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RÉSUMÉ

La propriété des créances est une notion controversée dans les systèmes juridiques romano
germaniques. Pourtant, le mouvement vers la dématérialisation des richesses conduit à envisager
l'alliance de la propriété et de la créance, déj à reconnue par le biais du langage. Tant l' histoire
que l'économie semblent converger vers la reconnaissance de la nature de bien des créances.
Admettre cette nature ne suffit plus: encore faut-il en tirer la conséquence qui s'impose en termes
d'objet de la propriété. C'est ce que semble avoir fait le récent Code civil du Québec.
Tout autant que la propriété matérielle, la propriété des créances a prétention à la technicité.
Longtemps cachée sous le manteau de la titularité, la propriété des créances n'a pas une nature
distincte de celle de la propriété des corps. Simplement, de même que le régime juridique de la
propriété s'adapte aux biens meubles ou immeubles qui en sont l'objet, le régime de la propriété
des créances épouse la particularité de l'objet immatériel que sont les biens-créances.

MOTS CLÉS: PROPRIETE - CRÉANCE - BIEN -TITULARITÉ - DROIT RÉEL - DROIT
PERSONNEL - DROIT ROMAIN - COUTUME DE PARIS - USUFRUIT - GAGE - PROPRIÉTÉ
INTELLECTUELLE - CESSION DE CRÉANCE - EFFETS DE COMMERCE - VALEURS
MOBILIERES - POSSESSION- REVENDICATION

ABSTRACT

The question as to whether ownership can bear on claims is a controversial one in Romano
Germanic legal systems. Yet the on-going trend towards the dematerialisation of wealth invites
legal experts to ally ownership and claims much in the same way in which, in ordinary parlance,
people are said to own personal rights. Both history and economics would seem to point to a
common recognition of the property nature of claims. Yet acknowledging the possibility that
ownership bear on claims is no longer enough. The consequences of viewing the object of
ownership as extending beyond material things must be recognized more generally. This is what
the recent Civil Code of Québec appears to have done. Just as the material conception of
ownership rests upon a technical infrastructure of the law of property, so too does the extension
of ownership to claims require the elaboration of a technical regime. Traditionally obscured by a
theory of titularity of rights, ownership as a means for explaining title to claims has the same
juridical nature as ownership of things. Simply stated, ownership adapts to the object to which it
attaches. Just as ownership can accommodate both movable and immovable property, so too can
it be adapted to accommodate the peculiarities of claims as the object upon which it bears.

KEYWORDS : OWNERSHIP - DEBT - PROPERTY - TITULARITY - REAL RIGHT - PERSONAL
RIGHT - ROMAN LAW - USUFRUCT - HYPOTHEC- INTELLECTUAL PROPERTY 
ASSIGNMENT OF CREANCE - NEGOTIABLE INSTRUMENTS- SECURITIES- POSSESSION
REVENDICATION
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INTRODUCTION

/- De plus en plus, les créances apparaissent comme des biens dans le droit

contemporain. D'un point de vue économique, les créances constituent aujourd'hui, aux

côtés d'autres biens incorporels, une part importante des richesses. Progressivement, le

concept de bien s'est émancipé de son enveloppe traditionnellement matérielle, pour

désigner également les biens incorporels. Le mouvement n'est du reste pas nouveau.

Historiquement, les richesses immatérielles étaient prises en compte dès le droit romain

et la propriété des droits y était reconnue. Tant l'histoire que l'économie convergent

vers une réification des créances, ce qui explique que l'on en soit venu à parler de

propriété à leur endroit.

2- C'est à Ginossar que revient le mérite d'avoir, le premier,

harmonieusement combiné les notions a priori antithétiques de propriété et de créance

et identifié la spécificité de la notion de propriété des créances l
. Si la créance s'analyse

d'abord en un lien entre créancier et débiteur2
, à côté de ce rapport relatif -qui constitue

la substance de la créance- coexiste un rapport absolu, « qui en assure simplement la

maîtrise au créancier et la protection à l'égard des tiers »3. C'est ce rapport absolu qui,

dans la théorie de Ginossar, prend le nom de propriété. Cette approche conduit à mettre

au jour un corps de droit entier, à côté de celui qui règle les rapports entre créancier et

débiteur, un droit en quelque sorte externe aux obligations, un droit des obligations

considérées en tant que biens.

3- Concept controversé s'il en est, la thèse de la propriété des créances n'a

pas été favorablement accueillie par la doctrine majoritaire dans les systèmes civilistes

ou de types romano-germaniques4
• Que n'a-t-on dit sur l'inexactitude de la propriété des

1 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance: Élaboration d'un système rationnel des droits
patrimoniaux, Paris, L.G.D.1., 1960.
21. CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, 22e éd., Paris, P.U.F., 2000, n° 7, p. 25 : «Dans sa
version la plus dépouillée, l'obligation apparaît comme un lien de droit existant spécialement entre deux
personnes, en vertu duquel l'une doit faire quelque chose pour l'autre ».

3 S. G1NOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 34, p. 85 et 86.
4 Pour une critique de la théorie de Ginoss.ar, voir notamment: 1. DABIN, « Une nouvelle définition du
droit réel », Rev. trim. dr. civ. 1962.20. Voir aussi: A. COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil,
coll. «Précis Dalloz », t. 1, Introduction générale,. Les personnes,. Les Biens, 10e éd., par L. 1ULLIOT
de la MORANDIÈRE, Paris, Dalloz, 1953, n° 1476, p. 846 ; C.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG
PIGEONNIÈRE, Cours de droit civil français, 2e éd., t. 4, Les biens, par P. VOIRIN, Paris, Librairie
Arthur Rousseau, 1938, n° 257, p. 273 ; M. PLANIOL et Ù. RIPERT, Traité pratique de droit civil, 2e

éd., t. 3, Les Biens, par M. PICARD, Paris, L.G.D.1., 1952, n° 8, p. Il et 564, p. 566; C. LARROUMET,
Droit civil, t. 2, Les Biens, droits réels principaux, 3e éd., Paris, Economica, 1997, n° 24, p. 21 ; P.
JOURDAIN, Les Biens, Paris, Dalloz, 1995, n° 5 et 6, p. 6-8 ; H., L., 1. MAZEAUD et F. CHABAS,
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créances! Qualifiée de simple abus ou de licence de langage, la notion est généralement

proscrite au nom de la rectitude des principes juridiques et en raison de son absence de

caractère technique.

Contraire à l'orthodoxie doctrinale, elle est condamnée, non seulement parce que

la propriété des biens corporels est considérée comme la seule propriété authentique,

mais également parce qu'elle ne s'intègre guère dans la distinction traditionnelle des

droits réels et des droits personnels. On a coutume d'opposer la créance, vue comme le

«type même du droit personnel », à la propriété, définie comme le «type le plus

achevé », ou le «prototype» du droit réels. La propriété des créances ne saurait avoir

aucune prétention à la technicité, tant son contenu serait vide de sens; en aucun cas le

régime juridique de la propriété des créances ne saurait être assimilé à celui de la

propriété véritable, lequel serait uniquement destiné à régir les biens matériels. Pour ces

raisons, plusieurs auteurs considèrent qu'il vaut mieux, au nom de la justesse des

concepts, recourir à la notion de titularité des créances6
.

4- Depuis plusieurs années cependant, la question est redevenue d'actualité,

sous l'effet de l'utilisation répétée de la notion de propriété des créances par le

législateur. Par-delà l'avènement de la propriété intellectuelle, qui avait déjà montré les

limites d'une conception strictement matérialiste de la propriété, la notion a été

consacrée en droit français dans de multiples hypothèses. Il s'agit, entre autres

exemples, de la propriété-garantie, pour laquelle la loi Dailly a expressément reconnu la

propriété des créances professionnelles7
; de la propriété des valeurs mobilières,

Leçons de droit civil, t. 2, vol. 2, Biens, Droit de propriété et ses démembrements, 8e éd., par F.
CHABAS, Paris, Montchrestien, 1994, p. 18 et 114 ; G. MARTY et P. RAYNAUD, Droit civil, Les
biens, 2e éd., Paris, Sirey, 1980, nO 6, p. 5.
5 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, coll. «Quadrige », 4e éd., Paris, P.U.F., 2003, V

OCréance:
«droit personnel en vertu duquel une personne nommée créancier peut exiger d'une autre nommée
débiteur l'accomplissement d'une prestation »; V

OPropriété: «type le plus achevé de droit réel ». Voir
aussi: C. ATIAS, Droit civil, Les biens, 6e éd., Paris, Litec, 2002, nO 59, p. 83 : «La propriété est le droit
réelle plus complet qui puisse être reconnu sur une chose. Le propriétaire est titulaire de tous les pouvoirs
susceptibles d'être exercés sur un bien: sa maîtrise est sans partage ».

6 1. CARBONNIER, Droit civil, t. 3, Les Biens (monnaie, immeubles, meubles), 1ge éd., Paris, P.U.F.,
2000, nO 43, p. 76: «[ ... ] si l'on parle sans complexe de l'usufruit des créances, le langage classique veut
que le créancier ne soit pas dit propriétaire mais titulaire de la créance »; P. GOETZ et M. ADDED,
Pratique de la loi Dailly, Paris, Revue Banque, 1987, p. 10. Voir aussi: J.E.C. BRIERLEY, «Regards
sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec », (1995) 1 R.I.D.C. 33, p. 36; 8. PIERRE, «
Classification of Property and Conceptions of Ownership in Civil and Common law », (1997) 28 R. C.D.
235, p. 252 : «Ownership of an incorporeal thing is not, strictly speaking, accurate in the context of civil
Law. A distinction is made between the owner ofthings and the holder ofrights ».

7 La loi Dailly -du nom du sénateur qui en est à l'origine et destinée à. faciliter le crédit consenti aux
entreprises par les banques- du 2 janvier 1981, telle que réformée par la loi du 4 janvier 1984, a institué
un mode simplifié de cession ou de nantissement des créances professionnelles. L'article 4 al. 1 de la loi
prévoit que la cession transfère au cessionnaire la propriété de la créance professionnelle cédée. De
même, l'article 1-1 de la loi de 1984 dispose que: «même lorsqu'elle est effectuée à titre de garantie et
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lesquelles peuvent s'analyser en une variété d'obligations soumises au régime juridique

de la propriété, bien qu'elles ne soient plus en principe aujourd'hui matérialisées dans

un titré; de la propriété de la créance de provision dans le droit des effets de

commerce9
, ou encore, de la pratique de l'apport en société, lorsque cet apport consiste

en un apport de la propriété d'une créance, expressément reconnu par le droit positiflO
•

Si le droit commercial constitue, sans aucun doute, un domaine d'extension

privilégié de la propriété des créances -l'aspect réel de la créance prenant alors toute sa

force- ce domaine est loin d'être le seul à avoir consacré la nature juridique de bien de

la créance, ce dont témoigne, notamment, l'exemple de la copropriété des créances Il, ou

celui des régimes matrimoniaux, tels que réformés par la loi du 13 juillet 1965 12
. De

même, la notion d'usufruit des créances renvoie implicitement à la propriété des

créances, la définition légale de l'usufruit étant incompatible avec la notion doctrinale

de nue-titularité.

5- La notion de propriété des créances a largement pénétré le langage des

juristes13
. Dès lors, la question se pose de savoir s'il s'agit d'une simple approximation

sans conséquences juridiques, ou bien si le modèle traditionnel de la propriété

exclusivement corporelle n'a pas éclaté, sous la pression conjuguée de la loi et des

tribunaux, qui ont fini par avoir raison des réticences théoriques de la doctrine.

À tout le moins peut-on gagner en clarté et en cohérence, à réfléchir de nouveau

à la question de savoir si cet usage réitéré de la notion constitue un simple accident du

verbe, dérapage linguistique sans portée réelle, ou s'il s'agit au contraire de l'expression

sans stipulation d'un prix, la cession de créance transfère au cessionnaire la propriété de la créance
cédée ».

8 L'article 94-II de la loi de finances pour 1982 (loi n° 81-1160, 30 déc. 1981), telle que modifiée par la
loi de finances pour 1984 (loi n° 83-1179, 29 déc. 1983) a posé le principe de la dématérialisation des
valeurs mobilières.
9 La provision désigne la créance du tireur sur le tiré (infra, n° 509). Or, l'article 116 al. 3 du Code de
commerce dispose: « [... J la propriété de la provision est transmise de droit aux porteurs successifs de la
lettre de change ». Voir aussi pour le chèque: l'article 17 du Décret-loi du 30 octobre 1935.
10 P. KAHN, «L'apport en société du bail rural », Rev. trim. dr. civ. 1962.657.
Il Aux termes de l'article 34 alinéa 1 de la loi du 23 décembre 1988 (telle que complétée par le décret
d'application n° 89-158, du 9 mars 1989), le fonds commun de créances est« une copropriété qui a pour
objet exclusif d'acquérir des créances détenues par les établissements de crédit ou la Caisse des dépôts et
consignations, en vue d'émettre, en une seule fois, des parts représentatives de ces créances ».

12 L'art. 1404 C.C.f. prévoit que les créances et pensions incessibles forment des propres par nature. Or,
l'article art. 1403 aU du même code prévoit que: «Chaque époux conserve la pleine propriété de ses
propres ».

13 Voir notamment: E. CASHIN-RITAINE, Les cessions contractuelles de créances de sommes d'argent
dans les relations civiles et commerciales franco-allemandes, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 351,
Paris, L.G.D.J., 2001, n° 51, p. 38: «On parle de la propriété de la provision de la lettre de change, de la
revendication des effets de commerce et le cessionnaire devient propriétaire de la créance cédée dans la
cession Dailly».
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d'une certaine réalité qUI se serait d'abord manifestée par le vecteur privilégié du

langage.

6- L'excommunication de la propriété des créances est avant tout doctrinale

et repose essentiellement sur des présupposés théoriques, dont on commence à trouver

la trace chez les romanistes médiévaux. Loin de se trouver dans le droit romain, qui a au

contraire placé les biens corporels et les biens incoporels sur un pied d'égalité, leur

remise en cause par le droit contemporain oblige à vérifier leur bien-fondé et, en tout

cas, à s'interroger sur leur adéquation à un droit qui les contredit.

7- Il peut sembler téméraire de vouloir revenir sur l'étude d'une notion qui

a déjà fait l'objet d'une œuvre magistrale l4
. Plusieurs raisons, parmi lesquelles on ne

mentionnera ici que les deux principales, ont toutefois paru justifier ce projet. Tout

d'abord, la pertinence théorique d'une thèse restée minoritaire en doctrine, mais qui

s'impose avec de plus en plus de force en droit positif, mérite d'être à nouveau vérifiée.

Le concept de propriété des créances a connu un important développement depuis les

années mille neuf cent soixante dix. De plus, d'un point de vue pratique, la question se

pose de savoir quel est l'apport, sur le plan technique et explicatif, de la notion de

propriété des créances. À ce titre, les conséquences de la thèse de la propriété des

créances, en termes de régime juridique, doivent être envisagées.

8- Le droit comparé fournit un outil précieux, s'agissant des institutions

juridiques controversées. En common Law, l'idée d'une propriété des choses mobilières

incorporelles (choses in action), en particulier des créances, est présente depuis

longtemps. Sous l'influence de l'Equity et aujourd'hui du droit commercial, le système

typique de la common Law qu'est le droit anglais, considère les créances comme des

objets de propriétë 5
.

La notion même de propriété a connu une évolution. Au milieu du XVIIIe siècle,

Blackstone définissait la propriété (ownership) comme la relation d'exclusivité entre

une personne (a person) et une chose matérielle (a thing)16. Pour tenir compte de

14 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance: Élaboration d'un système rationnel des droits
patrimoniaux, Paris, L.G.D.J., 1960.
15 " • . .. M.-f. PAPANDREOU-DETERVILLE, Fondements du drotl anglats des biens, thèse Strasbour§ III,
1996, notamment p. 194 et 200. Voir aussi: lE. CRIBBET, Principles of the Law of Property, 2" ed.,
New York, The foundation Press Inc., 1975, p. 4 : « Real property relates to land and those things [... )
which are more or less permanently attached to il. Personal property describes al! other things which are
subject to individual rights, whether they are tangible or intangible ».
16 Il décrivait la propriété comme «the sole and despotic dominion which one man c1aims and exercises
over external things of the world, in total exclusion of the right of any other individual in the uni verse » :
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l'extension de la propriété aux objets incorporels, la propriété est désormais plutôt

présentée comme un faisceau de droits (bundle of rights)17. Cette définition, qui

s'applique tant à la propriété des objets matériels qu'à celle des objets immatériels l8
,

permet d'éviter un dédoublement, jugé insatisfaisant, de la définition de la propriété

entre une propriété des corps et une propriété des droits 19.

Les choses qui peuvent être appropriées selon la common Law, se divisent en

choses matérielles (material objects) et en choses immatérielles (incorporealsio. La

summa divisio du droit anglais des biens est la distinction entre la real property (ou

realty) et la personal property (ou personalty)21. Cette distinction, qui date du Moyen

Âge, tire son origine des différentes formes d'actions, réelles ou personnelles22
• En dépit

d'une absence de concordance parfaite, on peut rapprocher cette distinction de celle des

immeubles (real property) et des meubles (personal property)23. Parmi les choses ou

biens personnels (les chattets), on distingue les chattels real des chattels personnels.

Ces derniers, biens personnels purs, se subdivisent en choses possessoires (choses in
. 24) h . ( h . . ?5) d f . 1possessIOn et c oses non possessOires c oses ln actlOn-, ont ont partie es

créances, les actions des sociétés ou les brevets. Si la catégorie résiduaire des «choses

in action» est hétérogène26
, ses éléments ont pour point commun d'être des objets de

W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, vol. 2, Chicago, The University of Chicago
Press, 1979, p. 2.
17 Sur l'image du 'bundle of rights' : N. KASIRER, « The Common Core of European Private Law in
Boxes and Bundles », (2002) 10 European Review of Private law 417, p. 423 ; A. BOUDREAU
OUELLET, «Aspects conceptuels et juridiques du droit de propriété », (1990) 21 R.C.D. 169, p. 172:
«En commonlaw [... ] (l)e droit de propriété est conçu comme un ensemble de droits multiples ».
18 L. THORNE MCCARTY, « Ownership : A case study in the representation of legal concepts », (2002)
10 Artificiallntelligence and Law 135, p. 137; J.E. CRIBBET, Principles of the Law of Property, op.
cit., p. 9.
19 J. W. SALMOND, Jurisprudence, 71h ed., Sweet and Maxwell, London, 1924, p. 279: l'auteur
condamne la double référence à la propriété des choses et à la propriété des droits; puisqu'il est plus
facile d'intégrer la propriété des choses dans la propriété des droits que l'inverse, c'est la définition par la
propriété des droits qu'il faut choisir. Contra: A.M. HONORÉ, «Ownership », dans A.G. GUEST (dir.),
Oxford Essays in Jurisprudence: a collaborative work, Oxford, Oxford University Press, 1961, p. 134.
20 A.M. HONORÉ,« Ownership », loc. cit., p. 131.
21 " ,

M.-F. PAPANDREOU-DETERVILLE, thèse préc., p. 12; E. G1LLESE et D. MENDES DA COSTA,
Property Law, Cases, Text and Materials, 2nd ed., Toronto, Montgomery Publications, 1990, p. 1.
22 Alors que l'action réelle permet au demandeur d'obtenir la chose elle-même, l'action personnelle
permet au défendeur de payer une somme d'argent équivalente à la valeur du bien. Ainsi, le droit anglais
distingue les actions selon la réparation qui est demandée, restitution ou indemnisation: T.C.
WILLIAMS, « The terms Real and Personal in English Law», (1988) 4 L.Q.R. 394. Au contraire, la
distinction romaine des actions in rem et in personam repose sur la nature du droit invoqué: M.-F.
PAPANDRÉOU-DÉTERVILLE, thèse préc., p. 13.
23 M.-F. PAPANDRÉOU-DÉTERVILLE, thèse préc., p. 13-15. Voir aussi: G. SNOW (dir.), Vocabulaire
de la Common Law, t. 1, Droit des biens- Procédure civile, Moncton, Les éditions du centre
Universitaire, 1980, p. 99 et 109.
24 W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, vol. 2, op. cit., p. 384: les choses
possessoires désignent les choses à la fois matérielles, n'lobiles et visibles, dont on peut prendre

r,?ss~ssi~n., . , , . A •

. Ib/d. : Il s agit de choses que 1 on ne peut posseder ou reprendre sOl-meme directement (self help).
26 Cette catégorie comporte toutes les choses qui ne sont ni immobilières, ni mobilières corporelles..

31



propriété. Le droit anglais considère comme tels tout élément patrimonial qui a une

valeur marchande ou une utilité pratique27
.

9- Pourtant, les notions de propriété en droit civil et d'ownership en

common law sont différentes, ce qui peut rendre contestable, sur un plan théorique, la

comparaison entre ces deux systèmes. En droit français, la conception de la propriété est

celle d'une «propriété de type unitaire, concentrée entre les mains d'un titulaire

unique, le propriétaire, qui a sur son bien le maximum de pouvoirs: usus, fructus,

abusus »28. Au contraire, dans la conception anglaise, l'idée centrale est que «la

véritable propriété n'existe pas en ce qui concerne les immeubles. Nul, hormis peut-être

le roi, ne saurait concentrer entre ses mains la totalité des attributs d'une propriété qui, à

cette époque, était aussi souveraineté. Le principe ne peut donc être [... J la propriété

pleine et entière, c'est-à-dire un droit absolu et presque sans limites, mais seulement un

démembrement de cette propriété. On n'aura jamais, en Angleterre, la propriété d'une

terre; on aura simplement, sur cette terre, un certain intérêt, ou unfaisceau d'intérêts

que l'on dénommera un estate [... J. La notion d'estate exprime l'idée de l'intérêt

juridique qui appartient à une personne sur une chose [... J. La notion d'estate ainsi

substituée à celle de propriété, rien n'apparaîtra plus naturel en Angleterre que les

'démembrements de la propriété' »29.

Le domaine de la propriété en common law est par ailleurs beaucoup plus étendu

que celui de la propriété civiliste et déborde largement le cadre du seul droit des biens3o
•

On ne saurait donc réellement s'appuyer sur l'exemple de la common law pour tirer des

arguments en faveur de la propriété des créances dans un système de type romano

germanique, sauf à confondre les deux notions, ce qui constituerait un processus

d'assimilation contestable, au moins sur le plan culturel. De plus, la common law est

étrangère aux arguments qui sont à la base de la condamnation de la propriété des

créances: elle ne connaît ni la théorie de l'incorporation dans son objet, ni la distinction

27 M.-F. PAPANDRÉüU-DÉTERVILLE, thèse prée., p. 17.
28 R. DAVID et X. BLANC-JüUVAN, Le droit anglais, coll. « Que sais-je », 7e éd., Paris, P.U.F., 1994,

fc' 105.
9 R. DAVID et X. BLANC-JüUVAN, Le droit anglais, op. cit., p. 106 et 107. Selon certains auteurs, le

contraste entre les deux conceptions de la propriété ne serait pas aussi tranché. Cette thèse passe pourtant
par une identification de la propriété dans la notion de property plutôt que dans celle d'ownership. La
property serait alors «non pas l'objet approprié, mais le rapport d'appropriation lui-même; F. ZENATI,
Essai sur la nature juridique de la propriété: Contribution à la théorie du droit subjectif, thèse Lyon,
1981, nO 236, p. 317.
30 D. POIRIER, Introduction générale à la common law, 2e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2000,
p. 94 et 95.
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des droits réels et des droits personnels3l
, ni la difficulté rencontrée dans les systèmes

civilistes à qualifier de biens les choses immatérielles32
.

La trop grande différence entre la propriété en droit civil et la propriété en

common Law33
, ainsi que l'absence d'arguments théoriques majeurs s'opposant à la

reconnaissance de la propriété des créances dans le système de common Law, ont conduit

à rechercher un autre modèle de comparaison.

10- C'est sur le droit québécois qu'a finalement porté notre dévolu

comparatif. En effet, le droit québécois, système romano-germanique teinté de common

Law, permet de faire le lien entre ces deux types de systèmes juridiques naturellement

opposés. La question n'est pas tant de savoir si la common Law accepte la propriété des

droits, ce qui a déjà été amplement démontrë4 et ne pose en réalité guère question35
,

mais de déterminer si Les systèmes civilistes, avec Les instruments et concepts théoriques

qui Les caractérisent, sont ou non capables d'accueillir cette nouvelle réalité du droit

pour, dans une certaine mesure, emboîter le pas aux systèmes de common Law. À ce

titre, le droit québécois se révèle être un terrain de comparaison particulièrement fertile,

puisqu'il n'a pas hésité à intégrer des institutions de common Law, telle la fiducie, mais

avec les concepts d'un système de type romano-germanique.

31 M.-F. PAPANDRÉOU-DÉTERVILLE, thèse prée., p. 11 : le droit anglais «ne conçoit pas le droit
comme une prérogative d'une personne sur une chose ou sur une autre personne et ne connaît dès lors pas
de distinction précise entre le droit réel et le droit de créance» ; R. DAVID et X. BLANC-JOUVAN, Le
droit anglais, op. cit., p. 107.
32 M.-F. PAPANDRÉOU-DÉTERVILLE, thèse prée., p. 10: «le droit anglais des biens n'ajamais eu de
problèmes à reconnaître aux multiples éléments patrimoniaux incorporels le statut de bien à part
entière ».

33 Le droit anglais ne connaît pas une propriété absolue, le véritable propriétaire n'étant jamais que celui
ayant un meilleur titre: M.-F. PAPANDRÉOU-DÉTERVILLE, thèse prée., p. 296. Voir aussi: A.
BOUDREAU-OUELLET, « Aspects conceptuels et juridiques du droit de propriété », loc. cit., p. 172:
«On n'est pas, techniquement du moins, propriétaire d'une parcelle de terre; mais on la 'tient' de la
Couronne, ce qui vient à dire qu'on est propriétaire d'un 'intérêt' dans le bien, plutôt que du bien lui
même ». Certains auteurs considèrent néanmoins que les meubles, n'étant pas soumis à la doctrine des
tenures ni à celle des estates (voir notamment: F. H. LAWSON et B. RUDDEN, The Law of Property,
Oxford, Clarendon Press, 1982, p. 95), peuvent faire l'objet d'une propriété absolue et indivisible,
contrairement aux immeubles: R.M. GOODE, Commerciallaw, London, Penguin books, 1982, p. 55.
34 Voir notamment: M.-F. PAPANDRÉOU-DÉTERVILLE, thèse prée., qui défend la thèse d'après
laquelle le système de Ginossar correspond parfaitement au droit anglais des biens.
35 En common law, la propriété porte indifféremment sur des choses corporelles et incorporelles: J.E.
CRIBBET, Principles of the Law of Property, op. cit., p. 4. Plusieurs raisons peuvent être avancées pour
expliquer la plus grande perméabilité de la common law à la propriété des droits, dont notamment le fait
que la common law n'a pas connu le phénomène de redécouverte du droit romain qui s'est produit
ailleurs à l'époque du Moyen-Âge et qui a déformé le droit romain. On peut encore mentionner lafaible
importance de la distinction des droits réels et des droits personnels en common law et, plus
généralement, l'approche pragmatique de ce système de droit.
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//- L'intérêt du droit québécois se révèle d'abord en ce qu'il constitue un

véritable laboratoire de droit comparé, l'histoire de ce droit en ayant fait un système

juridique mixte36
• L'originalité du droit de la province de Québec réside dans la

coexistence et le concours, sur son territoire, de l'ancien droit, du droit français moderne

et du droit anglais3
? La prise de conscience de la valeur du droit québécois pour le

comparatiste en général et pour le juriste français en particulier, n'était pas étrangère à

Capitant, qui regrettait qu'il ne soit pas plus connu et plus souvent cité en France38
• Non

seulement le droit québécois constitue-t-il un système de droit civil, mais il est un

terrain privilégié pour le droit comparé, dès lors qu'il est soumis, dans une certaine

, l" fi d 1 l 39mesure, a ln uence e a common aw .

Si certains auteurs ont pu émettre des réserves sur le choix comparatif d'« ordres

juridiques dérivés »40, l'utilité de l'étude de ces droits se vérifie néanmoins à l'analyse,

en raison des particularités qu'ils développent par rapport à l'ordre juridique souche.

Comme le soulignait le comparatiste Constantinesco, « on ne doit pas croire que

l'existence de prototypes juridiques permette d'ignorer les ordres juridiques

dérivés »41 : la comparaison du droit français et du droit québécois pourrait donc

s'avérer fmctueuse.

J6 Voir notamment: H.P. GLENN, «Droit québécois et droit français: communauté, autonomie,
concordance », dans H.P. GLENN (dir.), Droit québécois et droit français: communauté, autonomie,
concordance, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, p. 577, à la page 577 ; P.-G. JOB IN, «L'influence
de la doctrine française sur le droit civil québécois: le rapprochement et l'éloignement de deux
continents », dans Droit québécois et droit français: communauté, autonomie, concordance, op. cit., p.
91, à la page 91 ; A. POPOVICI, «Droit comparé, sources du droit privé- Aspects de l'intégration
Wridique au Québec », (2901) 35 R.J.T. 777, p. 3. . , ... . .. .
. G. LE MOYNE DE SERIGNY, Au carrefour de troiS systemes JUridiques, le droit civil de la provmce
de Québec, Université de Bordeaux, Faculté de droit, 1950, p. 9; J.E.C. BRIERLEY, «Regards sur le
droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec », loc. cit., p. 34: «Le droit québécois a toujours
offert un intérêt certain pour les comparatistes ». En effet, « [l]e fond de son droit privé puise ses racines
dans l'ancien droit français qui fut transplanté au nouveau monde au XVIIe siècle grâce à la volonté de
Louis XIV. Ce droit, adapté aux exigences socio-économiques locales et ayant emprunté sur plusieurs
~ints à la common la~" s'ex~rime depu.is 1866, en principe,.sous la forn:'e. d'un droit civil,écrit [... ) ~>...
. H. CAPITANT, « L evolutlOn du drOit de la famille depUiS le Code CIVil », dans Journees du droit cIVIl
au Canada, Paris, Dalloz, 1935, p. 1.
J9 Le Canada est un État fédéral, dans lequel le pouvoir législatif appartient à onze parlements. Au-delà de
certaines variations inévitables, il existe une unité juridique fondamentale entre les neufs provinces
anglophones, qui ont toutes adopté et conservé le droit anglais: J.-M. BRISSON, J. LECLAIR et A.
MOREL, Sources et formation du droit: DRT 1108, Montréal, Coop Droit Université de Montréal, 1994
1995, p. 1.
Seul le Québec détone dans cette uniformité, puisque cette province se rattache, par ses sources et sa
conception du droit, aux systèmes de type civiliste.
40 P. ARMINJON, B. NOLDE et M. WOLFF, M., Traité de droit comparé, t. 1, Paris, L.G.D.J., 1950, p.
47. Les «ordres juridiques dérivés» s'opposent aux « ordres juridiques souches », c'est-à-dire
caractéristiques d'un groupe de systèmes juridiques.
41 L.-J. CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé, t. l, Paris, L.G.D.J., 1974, p. 41.
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12- L'étude du droit québécois est également attrayante, en raison de la

réforme de son code civil, qui a fait progresser la thèse de la propriété des créances. Le

récent Code civil du Québec, entré en vigueur le 1er janvier 1994, a remplacé, dans la

définition qu'il donne de l'objet de la propriété, le terme «chose» -anciennement

adopté par le Code civil du Bas Canada- par celui de« bien », le législateur ayant

également précisé que les biens sont corporels et incorporels42
. Alors que certains ont

vu dans cette modification terminologique un simple lapsus linguae, plusieurs

spécialistes du droit des biens québécois y ont vu le signe d'une expansion de l'objet de

la propriété à l'immatériel et considèrent que la propriété peut désormais porter tant sur

les choses, ou biens corporels, que sur les droits, ou biens incorporels43.

Si le droit français est traditionnellement considéré comme niant la possibilité

d'une authentique propriété des créances et le système de common law comme

l'acceptant, le droit québécois, système civiliste teinté de common law44
, pourrait alors

constituer une sorte de troisième voie.

13- Le principal enjeu théorique d'une étude sur la propriété des créances, en

droit français et en droit québécois, revient à se prononcer sur la possibilité théorique de

la notion de propriété des créances. La question essentielle est de savoir si l'on peut

juridiquement employer le terme propriété (propriété au sens propre, ou propriété au

sens technique) pour désigner la relation qui unit le créancier à sa créance, ou bien s'il

faut s'en tenir à la notion de titularité.

42 Art. 947 c.c.Q. : «La propriété est le droit d'user, de jouir et de disposer librement et complètement
d'un bien [... ]»; art. 899 c.c.Q. : «Les biens, tant corporels qu'incorporels, se divisent en immeubles et
en meubles». Comparez avec l'art. 406 C.c.B.C. : « La propriété est le droit de jouir et de disposer des
choses de la manière la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou les
règlements ».
43 Voir notamment: R.A. MACDONALD, « Reconceiving the Symbols of Property: Universalities,
Interests and Other Heresies », (1994) 39 R.D. McGill. 761 ; S. NORMAND, Introduction au droit des
biens, Montréal, Wilson & Latleur, 2000, p. 96 : « Le droit de propriété porte nécessairement sur un bien
qui peut être corporel ou incorporel (les droits intellectuels, les titres négociables et les créances) (899
C.c.Q.). L'objet ne comprend donc pas que des biens matériels, il inclut aussi des biens dématérialisés»;
D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, 4e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, n° 205, p.
135: «Le droit de propriété porte sur 'un bien' (947 c.c.Q.) (... ) et non pas seulement sur une chose
(nécessairement matérielle, appropriable) comme le prévoyait l'article 406 C.c.B.-C. Les biens pouvant
être corporels ou incorporels, le droit de propriété affecte indifféremment les uns ou les autres (899, 1784
C.c.Q.). Juridiquement, il devient donc exact de parler de la propriété d'un droit personnel ou
intellectuel ».

44 L'intluence de la common law sur le droit québécois est à la fois historique, géographique et
institutionnelle. En plus de l'intluence historique de la common law, il faut admettre l'intluence de la
common law sur le droit québécois, en raison de sa position géographique. Enfin, plusieurs auteurs
considèrent que la common law infiltre, dans une certaine mesure, le droit de la province de Québec,
notamment par le biais de la Cour Suprême du Canada, qui concourt à l'unification du droit canadien: G.
LE MOYNE DE SÉRIGNY, thèse préc., p. 8; J.-L. BAUDOUIN, «L'interprétation du Code civil
québécois par la Cour Suprême du Canada », (1975) 53 R. du B. cano 715, p. 718.
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Le problème soulevé par cette question constitue davantage qu'une simple

querelle de mots: l'une des principales tâches du juriste n'est-elle pas de qualifier45 ?

La question de la qualification est d'autant plus importante pour notre sujet, qu'elle a

trait à un droit fondamental de premier ordre, puisqu'il s'agit de la propriété. Certains

auteurs ont dénoncé une extension de la propriété en dehors de ses frontières naturelles;

pour donner une meilleure protection à un droit, une tentation existerait de le faire

qualifier de propriété, afin d'obtenir le statut de ce droit. Il convient de vérifier si la

propriété des créances peut encourir ces reproches, si elle constitue une usurpation ou si

elle doit au contraire s'imposer.

14- La question du domaine de la propriété est fondamentale. Envisager la

propriété des créances revient à apporter une contribution à l'étude de l'objet de la

propriété. Si l'on admet que la propriété est la technique d'appropriation des choses

utiles, ne faut-il pas reconnaître que l'objet de la propriété puisse se transformer et

s'enrichir en fonction de l'évolution des biens, donc en corrélation avec ce que la

société considère, à un moment donné, comme utile? Les biens incorporels ayant pris

une place dominante dans les patrimoines, il convient d'évaluer quel dénouement doit

être donné à la contradiction opposant une doctrine traditionnellement réfractaire à la

notion de propriété des créances et un droit positif, de plus en plus perméable à la

reconnaissance de la notion étudiée.

Si cette confrontation amène à conclure à l'existence de la propriété des créances,

il restera à déterminer s'il s'agit d'une nouvelle forme de propriété ou d'une propriété

dont la nature est identique à celle de la propriété des biens corporels. Dans cette

deuxième hypothèse, le principal intérêt pratique de l'étude serait de mettre en évidence

comment le droit adapte le régime de la propriété aux biens incorporels que sont les

créances.

15- Si la notion de propriété des créances a été examinée auparavant, il

importe aujourd'hui plus qu'hier, de se prononcer sur sa véracité juridique. Le premier

objectif de cette étude est donc de déterminer si la notion de propriété peut s'appliquer

aux créances, autrement dit, si la propriété des créances existe.

La question de l'existence de la propriété des créances est préjudicielle: réglée

par la négative, il conviendrait de montrer que ce que l'on identifie comme un droit

45 C'est bien grâce à la qualification que le juriste fait le lien entre le fait et le droit et qu'il décide si telle
situation de fait ressortit de telle ou telle notion ou catégorie juridique, ce qui lui permet d'en tirer des
conséquences quant au régime juridique. Ici, il s'agit de qualifier la nature du droit du créancier sur sa
créance: s'agit-il d'un droit de propriété? Si oui, le régime juridique de la propriété doit pouvoir grosso
modo être appliqué aux créances.
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«réel» des créances n'existe pas et peut s'expliquer par des mécanismes propres au

droit des obligations. Au contraire, résolue par l'affirmative, un régime juridique de la

propriété des créances devrait alors pouvoir être identifié.

C'est vers cette dernière conclusion que nos développements ont convergé,

l'analyse de la notion controversée de la propriété des créances nous ayant conduit à

admettre l'existence juridique de la propriété des créances. Le régime juridique de la

propriété des créances a donc été envisagé, afin de préciser son contenu technique et de

vérifier si ce régime est suffisamment proche du régime juridique traditionnel de la

propriété matérielle, pour qu'on y découvre encore la propriété. S'agissant de la

méthodologie adoptée, la démarche s'est voulue à la fois descriptive (pour rendre

compte des arguments doctrinaux et du droit positif), mais aussi critique (afin d'évaluer

les arguments doctrinaux et d'analyser le droit positif) et enfin constructive, dans

l'élaboration d'un régime juridique cohérent de la propriété des créances.

16- La dichotomie entre l'existence et le régime de la propriété des créances

mérite d'ores et déjà d'être relativisée, car l'existence se nourrit du régime et

réciproquement. La démonstration de la propriété des créances n'est pas seulement

théorique, elle est aussi technique. C'est à l'étude de ces deux aspects que seront

consacrées nos deux parties, l'existence juridique de la propriété des créances

(première partie) entraînant l'analyse du régime juridique de la propriété des créances

(seconde partie).
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PREMIÈRE PARTIE

L'EXISTENCE JURIDIQUE DE LA

PROPRIÉTÉ DES CRÉANCES

17- La propriété des créances est une notion qui porte toujours la trace des

controverses doctrinales qu'elle a suscitées et qu'elle appelle, aujourd'hui encore, chez

une partie des auteurs. Les systèmes juridiques de tradition romano germanique sont

plus réfractaires que ceux de common Law à admettre l'existence46 de la propriété des

biens incorporels et, plus spécifiquement, celle de la propriété des créances47
. L'analyse,

traditionnellement restrictive, de la notion de bien s'y oppose.

L'un des principaux objectifs de ce travail réside dans l'examen de la recevabilité

de la notion de propriété des créances dans les deux droits étudiés. Il s'agit non

seulement de voir que l'analyse de la créance en un bien objet de propriété a une

positivité certaine, mais également et surtout, de rechercher si le fait de considérer les

créances comme des objets possibles de propriété est juridiquement exact, dans un

système de type civiliste.

La question mérite d'être envisagée tant du point de vue de objectif de l'objet du

droit du créancier, que du point de vue subjectif de la nature juridique du droit du

créancier. Montrer que la créance est un bien, ce qui fera l'objet de notre titre l, ne suffit

pas à affirmer l'existence juridique de la propriété des créances; encore faut-il

46 Nous utilisons ici le terme « existence» de la propriété des créances pour rendre compte de la réalité de
cette notion, qui touche tant sa possibilité logique, que sa reconnaissance juridique. Sur la notion
d'existence: E. LITIRÉ, Dictionnaire de la langue française, Paris, Éditions Universitaires, Marcel Bon,
1958, VO Existence: «État de ce qui existe ... ; Réalité. L'existence d'un complot, d'un fait»; V

O Exister:
« Avoir l'être; simplement être, se trouver; Impers. Il existe une loi qui [... ] ».
P. ROBERT, Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue française, A. REY et J. REY
DEBOVE (dir.), Paris, Le Robert, 1991, VO Existence:« 1° Le fait d'être ou d'exister, abstraction faite de
ce qui est [... ]. 2° Le fait d'exister, d'avoir une réalité (pour un observateur) ». Voir aussi: Grand
dictionnaire encyclopédique Larousse, t. 6, Paris, Larousse, 1989, VO Exister: « I. Avoir la vie, vivre
[... ]. 2. Être dans la réalité, se trouver quelque part [... ]. 3. Avoir une réalité [... ]. 4. Avoir de
l'importance, de la valeur [... ].5. Syn. Soutenu de Il y a ».
47 Voir notamment: B. PIERRE, « Classification of Property and Conceptions of Ownership in civil and
Common Law», (1997) 28 R.G.D. 235, p. 252 ; M.-F. PAPANDRÉOU-DÉTERVILLE, Fondements du
droit anglais des biens, thèse Strasbourg 1II, 1996.
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confirmer que le créancier est un propriétaire, plutôt qu'un simple titulaire, ce qui fera

l'objet de notre titre II.
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Titre 1

LA QUALITÉ DE BIEN DE LA CRÉANCE

18- Traditionnellement, la doctrine, tant française que québécoise, considère

que seuls les choses ou les biens matériels peuvent faire l'objet de propriété. La

propriété des créances ne saurait donc être reconnue sans admettre la qualité de bien de

la créance, le bien étant ici entendu au sens général de chose susceptible

d'appropriation.

Si, en droit français, le législateur a identifié l'objet de la propriété dans la chose,

ce dernier concept étant volontiers associé à la matérialité, les codificateurs du récent

Code civil du Québec ont défini la propriété comme portant sur des biens.

Dans les deux droits étudiés, la qualité de bien de la créance suppose, non

seulement l'existence générale -autrement dit, la reconnaissance juridique- des biens

incorporels (chapitre 1), mais également l'existence spécifique du bien créance (chapitre

II).
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Chapitre premier

L'EXISTENCE DES BIENS INCORPORELS

19- La condamnation de la propriété des créances étant avant tout issue d'un

refus doctrinal, c'est sur les constructions élaborées par les auteurs en la matière qu'il

convient, tout d'abord, de se pencher. L'idée d'après laquelle les biens objets de

propriété sont nécessairement corporels est présente tant en droit français qu'en droit

québécois, même si la doctrine québécoise est, depuis l'entrée en vigueur du Code civil

du Québec, davantage réceptive que son homologue française, à admettre la propriété

des biens immatériels. Non seulement l'analyse restrictive traditionnelle de l'objet de la

propriété n'est-elle pas la seule possible, mais nous verrons qu'elle est également

critiquable dans ses fondements mêmes.

C'est pourquoi, après avoir exposé le contenu de l'analyse classique, telle qu'elle

a été formulée par les auteurs français et québécois (section 1), nous en proposerons la

critique (section II).

SECTION 1.

L'ANALYSE TRADITIONNELLEMENT RESTRICTIVE DE
L'OBJET DE LA PROPRIÉTÉ

20- Bien que la plupart des auteurs admettent désormais la possibilité logique

des propriétés intellectuelles, l'argument de l'assise corporelle de la propriété

authentique est toujours avancé en doctrine, lorsqu'il s'agit de dénoncer l'inexactitude

de la notion de propriété des créances. Une étude de la thèse de la propriété corporelle

s'avère donc nécessaire.

L'analyse classique de la propriété a été élaborée, en France comme au Québec,

par des juristes convaincus que la propriété au sens propre ne saurait avoir pour objet

que des corps (§ 1). À ce principe, est corrélative la théorie de l'incorporation du droit de

propriété dans son objet, qui veut que la propriété s'identifie dans une chose, par

hypothèse matérielle (§2).
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§1. La réduction de l'objet de la propriété aux corps

21- La question de l'objet de la propriété pose le problème de la définition

de la chose et de son rapport avec les notions juridiques voisines de bien et de droit.

L'analyse de ces concepts essentiels du droit des biens est traditionnellement considérée

comme ayant pour assise le droit romain. Pour de nombreux auteurs, la définition

classique de la propriété ayant pour objet les seuls corps, ne ferait que reprendre la

conception romaine de la propriété48
. Ainsi, Esmein, à la question qu'il posait de savoir

s'il convenait de parler de propriété uniquement à propos des biens matériels, répondait

ainsi que les «catégories [... ] établies dans le domaine du droit en partant des

conceptions romaines, incitent à répondre affirmativement », avant d'ajouter que dans

le Code Napoléon, « le titre De la propriété se limite à ces biens »49.

C'est pourquoi, après avoir rendu compte de l'interprétation classique des textes

contemporains relatifs à l'objet de la propriété (A), nous exposerons le fondement

historique qui sert couramment de soubassement à cette interprétation (B).

A. L'interprétation des textes

22- Le Code Napoléon ayant précédé les codes civils québécois et, par

conséquent, les commentaires doctrinaux qui s 'y rattachent, il convient de rendre

compte de l'analyse de la doctrine française traditionnelle (1), avant d'exposer celle de

la doctrine' québécoise5o (2).

1. L'interprétation de la doctrine française

23- En France, la doctrine classique estime que le droit de propriété de

l'article 544 du Code civil a été uniquement pensé pour les choses corporelles51
• On

admet généralement que les choses, qui sont le genre, désignent tout ce qui existe dans

le monde sensible, alors que les biens sont l'espèce du genre chose et font plus

48 c.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, Cours de droit civil français, op. cit., t. 4, par
P. VOIRIN, nO 257.
49 P. ESMEIN, Cours de droit civil approfondi, Paris, Les cours de droit, 1957, p. 8.
50 Par souci de cohérence, cet ordre de présentation sera en principe conservé pour l'ensemble de ce
travail.
51 C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. 9, Traité de la distinction des biens, Paris, Imprimerie
générale, 1878, nO 538-540 ; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, nO 564 ; A.
COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil, op. cit., t. 1, par L. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, p.
1420 et 1476; G. MARTY et P. RAYNAUD, Les Biens, op. cit., nO 2, p. 1.
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spécifiquement référence aux choses susceptibles de propriété2
• À partir de cette

analyse de la relation entre les biens et les choses, la doctrine a fourni une interprétation

restrictive de l'objet de la propriété, en considérant le terme «chose» utilisé par le

législateur dans sa définition de la propriétéS3
, comme s'appliquant exclusivement aux

choses matérielles. Ainsi expose-t-on, traditionnellement, que la propriété ne concerne

que les biens corporels54 et que le droit de propriété, dans le sens technique qui est celui

du Code civil, porte uniquement sur un objet matériel55
. Dans une telle construction, les

auteurs, y compris dans la doctrine contemporaine, jugent nécessairement avec sévérité

l'extension de la propriété «au sens propre» à tous les biens, y compris incorporels56
.

24- En plus de ce lien spécifique entre les choses du monde sensible et les

biens juridiques, le caractère restrictif de la définition de l'objet de la propriété

s'explique par l'interprétation des rapports entre les concepts de droit et de bien. La

doctrine n'a pas toujours eu la même conception du lien existant entre ces deux

notions57
. Les premiers auteurs, suivant la lettre du Code civil, avaient défini les droits

comme une forme de bien58
. Puis au XIXe siècle, la doctrine classique, sous l'influence

du subjectivisme juridique dominant à l'époque, a défini les droits comme une relation

unissant les personnes aux biens59
. La séparation entre le droit, vu comme une

émanation du sujet, et son objet (le bien) était alors clairement effectuée6o
. Enfin, au

XXe siècle, une nouvelle évolution s'est faite dans le sens d'une conception plus

objective des droits relatifs aux biens61
. Cette dernière conception a opéré un certain

52 C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil français, t. 2, 7° éd. par P. ESMEIN, Paris, Librairies
techniques, 1961, § 162, n° 1 ; J. CARBONNIER, Les Biens, op. cit., n° 45, p. 83: «Toutes les choses ne
sont pas des biens. C'est qu'ilfaut une possibilité d'appropriation pour faire un bien d'une chose [... J. À
l'inverse, tous les biens ne sont pas des choses (à moins de prendre ce dernier terme dans son acception la
plus vague). L'univers du juriste n'est pas celui que nous livrent les sens et le droit connaît des biens
immatériels ».
53 Aux termes de l'article 544 du Code civil, la propriété est «le droit de jouir et disposer des choses de la
manière la plus absolue [...J ».
54 A. COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil, op. cit., t. l, n° 695.
55 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, n° 564; c.-A. BEUDANT et P.
LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, Cours de droit civilfrançais, op. cit., t. 4, par P. VOIRIN, n° 158.
56 Voir notamment: P. JOURDAIN, Les biens, op. cit., n° 6, p. 7; H., L., J. MAZEAUD et F. CHABAS,
Les Biens, op. cit., p. 18 et p. 114; C. LARROUMET, Les Biens, op. cil., n° 24, p. 21 ; J. FLOUR, J.-L.
AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations, t. l, L'acte juridique, JOC éd., Paris, Armand Colin, 2002, p.
Il.
57 Sur cette évolution: F. ZENATI, thèse prée., n° 19, p. 36; R. SAVATIER, La théorie des obligations,
vision juridique et économique, 2c éd., Paris, Dalloz, 1969, n° 16-19.
58 V. MARCADÉ, Explication théorique et pratique du Code Napoléon, t. 2, 6c éd., Paris, Delamotte,
1869, p. 392.
59 C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléoll, op. cit., t. 9, n° 1 ; C. AUBRY et C. RAU, Droit civil
français, op. cit., t. 2, p.8.
60 F. ZENATI, thèse prée., n° 20, p. 37.
61 Cette mutation s'est faite parallèlement à l'apparition du concept de droit patrimonial, qui est venu
limiter Le concept de droit subjectif.
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retour aux textes, mais reste toujours marquée par l'influence du subjectivisme

juridique.

25- La doctrine adopte majoritairement une définition bicéphale de la notion

de bien. Si les biens sont parfois analysés comme des objets de droit nécessairement

matériels62
, ils sont également considérés comme les droits portant sur les choses63

. Ils

désignent donc tantôt les choses, objets matériels supports des droits, tantôt les droits

qui reposent sur elles64
. Plus ou moins sciemment, les auteurs utilisent à leur gré l'une

ou l'autre de ces deux significations du terme bien. Lorsqu'il s'agit de définir l'objet de

la propriété en tant qu'il porte sur des biens, le terme est identifié aux biens corporels et

l'on exclut que la propriété puisse porter sur un droit - contrairement à la conclusion à

laquelle la doctrine devrait arriver, avec sa définition du droit comme une catégorie de

bien. En revanche, pour expliquer la distinction des biens corporels et des biens

incorporels, dont la doctrine admet qu'elle apparaît aux articles 516 et suivant du Code

civil65
, les auteurs identifient les biens incorporels aux droits portant sur les choses.

Paradoxalement, la propriété est considérée comme étant le seul bien corporel.

26- La réduction doctrinale de l'objet de la propriété aux corps résulte donc,

d'une part de la réduction des choses aux corps et d'autre part, de la relation particulière

que la doctrine a tissée entre les concepts de bien et de droit. Une certaine ambiguïté

existe relativement à la notion de droit qui, si elle a un sens objectif lorsqu'on analyse

les textes, est souvent ramenée en doctrine à un sens purement subjectif de prérogative

portant sur les biens. Le sens objectif des droits étant obéré lorsqu'il s'agit de définir

l'objet de la propriété, les biens objet de propriété sont alors considérés comme

nécessairement corporels.

On retrouve un raisonnement relativement similaire chez une partie de la doctrine

québécoise traditionnelle.

62 P. JOURDAIN, Les Biens, op. cit., n° l, p. 1 ; G. CORNU, Droit civil. Introduction, les personnes, les
biens, coll. «Domat droit privé », 9c éd., Paris, Montchrestien, 1999, n° 45, p. 30.
63 C. ATlAS, Les biens, op. cit., n° 27; C. LARROUMET, Les Biens, op. cit., n° 2.
M L. JOSSERAND, Cours de droit civil positiffrançais, t. 1, Théorie générale du droit et des droits, 2c

éd., Paris, Recueil Sirey, 1932, n° 1317; A. COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil, op. cit., t. 1,
n° 1425; C.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, Cours de droit civil français, op. cit., t.
4 par P. VOIRIN, n° 2 et 3 : «le mot bien désigne d'abord les choses [00.] et désigne en outre les droits
dont les choses sont l'objet ». Voir aussi: P. JOURDAIN, Les biens, op. cit., n° 1 p. 1; H., L., J.,
MAZEAUD et F. CHABAS, Les biens, op. cit., p. 6.
65 Les rédacteurs du Code Napoléon ont énuméré séparément ce qui est corporel (art. 518 à 525 pour les
immeubles et 528 pour les meubles), et ce qui est incorporel (art. 526 et 529), ce qui est admis en
doctrine: C.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, Cours de droit civil français, op. cit.,
t. 4, par P. VOIRIN, n° 3 et 10, p. 2 et 8.
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2. L'interprétation de la doctrine québécoise

27- Dans le Code civil du Bas Canada, l'objet de la propriété était identifié

dans la chose, tout comme dans le Code civil français66
. La doctrine classique

québécoise, à l'origine fortement influencée par la doctrine française 67
, avait admis que

seules les choses matérielles pouvaient constituer l'objet du droit de propriété ou d'un

autre droit réel68
. Pour une partie des auteurs, telle était l'intention des codificateurs qui,

en prévoyant que le droit de propriété s'exerce sur une chose, avaient en vue «une

emprise directe et immédiate sur un ou des objets corporels »69.

Pour rendre compte des biens incorporels, la doctrine traditionnelle estimait que

ces biens sans corpus «sont les droits sur les biens », à l'exclusion du droit de

propriété, ce dernier étant incorporé dans son objet7o. Les biens incorporels étaient

identifiés comme les droits -autres que le droit de propriété- portant sur les choses, alors

que les biens corporels l'étaient comme les objets de droits7l
.

28- L'article 947 du récent Code civil du Québec utilise désormais le terme

bien (property) pour définir l'objet de la propriété, plutôt que le terme chose (thing),

anciennement utilisé par le Code civil du Bas Canada72
• L'idée selon laquelle l'objet du

fifi Le Code civil du Bas Canada de 1866 s'est appliqué à la Province de Québec, alors appelée Bas
Canada, antérieurement à l'adoption du Code civil du Québec, entré en vigueur le 1er janvier 1994. L'art.
406 c.c.B.c. énonçait: « La propriété est le droit de jouir et de disposer des choses de la manière la plus
absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou les règlements ».
fi7 La parenté entre les deux codes civils français et québécois explique que les premiers commentateurs se
soient référés à la doctrine française. Voir notamment: M. CANTIN CUMYN, «Le droit privé des
biens: à l'enseigne de la continuité », dans H.P. GLENN (dir.), Droit québécois et droit français:
communauté, autonomie, concordance, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, 375, à la page 375; P.
G. JOBIN, «L'influence de la doctrine française sur le droit civil québécois: le rapprochement et
l'éloignement de deux continents », dans Droit québécois et droit français, op. cit., p. 94.
fi8 P. MARTINEAU, Les biens, coll. «Cours de Thémis », 5e éd., Montréal, Éditions Thémis, 1979, p. 2 :
«les choses matérielles constituent l'objet du droit de propriété mais aussi des autres droits réels ». Voir
aussi: M. CANTIN CUMYN, «De l'existence et du régime juridique des droits réels de jouissance
innommés, essai sur l'énumération limitative des droits réels» (1986) 46 R. du B. 3; J. GOULET, A.
ROBINSON et D. SHELTON, Théorie générale du domaine privé, 2e éd., Montréal, Wilson & Lafleur,
1984, p. 3.
fi9 M. POURCELET, «L'évolution du droit de propriété depuis 1866 », dans J. BOUCHER et A.
MOREL, Le droit dans la vie économico-sociale: Livre du centenaire du Code civil, t. 2, Montréal,
P.U.M., 1970, p. 6.
70 Tout comme en droit français, les choses sont traditionnellement définies comme « tout ce qui existe »,
les biens étant vus comme «les choses qui sont susceptibles d'une propriété publique ou privée, c'est-à
dire qui peuvent être appropriées »: P.-B. MIGNA ULT, Le droit civil canadien basé sur les « Répétitions
écrites sur le code civil» de Frédéric Moudon, t. 2, Montréal, Éditions Théoret, 1896, p. 388 ; A.
MONTPETIT et G. TAILLEFER, Traité de droit civil du Québec, t. 3, Montréal, Wilson & Lalleur,
1945, p. 15; W. RODYS, Cours élémentaire de droit civil français et canadien, Montréal, Wilson &
Lalleur, 1956, p. 67.
71 P. MARTINEAU, Les biens, op. cit., p. 2.
72 Art. 947 c.c.Q. : «La propriété est le droit d'user, de jouir et de disposer librement et complètement
d'un bien, sous réserve des limites et des conditions d'exercice fixées par la loi / Ownership is the right to
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droit réel est nécessairement corporel, se retrouve néanmoins chez une partie de la

doctrine issue du nouveau Code civil du Québec73 ; encore s'agit-il désormais d'un

courant minoritaire74.

Deux raisonnements distincts permettent de conserver à la propriété québécoise

son objet corporel traditionnel. Selon une première interprétation, le législateur aurait

commis un lapsus linguae. L'utilisation d'un terme plutôt qu'un autre par le législateur,

ne saurait être prise à la légère, en raison de la charge conceptuelle du vocable législatif.

La chose étant traditionnellement associée à la matérialité5
, contrairement aux biens,

dont on admet qu'ils sont corporels et incorporels, il faut en déduire que le législateur a

utilisé le terme bien plutôt que celui de chose par inadvertance; sa langue a fourché, il

s'est tout simplement trompé de concept. La preuve en est que, dans d'autres articles,

les codificateurs ont utilisé le terme chose (notamment aux articles 913, 914, 92I).

L'intention législative doit alors être rétablie et il faut lire « chose» là où le législateur a

dit «bien ». Rien dans la conception traditionnelle de l'objet de la propriété ne doit être

modifié: l'objet de la propriété doit toujours être considéré comme étant un objet

matériel.

29- Selon une autre variante de la thèse classique, le fait que le législateur ait

utilisé le terme bien, plutôt que celui de chose, est indifférent car le bien, en tant

qu'objet de propriété, renvoie nécessairement aux corps76. Le raisonnement renoue avec

l'ambiguïté de la notion de bien et de son rapport avec les notions de droit et de chose,

déjà présente dans le Code français et dans le Code civil du Bas Canada. Le concept de

use, enjoy and dispose of property fully and freely, subject to the limits and conditions for doing so
determined by law ».
73 Voir notamment M. CANTIN CUMYN, «De l'existence et du régime juridique des droits réels de
~ouissance innommés: essai sur l'énumération limitative des droits réels» (1986) 46 R. du B. 3.

4 La doctrine québécoise contemporaine se prononce majoritairement pour la reconnaissance d'une
propriété des créances: D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., n° 205, p. 135:
«Juridiquement, il devient donc exact de parler de la propriété d'un droit personnel ou intellectuel, qui
s'imprègnent ainsi de réalité» ; S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p. 96: «Le
droit de propriété porte nécessairement sur un bien qui peut être corporel ou incorporel (les droits
intellectuels, les titres négociables et les créances) (899 C.c.Q.). L'objet ne comprend donc pas que des
biens matériels, il inclut aussi des biens dématérialisés ». Voir aussi: R.A. MACDONALD,
«Reconceiving the Symbols of Property: Universalities, Interests and Other Heresies », (1994) 39
R.D.McGill 761, p. 796 et 798; J.E.C. BRIERLEY, «Regards sur le droit des biens dans le nouveau
Code civil du Québec », (1995) 1 R.I.D.C. 33; M. TANCELIN, Des obligations: actes et
responsabilités, 6e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1997, p. 646: « les obligations, biens incorporels,
sont des droits patrimoniaux soumis à la propriété tout comme les choses corporelles ».
75 P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 36, qui définit la chose comme «un objet
possédant une réalité physique» ; S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p. 45 et 46; J.
GOULET, A. ROBINSON et D. SHELTON, Théorie générale du domaine privé, op. cit., p. 3; P.
MARTINEAU, Les biens, op. cit., p. 2.
76 À notre connaissance, cette thèse n'a pas (encore ?) été expressément formulée, mais elle découle des
idées classiques en la matière.

46



chose est réduit aux choses exclusivement corporelles et les notions de bien et de chose

matérielle sont vues comme des synonymes77
• Comme dans la doctrine française, ces

auteurs confèrent un double sens au terme bien, qui est à la fois décrit comme un objet

de droit (il s'agit alors des biens corporels) et comme un droit portant sur les choses (les

biens incorporels)78. Les biens incorporels étant en réalité des droits, certains auteurs

limitent les biens 'tout court' aux choses corporelles79. D'après cette analyse, la

modification du vocable législatif constituerait une simple modernisation

terminologique. Le droit s'intéressant aux biens plutôt qu'aux choses, le législateur n'a

pas eu formellement l'intention de modifier l'objet de la propriété. Cette hypothèse

trouve un appui dans les commentaires de l'Assemblée nationale sur le projet de loi 20,

selon lesquels les biens sont les «choses vues sous l'angle du droit, appropriées ou

'bl d l'A SOSUSceptl es e etre» .

30- L'analyse doctrinale menée par les auteurs français et québécois de

tendance classique est donc à la fois complexe et relativement proche. La théorie

classique est arrivée à la conclusion selon laquelle l'objet de la propriété au sens propre

est corporel, en se fondant sur une certaine conception de la chose, du bien et du droit.

Au-delà, la compréhension de ces concepts essentiels du droit des biens est très

intimement liée à l'histoire.

B. Le support historique de l'analyse traditionnelle

31- La théorie classique de la propriété est largement fondée sur un héritage,

que l'on fait habituellement remonter au droit romainsl . À titre principal, l'idée selon

77 P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 38 : « [... ] les biens incorporels ne constituent
pas des choses parce qu'ils n'ont pas de réalité physique. Ils appartiennent plutôt à la catégorie des
droits ». Voir aussi: P.-A. CRÉPEAU, N. KASIRER et autres, Dictionnaire de droit privé et lexiques
bilingues, 2c éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1991, V

O Bien et Chose (ancienne édition). Voir la
position plus nuancée du Comité de rédaction du Dictionnaire de droit privé, «Notes lexicographiques.
Droit réel », (1998) 100 R. du N. 275 et P.-A. CRÉPEAU, N. KASIRER et autres, Dictionnaire de droit
~rivé et lexiques bilingues. Les obligations, 3e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, V

O Bien.
8 D. LLUELLES et B. MOORE, Droit québécois des obligations, vol. 1, Montréal, Éditions Thémis,
1998, n° 40, p. 22 ; P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 40 et 41.
79 D. LLUELLES et B. MOORE, Droit québécois des obligations, vol. 1, op. cit., n° 40, p. 22. Pour une
critique de l'idée selon laquelle tous les biens sont des droits: P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens,
of' cit., p. 41 et 42.
8 Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des personnes, des successions et des biens.
Projet de loi 20, Commentaires / Assemblée Nationale, volume VIII, art. 374.
81 R. MONIER, Manuel élémentaire de droit romain, t. 1, Paris, Montchrestien, 1935, n° 262, p. 364 ; C.
ACCARIAS, Précis de droit romain, t. 1, 3e éd., Paris, Cotillon, 1879, n° 194, p. 466 et n° 206, p. 490;
P. MASSON, Contribution à l'étude des rapports de la propriété et de l'usufruit chez les Romanistes du
Moyen.Âge et dans le droit français, thèse Dijon, 1933, p. 6. Voir aussi le romaniste allemand: M.
KASER, Romisches privatrecht, trad. R. DANNENBRING, Roman private Law, 2nd éd., London,
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laquelle l'objet de la propriété est nécessairement limité aux corps, s'appuie sur

l'analyse de certains interprètes du droit romain, qui ont réduit l'assiette de la propriété

romaine, ou dominium82
, aux choses matérielles83

• La position classique relative à

l'objet corporel du dominium romain repose, en dehors d'un texte isolé du jurisconsulte

Ulpien84
, sur une certaine interprétation de la distinction romaine des res corporales et

des res incorporalei5
. Il faut, de prime abord, rejeter la thèse de l'absence d'importance

réelle de cette distinction86
. En effet, on ne voit pas comment on expliquerait alors son

omniprésence dans les textes fondateurs du droit romain87
• Or, il est constant qu'elle

. . l' dG" 88 d 1 D' 89 d 1apparaissait tout autant aux nstltutes e ams, que ans e 1geste ou ans es

Institutes de Justinien9o
.

32- Pour une partie des historiens du droit, la distinction des res corporales et

des res incorporales n'est pas une classification des choses, opposant les choses

corporelles aux choses incorporelles, mais une distinction entre les choses et les droits91.

La distinction est vue comme opposant la propriété, vue comme l'essence des res

corporales, aux mécanismes « mis en place sous une forme quelconque par les sociétés

BUllerworlhs, 1968, p. 80 : « [... J only single independenl physical lhings, as weil as slaves, were
susceplible ofownership ».

82 P. OURLIAC el J. de MALAFOSSE, Droit romain et ancien droit français,!. 2, Les biens, Paris,
P.U.F., 1961, p. 78. Le lenne abslrail de dominium n'esl apparu qu'à la fin de la République, au milieu du
10

' siècle avanl noire ère: J. GAUDEMET, «Dominium-imperium. Les deux pouvoirs dans la Rome
ancienne », Droit,>1995.3, p. 9 el 10.
83 R. MONIER, «La dale d'apparilion du dominium el de la dislinclion des res en corporales el
incorporales », dans Studi Sollazi, Naples, 1948, p. 357 ; C. ACCARIAS, Précis de droit româin, op. cit.,
1. 1, nO 194, p. 466 el nO 206, p. 291 ; J. GAUDEMET, Cours de droit romain, coll. Paris, Les Cours de
droil, 1954, p. 838; A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens, coll. «Droil
fondamenlal », Paris, P.U.F., 1989, nO 3, p. 18.
84 Ce lexie dislingue le «dominus corporis» el celui qui «jus habet»: D. 39,2, fr. 13, 1 ; R. MONIER,
Cours de droit romain approfondi: Droit romain et histoire du droit, Paris, Les Cours de droil, 1946
1947, p. 27.
85 Les romanisles s'accordenl à affirmer que celle c1assificalion fui d'abord une dislinclion faile par les
philosophes el les grammairiens, avanl d'êlre reprise par les jurisconsulles : A.E. GIFFARD, Cours de
droit romain approfondi, Paris, Les Cours de droil, 1943-1944, p. 51 ; R. MONIER, Cours de droit
romain approfondi, op. cit., p. 22.
86 Cerlains romanisles l'onl qualifiée de c1assificalion secondaire: J. GAUDEMET, Cours de droit
romain, op. cit., p. 747; G. LEPOINTE, Droit romain et ancien droit français, (biens) Paris, Dalloz,
1958, p. 7 ; M. KASER, Roman private Law, Irad. R. DANNENBRING, op. cit., p. 80: « This purely
academic division did not attain proactical importance ».

87 A. E. GIFFARD, Cours de droit romain approfondi, op. cit., p. 54.
88 GAIUS, Institutes, II, 12, 14.
89 D. 1, 8, fLI, 1.
90 JUSTINIEN, Institutes, II, 2, pro 1,2, 3.
91 R.-M. RAMPELBERG, «Pérennilé el évolulion des res incorporales après le droil romain », A.P.D.
1999.35, p. 36: «Celle opposilion enlre res corporales el incorporales permel à Gaius de mettre en
regard la propriété spécifiquement entendue, autorisant la maîtrise matérielle, physique des biens, et les
droits sur les choses, c'esl-à-dire les rapports sociaux issus de la science juridique el consliluanl des res
incorporaIes. Voir nolammenl en droil québécois: P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p.
41 : «[ ... J depuis le droil romain, on confond le droil de propriélé avec la chose qui en eSll'objel [... J.
Celle conceplion romaine se relrouve dans les codes civils français el québécois ».
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pour rendre possible la disposition des choses matérielles »92. Par cette distinction, on

estime que Gaius présente les res corporales comme des «biens corporels que l'on peut

physiquement appréhender: ainsi les terres, les immeubles bâtis, les cultures, les

espèces pécuniaires. Matière tangible par excellence, elles sont destinées à être objets

de maîtrise matérielle directe par l'être humain ». Au contraire, les res incorporales

regrouperaient « les relations de droit permettant à ceux-ci de maîtriser les choses sans

exercer la propriété: ainsi à titre de bénéficiaire d'une obligation, d'une servitude ou

d'un usufruit »93.

À travers le concept de res corporales, les Romains auraient désigné les choses

objets d'un droit et, par celui de res incorporales, les droits que l'on peut avoir sur les

choses (droits réels) ou à l'encontre des personnes (obligations). Il s'agirait donc d'une

distinction entre les droits, ou res incorporales, et leur objet, les res corporales94
.

33- En analysant la distinction romaine comme n'étant pas une distinction

entre les biens, on est arrivé à l'idée selon laquelle le droit romain réduisait les biens

aux corps95. C'est la double identification des choses aux biens corporels d'une part, et

des biens incorporels aux droits portant sur ces choses d'autre part, qui a eu pour effet

de limiter l'objet du dominium aux choses matérielles. Les biens incorporels, au lieu

d'être des biens objets de propriété, ont été interprétés comme les droits dont les choses

sont l'objet. Plutôt que de distinguer les objets de propriété dans les biens corporels et

incorporels, on a opposé d'un côté l'objet de la propriété identifié uniquement dans les

corps et, de l'autre, les droits portant sur les choses. Les res incorporales n'ont pas été

considérées comme des droits au sens de biens incorporels, mais comme les droits

portant sur les res corporales. Les seuls objets de propriété en droit romain ont alors été

identifiés aux res corporales, ou choses corporelles.

34- Certains ont affirmé que la seule présence de cette distinction serait le

signe d'une réduction de l'objet de la propriété romaine. La thèse a été soutenue d'après

laquelle la propriété romaine, ou dominium, aurait pris un sens plus étroit à un moment

donné de l'évolution du droit romain. Selon Monier, à partir de la fin de la République,

92 R.-M. RAMPELBERG, « Pérennité et évolution des res incorporales après le droit romain », Loc. cit.,

r· 35-43.
3 R.-M. RAMPELBERG,loc. cit., p. 36.

94 P.-F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, 7e éd., Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1924, p.
273; P. OURLIAC et J. de MALAFOSSE, Droit romain et ancien droit français, op. cit., t. 2, p. 4.
Repris notamment par: C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, op. cit., t. 9, n° 32; C.-A.
BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, Cours de droit civil français, op. cit., t. 4, par P.
VOIRIN, n° 105 ; G. MARTY et P. RA YNAUD, Droit civil, t. l, Introduction générale à l'étude du
droit, Paris, Sirey, 1972, n° 308, p. 489.
95 F. ZENATI, thèse prée., n° 34, p. 59.
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le dominium aurait pris le sens spécialisé de propriété des choses corporelles96
.

Invoquant le fait que le dominium serait appam sensiblement à la même époque que la

distinction des choses corporelles et incorporelles, l'éminent romaniste a considéré que

cette distinction aurait eu pour objet de réduire l'assiette du dominium aux choses

exclusivement corporelles.

35- Dans le même sens, plusieurs historiens du droië7 ont soutenu que la

possessio98 ne portant que sur des choses corporelles99
, il devait en être de même

s'agissant du dominium. Dans une telle perspective, l'assiette du dominium serait

cantonnée à celle de la possession primitive, qui portait sur les seules choses

corporelles.

36- C'est donc le droit romain qui est invoqué par une partie de la doctrine

française et québécoise comme étant à la source de la limitation des biens aux choses

matérielles et, partant, de l'analyse restrictive de l'objet de la propriété.

À l'appui de la thèse corporaliste de la propriété, est également invoquée la

théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet.

§2. La théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet

37- La théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet corporel a été

identifiée comme l'un des principaux fondements de la réduction traditionnelle de

l'assiette de la propriété aux choses corporelles 100. En effet, l'idée selon laquelle le droit

de propriété s'incorpore dans son objet corporel a pour conséquence d'exclure que la

propriété porte sur d'autres choses que des COrpSIOI. De même que la doctrine a édifié

l'idée d'une réduction de la propriété aux corps par référence au droit romain, c'est

96 R. MONIER, «La date d'apparition du dominium et de la distinction des res en 'corporales et
incorporales' », Loc. cit., p. 354. Sur l'exposé de cet argument: F. ZENATI, thèse prée., p. 225 et suiv. ;
M. VILLEY,« L'idée du droit subjectif et les systèmes juridiques romains », R.H.D. 1946-47.201, p. 225.
97 R. MONIER, «La date d'apparition du dominium et de la distinction des res en 'corporales et
incorporales' », Loc. cit, p. 357.
98 Sur la notion de possession en droit romain: F.K. von SAVIGNY, Traité de la possession en droit
romain, 4e éd., Paris, Pédone-Lauriel, 1893; R. SALEILLES, De la possession des meubles en droit
romain, thèse Paris, 1907; P.-J. RAVAIL, De l'objet de la possession: Essai sur le droit romain,
l'ancien droit français et le droit actuel, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1899. Alors que Savigny
définit la possession comme la possibilité immédiate de mainmise sur une chose, Ihéring la caractérise
comme l'extériorité du droit.
99 C. ACCARIAS, Précis de droit romain, op. cit., t. l, p. 504.
100 F. ZENATI, thèse prée., n° 35.
101 C.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, Cours de droit civil français, op. cit., t. 4, par
P. VOIRIN, n° 158.
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également sur ce fondement historique qu'elle a appuyé la théorie de l'incorporation de

la propriété dans son objet.

Après avoir exposé l'assise historique de la théorie de l'incorporation de la

propriété dans son objet (A), on en exposera la teneur (B).

A. L'assise historique de la théorie de l'incorporation de la propriété dans

son objet

38- Selon les historiens du droit, la propriété romaIne (dominium) devrait

figurer parmi les choses incorporelles (res incoporales), puisqu'il s'agit d'un droit.

Donc, si la propriété ne figure pas au nombre des res incorporales, bien que la propriété

soit «certainement le plus important des droits appréciables en argent »102, c'est que

les jurisconsultes romains ont été victimes d'une confusion. C'est pour expliquer cette

absence que les auteurs recourent à l'idée de l'incorporation du dominium dans la chose

corporelle, explication qui est fournie par la quasi-totalité des romanistes10J.

Selon eux, les jurisconsultes romains n'auraient pas mentionné la propriété parmi

les res incorporales, car ils ne distinguaient pas nettement le droit de la chose sur

laquelle il portait104 . L'idée d'un droit faisant corps avec la chose aurait été tellement

ancrée dans le sens populaire (par le biais du fameux « ma chose », au lieu de mon droit

sur la chose) que les jurisconsultes auraient été abusés par cette ellipse de langage 105. Ce

sont donc les habitudes de langage qui, ayant fait dire aux Romains « ma maison, ma

terre », auraient conduit tous les jurisconsultes à cette erreur d'omission. Ainsi, écrit un

auteur, «la distinction des res corporales et des res incorporales se résout en une

distinction entre le droit de propriété et les autres droits [...]. Le droit de propriété,

identifié avec les choses corporelles qui en sont l'objet, est lui-même réputé chose

corporelle; les autres droits pécuniaires sont choses incorporelles»106. La confusion

\02 C. ACCARIAS, Précis de droit romain, op. cit., t. 1, nO 194, p. 465.
103 P. OURLIAC et J. de MALAFOSSE, Droit romain et ancien droit français, op. cit., t. 2, p. 4; R.
MONIER, Manuel, op. cit., t. 1, nO 244, p. 341 ; P.-F. GIRARD, Manuel, op. cit., p. 273; E. CUQ,
Manuel des Institutions juridiques des Romains, t. 1, Paris, Plon, 1917, p. 237 ; c.A. PELLAT, Exposé
des principes généraux du droit romain sur la propriété et ses principaux démembrements, 2c éd., Paris,
Plon, 1853, p. 5; P. HUVELIN, Cours élémentaire de droit romain, t. 1, Paris, Recueil Sirey, 1927, p.
419; R. FOIGNET, Manuel élémentaire de droit romain, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1931, p.
240; C. MAYNZ, Cours de droit romain, t. 1, 4c éd., Bruxelles, Bruylant-Christophe, 1877, p. 440 et
441.
104 J. GAUDEMET, Cours de droit romain, op. cit., p. 747.
105 R. MONIER, Manuel, op. cit., t. 1, n° 245, p. 342 ; P. OURLIAC et J. de MALAFOSSE, Droit
romain et ancien droit français, op. cit., t. 2, p. 4. Voir en droit québécois: F. LANGELIER, Cours de
droit civil de la province de Québec, t. 2, Montréal, Wilson & Lafleur, 1906, nO 516, p. 98.
106 C. ACCARIAS, Précis de droit romain, op. cit., t. 1, p. 465 et 466.
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entre le droit de propriété et son objet est donc imputée au droit romain qui, contre tout

bon sens, aurait analysé le droit de propriété comme une res corporalis lO7
•

Cette théorie se serait transmise de jurisconsulte en jurisconsulte jusqu'à nos

jours, où la théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet est toujours

affirmée.

B. L'énoncé de la théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet

39- La doctrine privatiste a repris à son compte l'explication des historiens

du droit. En France, les auteurs s'accordent à reconnaître que la distinction romaine des

choses corporelles et incorporelles, analysée comme une opposition entre les objets des

droits et les droits, apparaît en filigrane dans le Code civil, à travers la distinction des

biens en meubles et immeubles lO8
. Pour expliquer pourquoi le bien incorporel le plus

important, à savoir le droit de propriété, ne figure pas parmi les droits l09, on considère

que les codificateurs ont confondu le droit de propriété avec la chose qui constitue son

objet110. Dans un tel schéma, le droit de propriété doit s'incorporer dans un objet,

nécessairement corporel. Cela exclut donc que la créance, chose incorporelle, soit objet

de propriété. La fusion du droit de propriété dans son objet est traditionnellement

expliquée par la force du droit de propriété. La propriété, étant le droit le plus complet

susceptible de porter sur une chose, elle en absorbe toute l'utilité, jusqu'à se confondre

dans la chose III. La théorie de l'incorporation est, encore une fois, justifiée par une

explication d'ordre grammatical, le langage courant utilisant l'expression « ma maison»

1 ~ d . d ., , Il . 112putot que «mon rolt e propnete sur te e maison» .

La doctrine classique québécoise a fait sienne la théorie de l'incorporation de la

propriété dans son objet. Ses représentants considèrent usuellement que la distinction

107 Celle confusion esl égalemeni expliquée par le fail qu'à Rome, la propriélé élail au dépari le seul droil
à exisler sur les choses: C.-A. BEUDANT el P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, op. cit., 1. 4, par P.
VOIRIN, n° 10, p. 8.
108 G. BAUDRY-LACANTINERIE el M. CHAUVEAU, Traité théorique et pratique de droit civil,!. 5,
Des biens, 3e éd., Paris, Librairie de la sociélé du recueil général des lois el arrêls, 1930, n° 16; A.
COLIN el H. CAPITANT, Traité de droit civil, op. cit., 1. 1, n° 1425.
109 La propriélé ne figure ni à l'article 526, qui énumère les immeubles incorporels (par l'objel auxquels
ils s'appliquen!), ni dans l'article 529, qui lraile des meubles incorporels (par détermination de la loi).
110 c.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, Cours de droit civilfrançais, op. cit., 1. 4, par
P. VOIRIN, n° 10; L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif français, op. cit., 1. 1, n° 1321 ; G.
MARTY et P. RA YNAUD, Les biens, op. cit., n° 2, p. 1 ; R. SAVATIER, Cours de droit civil,!. 1, op.
cit., n° 585, p. 294 et 295; H. BATIFFOL, «Problèmes contemporains de la notion de biens », A.P.D.
1979.9, p. 15.
III C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, op. cit., 1. 9, n° 35 ; A. COLIN et H. CAPITANT,
Traité de droit civil, op. cit., 1. 1, n° 1425.
112 L. JOSSERAND, «Configuration du droit de propriété dans l'ordre juridique nouveau », dans
Mélanges Sugiyama, Paris, Sirey, 1940, p. 95 et suiv., n° 3.
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des biens corporels et incorporels constitue une opposition entre le droit de propriété,

confondu dans son objet corporel (les biens corporels), et les droits autres que la

propriété (les biens incorporels)l13. Les auteurs admettent traditionnellement que le

législateur a désigné le droit de propriété à travers les biens corporels, les autres droits 

à savoir les droits réels autres que la propriété ainsi que les droits de créances- étant

identifiés dans les biens incorporels114. Le législateur aurait confondu la chose avec le

droit qui en est l'objet1l5
, ce qui explique que la propriété ne figure pas parmi les

droits l16
.

40- En dernière analyse, la doctrine privatiste française tient la distinction

romaine des choses corporelles et incorporelles pour responsable de cette confusion

illogique: c'est elle qui aurait placé, contre toute vraisemblance, la chose la plus

essentiellement incorporelle, à savoir le droit de propriété, du côté des choses

corporelles ll7
. C'est parce que les Romains ont rangé la propriété parmi les corps (alors

qu'ils ont classé tous les autres droits parmi les biens incorporels) que le droit de

propriété doit porter sur des corps. Puisque l'on tente d'expliquer pourquoi les Romains

ont classé la propriété non parmi les droits comme cela aurait dû être le cas, mais parmi

les biens corporels, il faut que la propriété ait un rapport avec les corps, et ce rapport est

identifié dans son objet, qui ne peut dès lors être que corporel ll8
. L'« incorporation

[... ] du droit à la chose, écrit un auteur, tend à incliner la pensée vers l'aspect

corporel; l'absorption de la chose par le droit conférerait la matérialité »119.

Autrement dit, pour que la propriété puisse trouver sa matérialité dans son objet, pour

qu'elle puisse se matérialiser en lui, c'est que son objet doit nécessairement être

corporel 120.

113 P.-B. MIGNAULT, Le droit civil canadien basé sur les «Répétitions écrites sur le code civil » de
Frédéric Moudon, t. 2, Montréal, Éditions Théorêt, 1896, p. 396; D.-C. LAMONTAGNE, Biens et
propriété, op. cit., n° 48, p. 23; D. VINCELETTE, La possession, dans Chambre des Notaires du
Québec, Répertoire de Droit, « Biens », Doctrine-Document 5, Montréal, 1989, p. 63.
114 F. LANGELIER, Cours de droit civil de la province de Québec, op. cit., t. 2, p. 98 et 99.
115 P. MARTINEAU, Les biens, op. cit., p. 2.
116 E. CAPARROS et P. LEQUERRE, Droit des biens, t. 1, Meubles, immeubles, droit de propriété,
démembrements du droit de propriété, Québec, Université Laval, Faculté de droit, 1973, p. 1-16; F.
LANGELIER, op. cit., t. 2, p. 98 et 99 : il est «devenu d'usage [... ] de dire de celui qui est propriétaire
d'une chose, qu'il a cette chose, qu'elle est à lui ».

117 C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, op. cit., t. 9, n° 33 ; V. MARCADÉ, Explication
théorique et pratique du Code Napoléon, t. 2, op. cit., n° 403.
118 C. AUBRY et C. RAU, Droit civil français, op. cit., t. 2, § 162, n° 5, qui notent que la nature
corporelle ou incorporelle des choses sur lesquelles porte un droit ne peut manquer d'exercer une
influence sur ce droit.
119 S. PIEDELIÈVRE, «Le matériel et l'immatériel. Essai d'approche de la notion de bien », dans
Aspects du droit privé en du XX' siècle: études en l'honneur de M. de Juglart, Paris, Montchrestien,
Éditions techniques, 1986, p. 57.
120 C.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, op. cit., t. 4, par P. VOIRIN, n° 158.
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La doctrine québécoise réitère l'explication historique de la théorie de

l'incorporation de la propriété dans son objet, laquelle a conduit à la corporéité de la

propriété l21
. Elle admet que ce sont les Romains qui, les premiers, ont confondu le droit

de propriété avec la chose sur laquelle il porte 122 et que c'est cette confusion qui a

conduit les jurisconsultes romains à distinguer les deux catégories de biens que sont les

b· l' 1 123Jens corpore s et Incorpore s .

41- Ayant donné une telle interprétation de la distinction, la majorité des

commentateurs ne manque pas de souligner la médiocrité et l'inexactitude de cette

c1assification124
. On la taxe d'être illogique ou boiteuse, en ce qu'elle oppose deux

catégories sans caractère commun, puisqu'il s'agit d'une part des droits et d'autre part

de l'objet des droits 125
. De plus, c'est elle qui aurait placé, contre toute vraisemblance,

la chose la plus essentiellement incorporelle, à savoir le droit de propriété, du côté des

choses corporelles 126.

42- La réduction de l'objet de la propriété aux corps repose donc sur une

certaine interprétation doctrinale du texte des codes civils français et québécois qui, si

l'on dépasse son aspect axiomatique 127
, est largement fondée sur le commentaire de la

distinction romaine des choses corporelles et incorporelles. C'est également sur cette

distinction romaine qu'est assise l'idée de la confusion de la propriété dans son objet

corporel qui, bien que dénoncée comme étant irrationnelle, est toujours utilisée en

doctrine pour justifier la thèse d'un objet exclusivement corporel de la propriété.

121 E. CAPARROS et P. LEQUERRE, op. cit., p. 1-16.
122 P.-B. MIGNAULT, Le droit civiL canadien, op. cit., t. 2, p. 395 ; OFACE DE RÉVISION DU CODE
CIVIL, Comité du droit des biens, Rapport sur Les biens, Montréal, Éditeur officiel du Québec, 1975, p.
14, d'après lequel les Romains ne parvenaient pas à distinguer la propriété de la chose appréhendée par le
droit. Pour une critique de cette théorie de l'incorporation de la propriété : F. FRENETTE,
«Commentaires sur le rapport de l'O.R.C.C. sur les biens », (1976) C. de D. 991, p. 997.
123 P. MARTINEAU, Les biens, op. cit., p. 2; P.-Y. MARQUIS, «De la distinction des biens et de leur
~propriation et de la propriété », (1988) 3 C. P. du N. l, p. JO et 1I.
1 4 On la qualifie de déplorable et inexacte: H. MICHAS, Le droit réeL considéré comme une obligation
passivement universelle, Paris, A. Pédone, 1900, p. 42-44. Au Québec: P.-B. MIGNAULT, op. cil., t. 2,
~. 395, la qualifie d' « inexplicable» rationnellement; F. LANGELIER, op. cil., t. 2, p. 98 et 99.
25 B. NICHOLAS, «Le langage des biens dans la Common Law», A. P. D. 1979.55, p. 62 ; M. PLANIOL

et G. RIPERT, Traité éLémentaire de droit civiL, t. l, Principes généraux, Les personnes, La famille, Les
incapabLes, Les biens, 12" éd., Paris, L.G.DJ., 1939, n° 2176; M. VILLEY, «La justice distributive et
l'idée du droit subjectif », Revue historique du droit français et étranger. 1946.20 l, p. 204.
126 C. DEMOLOMBE, Cours de Code NapoLéon, op. cit., t. 9, n° 33 ; V. MARCADÉ, op. cit., t. 2, n°
403; C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t. 2, § 162, n° 5: qualifient la distinction d'arbitraire, car elle ne
retenait comme chose corporelle que le droit de propriété.
127 Les auteurs se bornent souvent à affirmer que la propriété au sens propre est la propriété des corps.
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Pourtant, cette analyse restrictive de l'objet de la propriété, qui comporte de

sérieuses limites, n'est pas la seule possible. Il se pourrait que la doctrine ait à

harmoniser les éléments d'un héritage romaniste peu cohérent avec les idées modernes.

SECTION II

LA CRITIQUE DE L'ANALYSE RESTRICTIVE
DE L'OBJET DE LA PROPRIÉTÉ

43- L'analyse traditionnelle de la propriété est fondée sur l'idée d'après

laquelle les seuls biens objets de propriété sont les biens matériels, ainsi que sur la

théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet; ces deux piliers de la thèse

matérialiste étant considérés comme plongeant leur racine dans l'histoire du droit

romain. Toutefois, les assises de la corporéité ne sont pas aussi solides qu'on pourrait le

croire. Il est loin d'être certain que la réduction de l'objet de la propriété puisse se

prévaloir de l'antécédent prestigieux du droit romain. Les historiens du droit sont

nombreux à avoir admis que ce droit a développé une conception extensive de l'objet de

la propriété. De plus, la théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet est loin

d'être inébranlable.

Si la thèse de la réduction de l'objet de la propriété aux corps est critiquable dans

ses prémisses, il est également loin d'être certain que la conception matérialiste de

l'objet de la propriété ait été reprise par les législateurs français et québécois.

Dans les deux droits étudiés, l'analyse traditionnelle sera donc soumise à la

critique, qu'il s'agisse de la réduction de l'objet de la propriété aux corps (§1), ou de la

théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet (§2).

§ 1. Critique de la réduction de l'objet de la propriété aux corps

44- La critique de la corporéité doit se faire tant du point de vue du droit

positif que du point de vue historique, s'agissant du plus essentiel des fondements de

l'analyse matérialiste de la propriété.

À la critique du support historique de la corporéité (A), s'ajoute celle de l'interprétation

restrictive de l'objet de la propriété (B).
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A. Critique du support historique de la corporéité

45- Dès 1960, Ginossar avait déjà formulé la thèse selon laquelle la notion de

propriété des créances n'était pas aussi nouvelle qu'on voulait bien le faire admettre et

qu'elle plongeait ses racines au cœur même du droit romain, dans la distinction des res

corporales et des res incorporales'28. L'idée de l'existence de la propriété des droits dès

le droit romain a ensuite été exploitée et développée par le professeur Zenati'29. À y

regarder de plus près, l'on se rend effectivement compte que la vision classique du droit

romain est fortement influencée par nos schémas de pensée contemporains 130.

Le support historique de l'analyse classique de l'objet de la propriété s'avère

discutable, dès lors qu'on constate que le droit romain analysait les droits en des biens.

La conception restrictive de l'objet de la propriété, loin d'avoir l'assise romaine qu'on

lui prête parfois (1), trouve plutôt son fondement dans le droit féodal, époque de

redécouverte et de déformation du droit romain (2).

1. La reconnaissance romaine de la propriété des droits

46- La définition du dominium donnée par les Institutes de Justinien comme

une «plena in re potestas », fait de la res l'objet de la propriété romaine'3'. Quant aux

obligations, elles étaient considérées dans les Institutes de Gaius comme dans celles de

Justinien, comme des choses incorporelles ou res incorporales132
. La question qui se

pose est donc la suivante: l'objet de la propriété romaine était-il réduit aux res

corporales ou le dominium s'appliquait-il également aux res incorporales ?

En guise de remarque préliminaire, il faut tout d'abord répondre à la thèse l33 qui

refuse la propriété des droits sur la base d'un bref passage précis du Corpus juris

12R S. GINOSSAR, Droit reel, propriété et créance, op. cit., nO 17, p. 43.
129 F. ZENATI, thèse prée., nO 165, p. 228. L'auteur identifie la trace d'une propriété des choses
incorporelles dès l'ancien droit romain: thèse prée., nO 150, p. 208.
no Plusieurs auteurs ont ainsi dénoncé le fait que l'analyse de la doctrine en la matière repose moins sur
les textes de l'époque que sur un effort d'imagination d'une solution qui soit conforme à nos
constructions modernes: V. SCIALOJA, Teoria della proprieta nef diritto romano, t. 1, Rome, Anonima
Romana Editoriale, 1933, p. 25 et suiv. ; L. RIGAUD, thèse prée., p. 58 ; E. VERMOND, De jure rerum
corporalium privatorum - Principes fondamentaux, Paris, De Boccard, 1928, p. 338.
131 JUSTINIEN, fnst., lib. 11, tit. 4, pro 4. Dans la compilation justinienne, sont reproduits les oeuvres
classiques et les textes législatifs du Haut-Empire. Une certaine influence orientale s'est manifestée à
travers les «interpolations », qui sont des modifications apportées aux textes du Haut-Empire par les
compilateurs de Justinien (sur les interpolations: P. BONFANTE, Histoire du droit romain, t. 2, 3e éd.,
trad. J. CARRÈRE et F. FOURNIER, Paris, Librairie du Recueil Fournier, 1928, p. 141-183).
132 GAIUS, fnst., lib. II, tit. 14; JUSTINIEN, fnst., lib. 11, tit. 2, pro 2. Voir aussi: R.-M. RAMPELBERG,
«Pérennité et évolution des res incorporales après le droit romain », loc. cit., p. 37.
m c.A. PELLAT, Exposé des principes généraux du droit romain sur la propriété et ses principaux
démembrements, 2e éd., Paris, Plon, 1853, p. 7.
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civilis134
. Ce texte, qui oppose «dominus corporis» et «IS qUI JUS habet », a été

considéré comme contenant une distinction entre le propriétaire d'une chose corporelle

et le simple titulaire d'un droit. Cependant, ainsi interprété, ce fragment contient un

pléonasme, ce qui ne cadre guère avec la rigueur traditionnellement reconnue aux

jurisconsultes romains. En réalité, si le texte prend la peine de préciser que le

propriétaire est dominus d'une chose corporelle, il est tout aussi légitime d'entendre, a

contrario, que la propriété des choses incorporelles existe135
• Ce texte ne saurait donc, à

lui seul, attester de l'objet exclusivement corporel du dominium. La question de l'objet

de la propriété en droit romain doit donc d'être examinée sur un plan plus large, à l'aune

des textes essentiels du droit romain; à cet égard, la lecture des Institutes de Gaius et de

Justinien est édifiante.

47- Les classiques ont considéré qu'en droit romain, les res incorporales

n'étaient pas des choses sur lesquelles la propriété pouvait porter, mais les droits portant

sur les corps136. Or, une telle lecture se heurte à une analyse attentive des Institutes de

Gaius. Dans le Second Commentaire de ses Institutes, Gaius indique, qu'après avoir

traité du droit des personnes dans le commentaire précédent, il va à présent s'occuper

des choses «qui sont dans notre patrimoine ou bien sont considérées comme en

dehors» (res extra patrimonium et in patrimonio)137. Le jurisconsulte distingue les

choses de droit divin et les choses de droit humain (res divini et humani juris) dans les

paragraphes 1 à 9. Concernant les choses de droit humain, elles sont publiques (res

publicae) lorsqu'elles appartiennent à la collectivité, ou privées (res privatae)

lorsqu'elles appartiennent aux individus (paragraphes 10 et Il). Puis, au paragraphe 12,

Gaius explique que les choses sont corporelles ou incorporelles (<< Quaedam praeterea

res corporales sunt, quaedam incorporales »).

La dernière phrase du paragraphe Il, qui précède l'introduction de la distinction

étudiée est ainsi formulée: «Les choses privées sont celles qui appartiennent aux

individus ». Il est donc logique que le mot res soit pris dans le même sens, lorsqu'il est

employé dans la phrase suivante. Lorsqu'il rend compte de la distinction entre les res

corporales et les res incorporales, il s'agit donc toujours pour lui de savoir quelles res

l'homme peut avoir à lui. Pour Gaius, l'homme peut avoir non seulement des res

corporales, qui peuvent être touchées (telles un terrain ou un vêtement) mais également

des res incorporales, qui sont des choses ne pouvant être touchées (<< quae tangi non

134 D. 39,2,13,1.
m F. ZENATI, thèse prée., p. 223, note 113.
136 Voir supra, n° 32.
137 J. REINACH, Gaius Institutes, coll. «Universités de France », Paris, Belles lettres, 1950.
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possunt »). Ces dernières s'analysent en des droits -telle une succession, un usufruit, les

obligations de quelque manière qu'elles aient été contractées, ou encore les servitudes.

La distinction des res corporales et incorporales semble être une classification des

choses que l'homme peut s'approprier. Le jurisconsulte met, en effet, clairement les

choses incorporelles faisant partie du patrimoine sur le même plan que les choses

corporelles.

48- Cette interprétation est confirmée par la suite du texte. Après aVOir

distingué les res corporales des res incorporales, Gaius indique comment s'acquièrent

ces res, en considérant d'abord les res corporales (pr. 18 à 28) puis les res incorporales

(pr. 28 à 33) et en les mettant encore au même niveau 138. Le texte de Gaius paraît donc

bien admettre que les res corporales et les res incorporales constituent, l'une comme

l'autre, des choses pouvant appartenir à l'homme individuellement (<< res quae

singulorum hominum sunt»). On peut alors avancer que les Romains n'ont pu voir

« dans les res corporales les choses qui peuvent être les objets de droits et, dans les res

incorporales, les droits qui peuvent exister sur ces choses ou par rapport à ces

choses»139. À travers cette distinction, les jurisconsultes ont désigné deux catégories de

chosesl 40
. L'interprétation classique qui veut que cette classification corresponde à la

distinction entre le droit le plus important sur les choses (la propriété) et les autres droits

est donc sujette à caution. Mais revenons une nouvelle fois aux textes.

49- Les Institutes de Justinien donnent de la distinction des choses

corporelles et des choses incorporelles une vision très proche de celle que l'on trouve

chez Gaius l41
. Si l'on reprend la définition de l'objet de la propriété des Institutes de

138 Gaius envisage l'effet de la tradition, de la mancipatio et de l'in jure cessio, employés avec les res
corporales mancipi et nec mancipi. Pour les res incorporales, estime le jurisconsulte, il ne saurait être
question de tradition. Concernant les servitudes, l'in jure cessio, de même que la mancipatio peuvent être
utilisées; c'est également l'in jure cessio qui est utilisée pour les hereditas. Puis, Gaius envisage les
obligations (pr. 38) et expose que l'in jure cessio et la mancipatio ne constituent pas des modes
d'acquisition des obligations, mais que la novation et la procuratio in rem suam peuvent être utilisées
dans cette hypothèse.
139 E. VERMOND, thèse prée., p. 59.
140 Telle était la conception de Michel Villey, qui considérait qu'en droit romain, les choses corporelles
(comme le fimdus) étaient opposées aux choses incorporelles, biens abstraits, imaginés par les juristes et
sans matérialité, mais néanmoins des biens, objets du commerce juridique: M. VILLEY, « Le jus in re du
droit romain classique au droit moderne », dans Conférences faites à l'Institut de droit romain en 1947,
p,ublications de l'Institut de droit romain de l'Université Paris VI, Paris, Sirey, 1950, p. 194.
41 JUSTINIEN, Inst., Lib. II, tit. 2, pro 2 De rebus incorporalibus. Le passage important à ce sujet a été

traduit de la manière suivante: « En outre, certaines choses sont corporelles, d'autres incorporelles. Sont
corporelles celles qui à raison de leur nature peuvent être perçues au toucher, comme un fonds, un
esclave, un vêtement, de l'or, de l'argent, et d'autres choses en quantité innombrable. Sont incorporelles
celles qui ne peuvent être touchées: telles sont celles qui consistent en un droit, comme une hérédité,
l'usufruit, l'usage, et les obligations contractées d'une manière quelconque [... J. Parmi les choses
incorporelles, comptent aussi les [... J servitudes»: C. ACCARIAS, Précis de droit romain, op. cit., t. 1,
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Justinien -à savoir que la propriété porte sur les resl42
_ et que l'on constate que les res

étaient d'après les textes romains à la fois corporelles et incorporelles, on peut

logiquement en déduire que la propriété romaine portait à la fois sur les choses

corporelles et incorporelles. Ainsi, les Institutes de Justinien, tout autant que les

Institutes de Gaïus paraissent donc refléter une conception de la propriété romaine qui

n'était nullement réduite aux corps.

50- Bien qu'elle ait été formulée par un auteur éminent, la thèse selon

laquelle le dominium aurait pris un sens plus étroit à un moment donné de l'histoire

romaine, doit être nuancée l43. À la suite de l'apparition de la distinction entre les res

corporales et les res incorporales, les jurisconsultes romains n'ont, pas plus

qu'auparavant, défini la propriété comme la maîtrise d'une chose corporelle 144. La

propriété n'a jamais été décrite comme une «plena in corpore potestas », alors même

que les romains distinguaient les corpora des jura, lorsque cela s'avérait nécessaire l45.

À partir de la fin de la République, les textes sont toujours nombreux à utiliser le terme

dominium dans un sens large, non spécialisé à la propriété des choses matérielles; ainsi

parlait-t-on à l'époque de «dominium usufructus, usus ou hereditatis »146. Enfin, la

thèse restrictive de l'objet du dominium s'appuie sur l'idée d'après laquelle la propriété

était confondue dans son objet corporel, ce qui est loin d'être établi 147.

51- Ihéring a magistralement souligné le mouvement du droit romain vers

une prise en compte de plus en plus forte de l'immatériel. Il a montré que, d'une

conception du droit patrimonial portant sur «la chose visible, palpable », le droit

romain s'est ensuite « élevé peu à peu à une conception immatérielle, spiritualiste, qui

l · l' l A l' l l' 148 P '1met ares mcorpora IS sur a meme Igne que ares corpora IS» . artout ou ce a se

pouvait, « les notions et les mots» créés pour les choses corporelles ont été transportés

p. 463 et 464. (<< Quaedam praeterea res corporales sunt, quaedam incorpoales (... J. Incorporales autem
sunt, quae tangi non possunt: qualia sunt ea quae in jure consistunt, sicut hereditas, us[ifructus, usus,
obligationes quoquo modo contractae (... J»).
142 Nous l'avons dit, les Institutes de Justinien définissent le dominium comme une «plena in re
potestas»: JUSTINIEN, Inst., lib. Il, tit. 4, pro 4. Sur le fait que l'objet du dominium consiste dans une
res : C. MAYNZ, Cours de droit romain, op. cit., t. l, p. 692, note 1 et les fragments cités, notamment:
D. de rei vind., 6, 1.
143 Sur l'exposé de la thèse de Monier: supra, nO 34.
144 F. ZENATI, thèse prée., p. 230.
145 Voir notamment: D. 6, l, pro 3 (Pomponius). De même, voir la précision de «dominium corporis»
dans D. 39, 2, 13,1.
146 M. VILLEY, «L'idée du droit subjectif et les systèmes juridiques romains », R.H.D. 1946-47.201, p.
225.
147 Voir infra, nO 103 et suiv.
148 R. von IHÉRING, Actio injuriarum. Des lésions injurieuses en droit romain et en droit français, trad.
O. de MEULENAERE, Paris, Marescq, 1888, p. 146.
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aux droits. Ainsi,« la notion de l'habere I49 , façonnée pour la vente d'une chose, s'étend

à la vente de créances, de successions, de l'usufmit [... J. La notion de jus in re elle

même, est transportée de la chose aux droits; le droit de gage et l'usufruit sont étendus
,d' , d .. . 150a es creances et a es patnmol11es entiers» .

Plusieurs historiens du droit ont montré qu'en droit romain, les choses pouvaient

entrer dans un rapport d'appropriation avec une personne déterminée, qu'elles aient été

corporelles ou incorporelles. Ainsi, le romaniste italien Bonfante a-t-il admis que les res

incorporales étaient autant des objets de propriété que les res corporales I5I .

52- Plusieurs textes romains ont été rassemblé, qui évoquent la notion de

propriété d'un droit 152. Parmi ceux-ci, certains reconnaissent la propriété d'un usufmit

(dominium usujructus) 153. D'autres textes reconnaissent également la propriété d'un

droit, qu'il s'agisse de la propriété des sûretés réelles (dominium hypothecae)I54 ou de la

propriété d'une une succession (dominium hereditatis)155.

De plus, le droit romain admettait que les droits réels sur la chose d'autmi t56

pouvaient porter sur un objet incorporel 157. Ainsi, l'usufmit des créances était-il reconnu

d " 1 D' IS8 1 l' 159 C' , den rOlt romam, tant par e Igeste - que par es nstltutes . ertams ont tente e

149 Celle notion constitue l'une des tournures grammaticales exprimant l'appartenance : F. ZENATI, thèse
préc., n° 157, p. 221 ; M. VILLEY, « L'idée du droit subjectif et les systèmes juridiques romains », loc.
cit., p. 224.
150 R. von IHÉRING, Actio injurium, op. cit., p. 147 et 148. Voir aussi: J. ORTOLAN, Explication
historique des Institutes de l'empereur Justinien, 1. 1, Histoire et généralisation, 9" éd. par E. BONNIER,
Paris, Plon, 1875, p. 415: «La division assise par le droit romain [.ooJ est celle des choses corporelles
(l'es corporales) et des choses incorporelles (l'es incorporales) [. ooJ. Les secondes ne sont que des
abstractions [oo.J. C'est ce qui consiste en un droit (quae injure consistunt): tels les droits [... J
d'obligations. Ils sont mis au rang de choses [oo.J de telle sorte que ces droits peuvent, à leur tour,
devenir l'objet d'autres droits ».
151 P. BONFANTE, Histoire du droit romain, op. cit., t. 2, p. 206 et 207.
152 Voir notamment: JUSTINIEN, Inst., lib. Il, iiI. 6, pro 5.
153 Sur le «dominium ususfructus»: JUSTINIEN, Inst., lib. Il, til. 1, pro 36; D. VII, 6, 3 (Julien) et D.,
XLIII, 24, 15, 8 (Ulpien).
154 Dominium hypothecae : D. 20, 1, 16, pro 5.
155 Dominium hereditatis: D. 28,5, pro 49 ; D. 38,2, pro 37.
156 Ces droits sont «les servitudes, l'usufruit, le droit d'usage et le droit d'habitation [oo.J la superficie,
l'emphytéose, le gage et l'hypothèque »: J. GAUDEMET, Cours de droit romain, op. cit., p. 851.
157 M. MASSON, «Essai sur la conception de l'usufruit en droit romain », R.H.D. 1934.1, p. 20 et21 ; M.
VILLEY, «L'idée du droit subjectif et les systèmes juridiques romains », R.H.D. 1946-47.201, p. 223.
158 D. lib. 7, til. 5.
159 JUSTINIEN, Institutes, lib. II, til. 4, De usufructu, pro 2 (trad. C. ACCARIAS, Précis de droit romain,
op. cit., 1. 1, p. 677 et 678 : « L'usufruit se constitue non seulement sur un fonds et sur une maison, mais
aussi sur des esclaves, sur des bêtes de somme, et sur toutes autres choses, excepté celles qui se
consomment par le premier usage; car de telles choses ne comportent d'usufruit ni d'après la raison
.naturelle ni d'après les principes du droit civil. À celle catégorie appartiennent le vin, l'huile, le froment,
les vêtements, auxquels ressemble l'argent monnayé, car il se consomme en quelque sorte par l'usage
dans les échanges de tous les jours. Mais pour des raisons d'utilité, le sénat a décidé que sur ces choses
elles-mêmes un usufruit pourrait être établi, sous la condition de fournir à ce titre une caution efficace à
l'héritier. C'est pourquoi, en supposant que l'usufruit d'une somme d'argent ait été légué, cet argent est
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minimiser l'importance des textes reconnaissant l'existence des droits sur la chose

d'autrui, en y voyant de simples accrocs au principe de la corporéité l60 et en invoquant

le fait que l'usufruit des créances n'aurait été reconnu en droit romain que par le biais

du legs d'usufruit I61 .

Pourtant, même si tel était le cas, l'admission de l'usufruit des créances n'en

serait pas moins nette l62. Surtout, la reconnaissance de l'usufruit des créances par les

textes romains tend à confirmer l'admission d'une propriété des créances en droit

romain, l'usufruit ne pouvant exister sans la propriété. L'admission fréquente par les

auteurs d'une reconnaissance de l'usufruit des créances en droit romain tend donc à

montrer que la propriété des créances existait également dans ce droit.

53- À la thèse qui prétend aligner l'objet de la propriété sur celle de la

possession, on peut enfin opposer que ce qui vaut pour la possession ne vaut pas

forcément pour la propriété, dès lors qu'il s'agit de deux notions différentes 163. Ainsi,

même s'il était démontré que la possession romaine ne portait que sur les corps, cela ne

serait pas nécessairement vrai de la propriété. Mais, en réalité, la question ne se pose

même pas, puisque, si l'objet de la possession a été primitivement restreint aux biens

corporels l64, dès l'époque classique, des droits tels que l'usufruit et la servitude ont fait

l'objet de possessionl 65. Les Romains estimaient que celui qui exerce une servitude la

possèdel 66. Si les jurisconsultes classiques connaissaient déjà une possession sans

appréhension matérielle l67, le phénomène de dématérialisation a pris de l'ampleur sous

le Bas-Empire, où la possession corporelle apparaît, au dire des historiens, « comme une

donné au légataire de manière à devenir sa propriété, mais le légalaire doil garanlir que [... ] il resIiluera
une somme d'argenl égale ».

160 Voir: C. ACCARIAS, Précis de droit romain, op. cit., l. 1, p. 680 el 681.
161 J. GAUDEMET, Cours de droit romain, Paris, Les Cours de droil, 1954, p. 864. Cel usufruil pouvail
êlre donné au débileur de la créance lui-même. Dans ce cas, le débileur, usufmilier, faisail siens les fmils
de celle créance (c'esl-à-dire les inlérêls); de plus, il élail exemplé de l'obligalion de payer sa delle
jusqu'au lerme de l'usufruil. L'usufruil d'une créance pouvail aussi êlre concédé à un liers; celui-ci
percevail les fruils civils de la créance (les inlérêls). La validilé de cel usufruil fui reconnue plus
difficilemenl que celle de l'usufruil de la créance donné au débileur lui-même.
162 G. LEPOINTE, Droit romain et ancien droit français (Droit des biens), op. cit., p. 138: le droil
romain a «admis l'usufruit des créances, des res incorporales [... ]. Le jurisconsulie Nerva n'admellail la
validilé du legs d'usufruil d'une créance que lorsque ce legs élail fail au débiteur, ce qui lui permellail
d'avoir l'avanlage certain de se dispenser de payer les arrérages. Mais celle façon de voir ne l'a pas
emporté. Proculus et Cassius firenl admellre que le legs d'usufruil d'une créance pouvail êlre adressé à
une personne quelconque ».
163 F. ZENATI, Ihèse prée., noie 155, p. 235.
164 D. 41, 2, 3 pr.
165 1. GAUDEMET, Cours de droit romain, op. cit., p. 786; P. MASSON, «Essai sur la conceplion de
l'usufruil en droil romain », R.H.D. 1934.1. Ce fui nolammenl le cas des serviludes prédiales rusliques
(servitude d'eau, d'aqueduc ou de passage), ainsi que de certaines serviludes urbaines (servilude d'égout).
166 GAIUS, 4, 130: quasi possessio interdicta veluti possessoria; D. 8, 1, 20. Sur ce poinl: P. VAN
WETTER, Traité de la possession en droit romain, Paris, Durand, 1868, p. 75.
167 P. OURLIAC el 1. de MALAFOSSE, Droit romain et ancien droit français, op.cit., l. 2, p. 93.
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conception périmée »168. À cette époque, la possession est en effet non seulement
. 169 ., l ' 170 , , 171 1 1 f d dacqUIse , maIs ega ement conservee et protegee sur e seu on ement e

l'animus. On protège donc davantage le droit à la possession que le simple fait de

posséder. Si les Institutes de Gaius font référence aux interdits donnés en matière de

possession et de quasi-possession 172
, les Institutes de Justinien vont plus loin en

. 1 . 1 . . . 171reconnaIssant p emement a possessLO Juns -.

54- L'évolution de la tradition en droit romain va dans le même sens. La

tradition était un mode formaliste de transfert de propriété, qui consistait en la remise

matérielle de la chose de l'aliénateur à l'acquéreur, la notion de possession servait donc

de base à la tradition l74
. Or, la notion de livraison de la chose s'est étendue avec la

dématérialisation de la notion de possession. Alors qu'au départ la tradition corporalis

était exigée (c'est-à-dire la tradition de l'objet corpore), on a ensuite admis que la

tradition animo (c'est-à-dire en intention) était suffisante. Si la tradition symbolique

existait dès l'époque classique, un nouveau pas fut franchi au Bas-Empire, où l'on

considérait comme une tradition symbolique la simple remise de l'acte écrit constatant

l'acte d'aliénation 175
. À cette époque, il semble donc bien que l'on admettait la quasi

tradition d'un droit et la quasi-possession de ce droit176
•

55- Un dernier indice de la possibilité pour le dominium d'avoir une assise

incorporelle en droit romain peut être trouvé dans l'action en revendication romaine (ou

rei vindicatio), sanction du dominium. Cette action visait aussi bien les droits ou choses

incorporelles que les choses corporelles; par exemple, il était possible en droit romain

de revendiquer une servitude ou une hérédité. La revendication qui portait sur un droit

168 Ibid.
169 C'est le constitut possessoire: Institutes, 2, 1, 44.
170 Possessio animo retinetur, C., 7, 32, 4.
171 C., 8, 32, 12 et 8, 4, II.
I72 GAIUS, Institutes, 4, pr. 139.
m J.-D. ALBERTARIü, «La possession romaine », R.H.D. 1933.27, p. 27 et 28. Selon cet auteur, la
notion de quasi-possession date d'une époque où la possession des droits semblait inconcevable, ce qui ne
sera pas le cas plus tard.
174 R. FOIGNET, Manuel élémentaire de droit romain, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1931, p. 258 et
278.
175 G. LEPOINTE, Droit romain et ancien droit français, op. cit., p.93.
176 En ce sens: G. LEPüINTE, Droit romain et ancien droit français, op.cit., p. 44. Un retour à la
conception plus grossière de tradition réelle se fera cependant au temps des Invasions, conception qui sera
toujours en vigueur au début du Moyen-Âge. Cependant, à partir du XII" siècle, sous l'influence du droit
canon, on assistera de nouveau à un mouvement de dématérialisation de la possession.
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était appelée «vindicatio rei incorporalis »177. Les jura étaient donc des res, des biens
• • A d" 178qUI pouvaIent etre reven Iques .

56- Il semble donc permis de conclure que l'objet de la propriété romaine

pouvait être incorporel, puisque le dominium portait autant sur les res incorporales que

sur les res corporales. Cela est possible, à partir du moment où l'on n'interprète pas la

distinction des res corporales et incorporales comme une distinction des droits et de

leur objet -par le stratagème de la disparition du droit de propriété dans son objet

corporel- mais bien comme une distinction des choses corporelles et incorporelles,

lesquelles étaient pareillement susceptibles de constituer des objets du dominium.

Peut-on aller plus loin et considérer que les créances ont été reconnues, en tant

que telles, comme des objets de propriété en droit romain? Une réponse positive peut

être avancée : les créances étaient indiscutablement des droits et aucun argument

contraire à leur reconnaissance en tant qu'objets de propriété n'a été opposé de manière

décisive. Les classiques ont à ce propos invoqué des arguments relatifs au régime

juridique de la créance pour ne pas reconnaître la propriété des créances en droit

romain. Nous pouvons d'ores et déjà écarter l'idée d'une absence de revendication

possible des droits 179
, puisqu'il est contestable de dire que les choses incorporelles ne

pouvaient être revendiquées en droit romain. Mais que penser en revanche de

l'argument qui condamne la propriété des créances au motif qu'en droit romain, les

modes translatifs de la propriété ne s'appliquaient pas aux créances l80? Cette idée doit

également être nuancée. Michel Villey a fort bien montré comment les prérogatives du

propriétaire étaient modulées en fonction de la nature des choses: si le propriétaire

romain disposait à l'égard de toutes les res de l'action en revendication -par laquelle il

faisait reconnaître que la chose était sienne- pour le reste, il en usait et en disposait

différemment selon qu'il s'agissait d'une chose corporelle ou incorporelle l81
•

177 fnst. De actionibus, § 1 et 2.1 ; P. MASSON, « Essai sur la conception de l'usufruit en droit romain »,

loc. cit., p. 1.
178 M. VILLEY, « L'idée du droit subjectif et les systèmes juridiques romains », loc. cit., p. 219 ; GAIUS,
IV, 3 : « in rem actio est cum aut corporalem rem [... ] aut jus [... ] » ; ULPIEN, V, 91 : « sicut corpora
vindicanti, ita et jus ». Voir aussi M. VILLEY, « Du sens de l'expression jus in re en droit romain
classique », R.l.DA. 1949.418, p. 427.
179 Sur cette idée: C. ACCARIAS, Précis de droit romain, op. cit., t. l, p. 491.
180 Les auteurs classiques s'appuient sur les romanistes qui rendent compte de la distinction romaine entre
les modes d'acquisition de la propriété à titre particulier et les modes par lesquels on devenait créancier
ou débiteur: C. ACCARIAS, Précis de droit romain, op. cit., t. 2, p. 185.
181 M. VILLEY, « Notes sur le concept de propriété », dans M. VILLEY, Critique de la pensée juridique
moderne: douze autres essais, Paris, Dalloz, 1976, p. 187 et suiv., p. 197; selon l'auteur, il y avait
autant de régimes juridiques que d'espèces de choses propres.
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57- La possibilité d'un objet incorporel de la propriété romaine résulte donc

de la combinaison entre, d'une part la définition de la propriété telle qu'elle est donnée

par les Institutes de Justinien et, d'autre part, de la distinction des res co/poraies et

incorporales qui doit s'interpréter, nous l'avons vu, comme une distinction des choses.

L'absence de refus de la propriété des créances en droit romain découle à la fois de la

conception générale de l'objet de la propriété romaine et des indications plus

spécifiques que nous avons trouvées dans les textes. L'idée selon laquelle la notion de

propriété des créances serait une aberration, en raison de la nature incorporelle de la

créance, ne peut donc se réclamer d'un quelconque aval du droit romain. Mais comment

se fait-il alors que la doctrine dominante revendique toujours avec force la caution du

droit romain, comme garantie et modèle de ses théories? Il semble en réalité que la

confusion provienne de la difficulté, souvent éprouvée, à départager les apports des

Romains eux-mêmes de ceux des romanistes du Moyen-Âge, qui ont redécouvert et par

la même occasion réinterprété le droit romain.

2. Le rejet féodal de la propriété des droits

58- L'histoire de l'Ancien Droit français permet de VOIr par quel

cheminement la propriété des droits, de reconnue qu'elle était en droit romain, en est

finalement venue à être considérée comme une anomalie l82
• Dans sa thèse sur la

propriété, le doyen Ripert faisait une remarque fort pertinente qui peut mettre sur la voie

d'une explication de ce décalage entre le droit 'romain, tel qu'il ressort des textes, et le

droit romain tel qu'il est fréquemment décrit. « On forge, écrivait-il, bien souvent des

expressions qui n'ont jamais été employées par les jurisconsultes romains et qu'on leur

attribue généreusement [... j. Ils (les auteurs de l'ancien droit) ont appliqué à tout le

système féodal la terminologie romaine. Il y avait là tout à la fois un avantage de

terminologie juridique et une légitimation toute trouvée d'institutions purement

nationales, qui apparaissent ainsi comme revêtues d'un prestige d'antiquité et

consacrées par ce droit que l'on considérait comme la raison écrite »183.

182 L'étude de la période franque n'est guère utile à notre propos, dans la mesure où il s'agit d'une
période d'imprécision relativement à la conception de la propriété privée et qui, de plus, n'a donné lieu à
aucune théorisation du droit (A. DUMAS, Cours d'histoire du droit privé, Aix-en-Provence, A. Guien,
1948, p. 1). Le droit franc, qui a duré quatre siècles, résulte de la rencontre sur le territoire français de la
tradition romaine et de la tradition germanique. À partir de la fin du IXc siècle, les institutions franques
vont perdre leur originalité et l'on entre dans la féodalité: F. OLIVIER-MARTIN, Histoire du droit
français des origines à la Révolution, Paris, Éditions du Centre National de la recherche scientifique,
1988, p. 94. Sur l'histoire de la féodalité française: M. BLOCH, La société féodale, Paris, Albin Michel,
1994; G. DUBY, Féodalité, Paris, Gallimard, 1996. Voir aussi: R. LEMIEUX, Les origines du droit

franco-canadien, Montréal, Éditions Théoret, 1901.
183 G. RIPERT, De l'exercice du droit de propriété dans ses rapports avec les propriétés voisines, thèse
Aix, 1902, p. 82 et 83.
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Poursuivant cette idée, le professeur Zenati a montré, dans sa thèse sur la nature

juridique de la propriété, comment le droit savant du Moyen-Âge a produit une théorie

de la propriété distincte de cel1e du droit romain. La conception de la propriété romaine,

vue comme une puissance sur les biens et sur les droits, a été transformée par les

romanistes médiévaux. En essayant d'expliquer le système féodal de leur temps, les

1 184 1 1 185 ·1· ,186 d'c ' 1 d .g ossateurs et surtout es post-g ossateurs ,ont ut! Ise et elorme e rOit

romain l87
. Si les glossateurs sont encore très proches du droit romain, auquel ils se

sentent liés, ce sont principalement les post- glossateurs qui, se détachant un peu de

l'herméneutique, ont joué un rôle essentiel dans la construction du nouveau système l88
.

59- Les romanistes ont adapté les constructions romaines à leur époque. Cette

adaptation était nécessaire, car leur conception de la propriété était différente de cel1e

des Romains: à la propriété romaine exclusive, ils ont substitué une propriété divisée,

dans laquel1e plusieurs personnes exerçaient un pouvoir sur une même terre. Avec les

liens d'inféodation et de sous inféodation qui fondaient ce système, il devint inhabituel

qu'une personne ait un pouvoir unique sur une terre, les liens de suzeraineté et les

tenures ayant pour conséquence de multiplier les prérogatives s'exerçant sur une même

terre. L'al1eu, qui désignait la terre possédée librement et qui avait des attributs

semblables à ceux du dominium exjure quiritium, se fit rare et le sol fut «affecté d'une

infinité de charges inconnues des lois romaines» 189. Il existait une « cascade de droits

et si l'on peut soutenir que le premier concédant garde à proprement parler le droit de

propriété, la jouissance du domaine s'éloigne de lui de proche en proche »190. Il était

184 L'école des glossateurs dura près d'un siècle, jusqu'à la rédaction par Accurse de la Grande Glose au
XIII" siècle : R. LEMIEUX, Les origines du droit franco-canadien, op. cit., p. 78; F. OLIVIER
MARTIN, Histoire du droit français, op. cit., n° 87, p. 121. Sur cette école: F.K. von SAVIGNY,
Histoire du droit romain au Moyen-Âge, trad. C. GUENOUX, t. 1, Paris, Charles Hingray, 1839, p. 391
396; F.-X. TESTU, «Les glossateurs. Regards d'un civiliste », Rev. trim. dr .civ. 1993.279.
185 L'école des post-glossateurs réunit Bartole et ses disciples; elle s'est maintenue jusqu'en 1518, et ses
principaux adeptes furent Balde et De Castro: R. LEMIEUX, Les origines du droit franco-canadien, op.
cit., p. 79.
186 C'est en effet ce droit qui fut sollicité en premier lieu, en plus du droit canon, lorsque s'imposa le
besoin d'une théorisation du système féodal: A. PIRET, thèse prée., p. 54.
187 F. ZENATI, thèse prée., n° 192 et suiv. ; F. ZENATI, «Pour une rénovation de la théorie de la
~ropriété », Rev. trim. dr. civ. 1993.305.
88 A. ESMEIN, Cours élémentaire d'histoire du droitfrançais, 8e éd., Paris, Sirey, 1907, p. 767; F.

ZENATI, op. cit., n° 201, p. 277; F. OLIVIER-MARTIN, Histoire du droit français, op. cit., n° 324, p.
429.
189 A. PIRET, La rencontre chez Pothier des conceptions romaine et féodale de la propriété foncière,
thèse Paris, 1937, p. 32. L'alleu désigne les «fonds ne relevant. d'aucun seigneur et francs de toute
redevance, donc librement transmissibles et aliénables ». L'alleu pouvait être converti en fief, lorsque le
propriétaire d'un alleu consentait à une telle conversion: R. LEMIEUX, Les origines du droit franco
canadien, op. cit., p. 42.
190 A. PIRET, thèse prée., p. 35.
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peu courant d'avoir la propriété exclusive d'une terre: on avait plutôt un droit sur elle,

un « droit dans la terre»191.

60- Le droit romain était essentiellement procédural, axé autour de deux

types d'actions: les actions in rem et les actions in personam l92
. Les glossateurs sont

partis de la distinction romaine des actions in rem et in personam et ont considéré

qu'elles étaient respectivement fondées, la première sur le dominium et la seconde sur

l , blz·gatz·oI93° .
Peu à peu, un type particulier de bien, le jus in re 194, va devenir l'objet privilégié

de l'actio in rem et constituer l'un des éléments essentiels du système de l'époque. Cette

évolution représente l'une des premières innovations par rapport au droit romain l95
, et

elle est en grande partie le produit du régime foncier de cette période. Dans le système

féodal le nombre de véritables propriétaires de la terre était beaucoup plus faible que le

nombre de titulaires d'une simple concession; il existait, certes, à l'extrémité de la série

des sous inféodations, une personne qui possédait véritablement la terre (la chose

corporelle) et non pas un droit, mais l'hégémonie de la figure du jus in re finit par

rendre la situation du propriétaire de la chose marginale.

61- Les glossateurs ont créé le concept de quasi-dominium, pour qualifier la

situation juridique de celui qui revendique un droit plutôt qu'une chose corporelle l96
. Ce

concept a été élaboré sur le modèle de la quasi possessio, qui chez les Romains,

désignait la possession des droits 197
. Pour les glossateurs, la cause des'actions in rem est

le dominium de la chose, s'il s'agit d'un propriétaire, ou le quasi-dominium de la chose,

lorsqu'elle concerne le titulaire d'un jus in re ou «droit dans la chose ». Le quasi-

191 F. ZENATI, thèse prée., p. 271.
192 P. MASSON, Contribution à l'étude des rapports de la propriété et de l'usufruit chez les Romanistes
du Moyen-Âge et dans le droitfrançais, Dijon, éd. Imprimerie du Palais, 1933, p. VI.
193 F. ZENATI, thèse prée., n° 195, p. 269 et 270.
194 Contrairement à ce que l'on avait pensé un temps, l'expression jus in re ne correspond pas à notre droit
réel moderne, mais constitue une forme particulière de bien: M. VILLEY, «Le jus in re du droit romain
classique au droit moderne », loc. cit., p. 203 et 216. Lejus in re désignait un droit incorporé dans la terre
ou «droit dans la chose»: M. VILLEY, «Lejus in re du droit romain classique au droit moderne », loc.
cit., p. 187; R.-M. RAMPELBERG, «Pérennité et évolution des res incorporales après le droit romain »,
loc. cit., p. 38.
195 Ainsi par exemple, l'expression jus in re n'existait qu'à l'état latent en droit romain: M. VILLEY,
« Le jus in re du droit romain classique au droit moderne », loc. cit., p. 192 et 193.
196 F. ZENATI, thèse prée., n° 199, p. 27 et «L'immatériel et les choses », A.P.D.1999.79, p. 85.
197 Les glossateurs se sont en effet inspirés des idées de Placentin dans cette construction. Placentin
comparait la revendication directe à la revendication utile, entre lesquelles il n'existait selon lui
pratiquement aucune différence. Ainsi opposait-t-il d'une part le jus in re que sanctionne la rei vindicatio
directe, et qui a sa cause dans le dominium; et d'autre part le jus in re que sanctionne la rei vindicalio
utile, et qui a sa cause dans le quasi-dominium (se rattachent à ce second cas de figure les situations de
l'usufruitier ou de l'emphytéote). Voir sur ce point: P. MASSON; thèse prée., p. 22.
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dominium désigne donc désormais le dominium des droits. Cependant, les droits (jus)

étaient toujours considérés, de même qu'en droit romain, comme des objets sur lesquels

pouvait porter la propriété (dominium/ 98
. La seule modification par rapport au droit

romain était alors l'utilisation du terme « quasi-dominium » pour désigner le dominium

des droits, sans toutefois que cette différence dans le concept utilisé, aille jusqu'à une

modification de la notion même de dominiuml99
• C'est l'amorce de ce qui sera plus tard

le dominium improprie.

62- Le rôle novateur des glossateurs ne s'est pas arrêté là. Ils ont également

créé le concept de domaine utile (dominium utiley2°o, à partir de la distinction romaine

des actions utiles et des actions directes. Les Romains admettaient que le prêteur puisse

conférer une action à certaines personnes se trouvant dans une situation similaire à celle

de son titulaire2ol
• Les glossateurs vont suivre un raisonnement identique pour

reconnaître au vassal le droit d'agir en justice contre un tiers, dans l'hypothèse d'une

atteinte à son droit sur le fief202
• Or, ce droit va lui être reconnu non plus sur le

fondement de son dominium sur le jus in re, mais sur le fondement de l'emprunt de

l'action en revendication du seigneur. L'action ainsi étendue était appelée action utile,

alors que l'action du seigneur était dénommée action directe ou éminente. Ainsi, bien

que n'étant pas propriétaire de la chose, le tenancier se vit reconnaître le droit de la

revendiquer de manière «utile »203. Cette innovation est importante, puisqu'elle va créer

un lien direct entre le vassal et la terre: celui-ci ne revendique plus son droit dans la

chose, mais la chose elle-même.

63- Bartole et les Bartolistes ont poussé plus loin la construction ébauchée

par les glossateurs2
0

4
• Le propriétaire du droit, au seul motif qu'il dispose d'une action

lui permettant de revendiquer directement la chose, va se voir qualifié de propriétaire de

198 P. MASSON, thèse préc., p. 28.
199 F. ZENATI, thèse préc., nO 195.
zoo Sur le concept de dominum utile: E. MEYNIAL, «Notes sur la formation de la théorie du domaine
divisé (domaine direct et domaine utile) du XII" au XIV" siècle dans les Romanistes », dans Mélanges
Fitting, t. 2, Montpellier, Imprimerie générale du midi, 1908, p. 409 ; R. FEENSTRA, «Dominium utile
est chimera : nouvelles réflexions sur le concept de propriété dans le droit savant (à propos d'un ouvrage
récent) », R.H.D. 1998.381.
ZOI P.-F. GIRARD, Manuel, op. cit., p. 1080.
zoz Voir E. MEYNIAL, «Notes sur la formation du domaine divisé », loc. cÎt., p.423.
Z03 F. ZENATI, thèse préc., nO 199, p. 275; R. FEENSTRA, «Dominium utile est chimera », loc. cÎt., p.
393: «En principe, la revendication directe est accordée à celui qui a le directum dominium, la
revendication utile à celui qui a l'utile dominium ».

Z04 Sur le rôle de construction des post-glossateurs: J. BRISSAUD, Cours d'histoire générale du droit
français public et privé, t. 1, Paris, Fontemoing, 1904, p. 213 et 214.
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la chose corporelle205
. Le propriétaire du droit en vient donc à être considéré comme le

propriétaire de la chose corporelle elle_même206
•

Les travaux du professeur Zenati ont montré que cette construction a eu des

conséquences majeures relativement à la nature juridique de la propriété. En partant du

fait que le titulaire d'un droit avait l'action in rem, les post-glossateurs en avaient déduit

l'existence d'un droit réel, identifiant ainsi l'action au droit. Dès lors, le dominium, qui

était sanctionné par l'action in rem, a été qualifié de jus in re par les romanistes,

contrairement à la conception romaine du dominium, qui l'analysait en une puissance,

laquelle pouvait porter le cas échéant sur unjui07
. Ayant fait du propriétaire d'un droit

le propriétaire de la chose, celui-ci n'avait plus besoin de la propriété de son droit, qui

apparut inutile.

64- Les post-glossateurs remédièrent à cette redondance, en fusionnant le

dominium et le jus in re20S
. La revendication utile développe le dominium corporel et

marginalise le quasi-dominium. Bartole voit le «dominium proprie» dans cette

propriété confondue avec le droit à objet corporel et le «dominium improprie » dans le

véritable dominum romain, celui des jura. Ainsi Bartole affirme-t-il que la propriété

proprement dite porte sur une chose corporelle: «dominium est ius in re corporali

perfecte disponendi nisi lege prohibeatur }09 (la propriété est le droit de disposer

parfaitement d'une chose corporelle, à moins que cela ne soit prohibé par la loi) et que

1 d .. d d' . 210e OmlnlUm es roIts est « Impropre» .

Il s'agit de la première définition à dire expressément que la propriété a un objet

corporel. Le dominium utile étant devenu le principe, la propriété d'un droit est devenue

anormale et incongrue, par contrecoup. Pour justifier cette affirmation, il fait valoir que

la propriété étant un droit211
, elle ne peut porter sur un droit. Une telle allégation

205 F. ZENATI, thèse prée., n° 200, p. 276 et 277. F.-X. TESTU, «Les glossateurs. Regards d'un
civiliste », Loc. cit., p. 286 ; M. BLOCH, Les caractères originaux de l'histoire ruraLe française, t. 1, 3e

éd., Paris, Armand Colin, 1968, p. 133 et 134.
206 F. ZENATI, «Pour une rénovation de la théorie de la propriété », Rev. trim. dr. civ. 1993.305, p. 308.
207 Sur l'analyse du dominium romain en une puissance: F. ZENATI, thèse prée., p. 241-264. Cette
puissance a été analysée par le Professeur Senn, comme ayant la même nature, qu'elle s'exerce sur les
personnes ou sur les choses: F. SENN, «La notion romaine de la propriété », Annales de droit et de
sciences politiques 1939, p. 420 et 421.
208 E. MEYNIAL, Notes sur La formation du domaine divisé, Loc. cit., p. 409. Voir P. MASSON, thèse
prée., introduction, p. XII ; F. ZENATI, «L'immatériel et les choses », Loc. cit., p. 85: «Comme on ne
savait pLus en ces temps ce qu'est un propriétaire exclusif, on a décidé que Les tituLaires de droits sont
tous des propriétaires, confondant dominium et jus ».
209 BARTOLE, D. 41, 2,17,1, n° 4.
210 BARTOLE, D. 41, 2,17, De acquir. poss., Si quis vi differentia, n° 4.
211 Bartole ne définit plus la propriété comme une puissance, comme cela était le cas en droit romain,
mais comme« le droit de disposer complètement d'une chose dans les limites de la loi»: D. 41, 2, 17, n°
4 : « lus in re corporaLi perfecte disponendi nisi Lege prohibeatur ».
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s'explique par la construction de l'époque, selon laquelle le droit ou jus n'est plus

envisagé, comme cela se passait à Rome, comme un objet du dominium, mais comme

étant le dominium lui-même, que l'on analyse en un jus in re212
• De plus, le dominium

qui porte sur un droit revient, dans une telle construction, à faire porter le dominium sur

lui-même213
. C'est ce qu'on a identifié comme un rétrécissement de l'objet de la

propriété, dû à sa mutation en un droit214
• Il est clair que, si la propriété romaine était

une puissance portant sur les res corporales et les res incorporales, les romanistes du

Moyen-Âge, en assimilant la propriété à une catégorie de droit portant sur des choses,

vont rendre plus difficile, d'un point de vue théorique, que cette propriété puisse porter

sur une autre catégorie de droits, les res incorporales.

65- Il ressort donc de ces développements que, contrairement à l'idée reçue,

ce n'est pas le droit romain, mais l'Ancien droit qui est responsable du rétrécissement

de l'objet de la propriété aux corps. Cette réduction de l'objet de la propriété a sans

doute été provoquée par une modification de la nature juridique de la propriété. Les

glossateurs et les post-glossateurs ont analysé la propriété en un droit et ont ensuite

considéré la propriété des droits comme impropre, tout en admettant son existence215
•

C'est chez les romanistes du Moyen-Âge que l'on voit apparaître pour la

première fois, l'idée d'après laquelle la propriété des droits est impropre216
. Les

romanistes eux-mêmes ne nient pas l'existence d'une telle propriété incorporelle.

212 F. ZENATI, thèse prée., n° 206, p. 284.
m On trouve ici la naissance de l'argument condamnant la propriété des droits, au motif qu'elle créée la
fi~re juridique incongrue d'un droit portant sur un autre droit.
21 F. ZENATI, «Pour une rénovation de la théorie de la propriété », loc. dt., p. 308: «[ ... ] quand le
dominium était une puissance, il pouvait porter indifféremment sur des corps et sur des droits. À partir du
moment où il est ravalé au rang d'un droit sur une chose, il ne peut plus porter que sur une chose, par
hypothèse corporelle ». La nature juridique de la propriété a été modifiée par les romanistes: alors que
pour les jurisconsultes romains, la propriété était une puissance qui pouvait porter sur des droits, elle
devient au Moyen-Âge une catégorie particulière de droit, un simple droit réel: F. ZENATI, thèse prée.,
n° 202. L'apparition de la notion de droit réel a été fixée à une date plus tardive par M. Villey, qui la
situe au même moment que la distinction des droits réels et personnels: M. VILLEY, « Les origines de
la notion de droit subjectif », dans M. VILLEY, Leçons d'histoire de la philosophie du droit, Paris,
Dalloz, 1957, p. 249. Voir néanmoins: M. VILLEY, « Le jus in re du droit romain classique au droit
moderne », publication de l'Institut de droit romain de l'Université de Paris VI, 1950, p. 219, note 17, où
l'auteur admet une certaine manifestation du droit subjectif chez Bartole.
215 Bartole lui-même reconnaissait l'existence de la propriété des droits: «quicumque habet aliquod jus,
dominium illius juris dicitur habere» (C. 4, 19, 4). Il reconnaissait en effet, à côté du dominium des
choses corporelles, le dominium des choses incorporelles: D. de acquir. posses. 1. 17. Mieux encore, il
considérait que « dans un certain sens, le dominium des choses incorporelles est le même que celui des
choses corporelles»: P. MASSON, thèse prée., p. 31. Bartole a même été jusqu'à reconnaître, parmi le
dominium des choses incorporelles, le dominium obligationis: BARTOLE, D. 41, 2, 17, n° 4: «Quaero,
quid sit dominium? Et potest appellari largissime pro omni jure incorporali, ut habeo dominium
obligationis utputa ususfructus ».
216 P. de CASTRO, D. 41, 2, 17, n° 4; M. VILLEY, «Le jus in re du droit romain classique au droit
moderne », loc.. dt, p. 215, à la note 8 bis.
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Simplement, ils la condamnent, sur le fondement de l'idée selon laquelle la propriété

étant un droit, elle ne peut porter sur un droit. L'idée d'une assiette corporelle de la

propriété et d'un refus de la propriété des créances, loin de se trouver en droit romain,

procède donc au contraire de la vision déformée de ce droit qu'ont eu les juristes

médiévaux, dont on a d'ailleurs pu dire qu'ils avaient souvent une connaissance

insuffisante du droit romain217
. Les auteurs qui invoquent l'autorité du droit romain

pour affirmer que l'objet d'une propriété authentique est nécessairement corporel, ne

peuvent se targuer de ce soutien prestigieux pour fonder leur affirmation: la précieuse

autorité qu'ils invoquent est une autorité déformée. Mieux, malencontreuse, elle

accrédite au contraire l'existence de la propriété des droits. La conception classique et

corporéiste de la propriété, ne trouve en fin de compte comme précédent historique réel,

que le fondement autrement moins glorieux des glossateurs et post-glossateurs du

Moyen-Âge.

Si le fondement historique de la corporéité n'est donc pas aussi évident que ce

qu'on a pu en dire, l'interprétation restrictive de l'objet de la propriété doit également

être soumise à la critique.

B. Critique de l'interprétation restrictive de l'objet de la propriété

66- Rien ne permet a priori de limiter robjet de la propriété aux seuls bien

matériels. Au contraire, ni les textes, ni dans l'évolution du droit positif français et

québécois, ne semblent nier l'existence des biens incorporels et, partant, condamner la

possibilité d'une propriété des créances.

La filiation historique du droit français et du droit québécois (1) explique en

partie la généralité de l'objet de la propriété dans ces deux droits (2). À cela s'ajoute un

mouvement vers une plus grande prise en compte des biens immatériels (3).

J. La filiation historique du droit français et du droit québécois

67- Nous tenterons de montrer ici que le droit français se rattache, quant à

l'objet de la propriété, à une filiation historique romaine plutôt que romaniste (a). Quant

au droit québécois, la conception extensive de l'objet de la propriété retenue par le Code

civil du Québec et, avant lui, par le Code civil du Bas Canada, s'explique en partie par

217 A. ESMEIN, Cours élémentaire d'histoire du droit français, op. cit., p. 767.
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la particularité de la Coutume de Paris et par la faible influence de la pensée romaniste

au Québec (b).

a) L'importance du modèle romain de la propriété en droit français

68- Si une conception de la propriété a influencé les codificateurs, c'est de

l'influence romaine dont il s'agit. Il serait d'abord pour le moins étonnant, dans un

contexte révolutionnaire, que les rédacteurs du Code Napoléon aient eu l'intention de

reprendre les règles de l'Ancien droit. L'invraisemblance d'une telle idée s'illustre

notamment par l'abolition des privilèges dans la nuit du 4 Août 1789, qui aboutit à

l'adoption du décret du 3 novembre 1789, dans lequel l'Assemblée constituante

déclarait «détrui(re) entièrement le régime féodal »218. La volonté de rupture avec

l'Ancien droit participant de la logique révolutionnaire219
, il est logique que ce soit le

droit romain qui ait naturellement ressurgi à titre de modèle.

69- À la suite de l'adoption du Code Napoléon, l'École de l'Exégèse220 s'est

souvent servie des opinions de Pothier221
. Des travaux doctrinaux ont montré que cet

auteur s'est souvent trouvé à la confluence de l'emprise du droit romain et de celle du

droit féodal 222
, ce qui l'a conduit à privilégier tantôt l'une, tantôt l'autre de ces deux

influences. Or, pour ce qui concerne l'objet de la propriété, c'est certainement l'autorité

romaine qui a été prépondérante223
. Cela résulte en premier lieu de la définition qu'il

218 Article lef du décret. Voir P. COSTE-FLORET, La nature juridique du droit de propriété d'après le
Code civil et depuis le Code civil, thèse Montpellier, 1935, p. 36 et 37; A. COLIN et H. CAPITANT,
Traité de droit civil, op. cit., t. l, nO 1484. Dans les faits, cette destruction prendra un certain temps et sera
achevée sous la Convention: P. COSTE-FLORET, thèse préc., p. 38.
219 Si la volonté de rupture est consciente, cela n'a pas cependant pas nécessairement empêché une
certaine influence a posteriori des idées féodales. Nous le verrons notamment à travers l'expression de
certaines idées qui seront véhiculées par la suite en doctrine.
220 J. BONNECASE, L'école de l'Exégèse en droit civil: Les traits distinctifs de sa doctrine et de ses
méthodes d'après la profession defoi de ses plus illustres représentants, coll. «Bibliothèque de l'histoire
et des institutions », t. 19, Paris, De Boccard, 1924 : l'école de l'Exégèse, dont les fondateurs sont
Delvincourt, Proudhon, Toullier, Merlin, Maleville, a regroupé les principaux civilistes français du XIXe

siècle (p. 16; p. 21 et 22). Son apogée se situe dans les années 1830-1880 (p. 26) et elle a pour
principaux représentants les «grands commentateurs » du code Napoléon, à savoir Duranton, Aubry et
Rau, Demolombe, Troplong, Marcadé et Laurent (p. 27). On admet généralement que Aubry et Rau ont
réalisé le chef-d'œuvre de l'École de l'Exégèse dans leur Cours de droit civil français, alors que
Demolombe, considéré comme l'équivalent pour l'époque du Pothier de l'Ancien droit (p. 103), est
souvent décrit comme le « prince de l'Exégèse » (p. 95).
221 La doctrine de l'École de l'Exégèse s'illustre d'abord par le culte du texte de loi et par la nécessité de
faire prédominer l'intention du législateur dans l'interprétation du texte de loi: J. BONNECASE, op. cit.,
~. 128 et p. l3I. .
22 A. PIRET, La rencontre chez Pothier des conceptions romaine et féodale de la propriété foncière,

thèse Paris, 1937.
223 Voir en ce sens: F. ZENATI, thèse préc., nO 249, p. 334.
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donne de la propriété, celle-ci n'étant pas réduite aux corps224. De plus, Pothier

reconnaît la tradition des créances -par le canal de l'acceptation du transport de la

créance par le débiteur, qui a pour effet d'en transférer la propriété au cessionnaire225.

Dans le même sens, Pothier admet la possibilité d'une revendication des choses

incorporelles226, cette action étant la sanction type de la propriété. Ces différents

éléments soulignent donc que la position de Pothier était en réalité plus proche des

conceptions romaines que féodales relativement à l'objet de la propriété227.

70- Les codificateurs ont également subi des influences extra juridiques et

notamment philosophiques. Dès la fin du XVIIe siècle, l'école du droit naturel moderne

commence à faire sentir son emprise en France. Pour les tenants de cette école, ce sont

les principes du droit romain qui sont considérés comme étant les plus proches de la

raison naturelle228
• À titre d'exemple, Domat considère dans ses Lois civiles parues en

1869 que, si le droit romain n'est reçu comme coutume générale que dans la moitié de

la France, il est légitimement considéré ailleurs comme la raison écrite. Or, il a été

montré que les Lois civiles de Domat ont eu une certaine influence sur les rédacteurs du

Code civil229
, ce qui n'a pu que favoriser la pénétration des idées romaines en la

matière.

71- L'ascendance du droit romain authentique sur les codificateurs apparaît

sans doute encore plus nettement dans l'exposé des motifs du projet de loi sur la

propriété23o
. À plusieurs reprises, Portalis expose que les rédacteurs du code se sont

224 R.J. POTHIER, Œuvres annotées et mises en corrélation avec le Code civil et la législation actuelle,
par J.-1. BUGNET, 2e éd., t. 9, Traité du droit de domaine de propriété, Paris, Cosse et Delamotte, 1848,
n° 4, qui définit simplement la propriété comme « le droit de disposer à son gré d'une chose, sans donner
néanmoins atteinte au droit d'autrui, ni aux lois ». De plus, Pothier définit les choses comme étant
corporelles ou incorporelles, telles les créances, reprenant ainsi clairement la distinction romaine des res
corporales et des res incorporales : op. cit., n° 232.
m R.1. POTHIER, op. cit., t. 9, n° 215.
226 R.J. POTHIER, op. cit., t. 9, n° 282 :« Dans notre droitfrançais, je ne vois rien qui empêche que le
propriétaire d'une chose incorporelle, puta, d'un droit de censive, d'un droit de champart ou d'une rente,
lorsqu'il en a perdu la possession, ne puisse donner l'action en revendication de cette chose contre un
tiers qu'il trouverait en possession, de même qu'on la donne pour les choses corporelles ». Continuant la
pensée de Pothier, Bugnet ajoute: « il ne nous paraît point impossible d'appliquer la revendication aux
droits de créance, non pas dans les relations avec le débiteur qui conteste l'existence du droit, mais entre
deux prétendants à ce droit dont l'existence passive n'est pas contestée» (p. 200, note 1).
227 Cette idée vaut tant pour le droit français que pour le droit québécois, dont les codificateurs ont été, les
uns comme les autres, influencés par Pothier.
228 A.-J. ARNAUD, Les origines doctrinales du Code civil français, Paris, L.GD.J., 1969, p. 63.
229 A.-J. ARNAUD, op. cit., p. 72. C'est le cas aussi, comme nous l'avons vu plus haut, pour le Code civil
du Bas Canada.
230 J.-E.-M. PORTALIS, «Exposé des motifs du projet de loi sur la propriété. Titre Il, Livre II du Code
civil, présenté le 26 Nivôse An XII », dans J.-E.-M. PORTALIS, Écrits et discours juridiques et
politiques, Aix-en-Provence, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1988, p. Ill.
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référés au droit romain231
, par opposition au système féodal 232

. La notion de domaine

,. d' ~ 231 1 d' ., ,. d"d Il b 1 l' 'd 234emment Isparalt·· et e concept une propnete m IVI ue e et a so ue Ut succe e· ,

celle-ci étant considérée par la majorité des spécialistes comme la renaissance de la

propriété romaine c1assique235
. Cette résurgence -même si elle est accompagnée de

changements236
- reprenant la conception romaine et non féodale de la propriété, semble

donc exclure que les codificateurs se soient implicitement référés à la restriction des

choses aux corps, opérée par les glossateurs et les post-glossateurs237
•

C'est également dans le droit romain que l'on trouve le modèle historique du droit

québécois.

b) La faible influence de la pensée romaniste sur le droit québécois

72- L'évolution juridique du droit québécois porte la trace de son histoire, la

province ayant été placée en tant que colonie, sous le signe de la domination

française238
, puis anglaise à la suite du Traité de Paris de 1763239

• La domination

française eut pour conséquence directe l'introduction du droit français au Canada24o
•

Dans un premier temps, au XVIIe siècle et pendant une partie du XVIIIe siècle,

différentes coutumes françaises furent reçues en Nouvelle-France, en raison de la

provenance variée des colons241
• Le système seigneurial fut instauré, le droit coutumier

231 J.-E.-M. PORTALIS, «Exposé des motifs », loc. cit., p. 121 : « À travers les différents systèmes des
auteurs, nous sommes remontés au droit romain [... ] » et p. 122: «Nous avons suivi l'esprit des lois
romaines ».

232 J.-E.-M. PORTALIS, «Exposé des motifs », loc. cit., p. 123: «Les principes de la féodalité avaient
obscurci cette matière », et p. 126, où il estime que c'est la propriété qui « nous a inspiré le courage de
secouer le joug et de nous délivrer de toutes les entraves de la féodalité ».
m A. COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil, op. cil., t. l, n° 1484.
234 P. COSTE-FLORET, thèse prée., p. 33.
m J. MACQUERON, Cours de droit romain, licence l 'c année, polycopié, Aix-en-Provence, Faculté de
droit et de science politiques Université d'Aix-Marseille, 1953-1954, p. 385-386: «le Code civil est
fidèle à la conception romaine»; E. PIRET, La rencontre chez Pothier des conceptions romaine et
féodale de la propriétéfoncière, thèse Paris, 1937.
236 Sur le nouveau rôle du droit subjectif: M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne:
Cours d'histoire de la philosophie du droit, fasc. Il, Paris, Montchrestien, 1962, p. 247-262.
237 P._Y. GAUTIER, «Rapport de synthèse », A.P.D. 1999.233, p. 234: «[... ] avec le Code civil, la
science de l'interprétation .et le retour au droit romain pour une bonne partie du régime des biens,
l'entendement juridique a pu à nouveau prospérer, dans le sens de l'inclusion des biens incorporels dans
le domaine du droit de propriété ».
238 La domination française s'est imposée à partir de 1534, à la suite des explorations françaises en
Amérique du Nord et à l'arrivée de Jacques Cartier sur le neuve Saint-Laurent. Un commissaire fut alors
nommé, au nom du roi François {"', pour prendre possession de la « Nouvelle-France ».
239 Aux termes de ce traité, c'est le Canada tout entier qui passa sous domination anglaise.
240 E. LAREAU, Histoire du droit canadien depuis les origines de la colonie jusqu'à nos jours, Montréal,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1888, p. 20 et 21.
241 J.-M. BRISSON, J. LECLAIR et A. MOREL, Sources et formation du droit, op. cit., p. 47.
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f . . lIb" 242 Pu' l'E'd' d 1664rançals coexIstant a ors avec es coutumes a ongenes . IS, avec It e

établissant la Compagnie des Indes occidentales, le droit en vigueur dans la région de

Paris fut déclaré applicable à la Nouvelle-France243
• En 1665, un conflit éclate entre la

France et l'Angleterre, qui durera un siècle et se soldera par l'éviction de la France. Par

le traité de Paris du 10 février 1763, la province de Québec passe sous domination

britannique et le pouvoir politique anglais s'installe244
• Après une tentative

d'introduction du système judiciaire britannique et devant l'opposition des Canadiens

français alors fortement majoritaires245
, la province de Québec fut autorisée, par l'Acte

d Q 'b d 1774246 , d' " d' .. f . 247e ue ec e , a conserver son rolt pnve ongme rançaIse .

Durant le XIXe siècle, le droit de la province de Québec subit des modifications.

En plus d'être reçue dans le domaine public (en droit constitutionnel et administratif), la

tradition anglaise fut également suivie en droit pénal, commercial et processuel248
• Mais

cela n'affecta pas le droit des biens: celui-ci, encore fondé sur la coutume de Paris telle

que complétée par le droit romain, correspondait toujours au droit pratiqué en France à

la veille de la Révolution249
. Après l'introduction de nouvelles lois au Bas Canada au

milieu du XIXe siècle, le droit des biens québécois évolua dans le sens du droit français

post révolutionnaire. En 1854, le régime seigneurial fut aboli 25o et la Couronne renonça

242 H.P. GLENN, « Droit québécois et droit français: communauté, autonomie, concordance », loc. cit., p.
580.
243 J.A.c. SMITH et J. KERBY, Le droit privé au Canada: Études comparatives, 2" éd., Ottawa, P.U.O.,
1987, p. 1. Dans son article XXXIII, l'édit dispose que les juges seront « tenus de juger suivant les lois et
ordonnances du Royaume, et les officiers de suivre et se conformer à la Coutume de la Prévôté et Vicomté
de Paris, suivant laquelle les habitants pourront contracter, sans que l'on y puisse introduire aucune
Coutume, pour éviter la diversité» (Édits et Ordonnances, Québec, 1854, 1: p. 46). Cet édit a donc eu
pour effet d'assujettir la province de Québec à l'application exclusive de la coutume de Paris: M.
CANTIN CUMYN, «Le droit privé des biens: à l'enseigne de la continuité », loc. cit., p. 377 ; G. LE
MOYNE DE SÉRIGNY, thèse préc., p. 10.
244 H.P. GLENN, «Droit québécois et droit français: communauté, autonomie, concordance », loc. cit., p.
581.
245 En 1765, il n' y avait que 500 anglais sur une population de 60 000 habitants: G. LE MOYNE DE
SÉRIGNY, thèse préc., p. 12.
246 L'article 8 de l'Acte de Québec du 13 juin 1774 introduit cependant le droit anglais en matière pénale
et successorale; il prévoit aussi la possibilité de réviser pour l'avenir les lois civiles de la province de
Québec. L'Acte de Québec de 1774, confirmé par l'Acte constitutionnel de 1791 relatif au gouvernement
du Québec, divise la colonie en deux provinces, le Haut et le Bas Canada, et accorde à chacune d'elle un
conseil législatif et une chambre élective: E. LAREAU, Histoire du droit canadien depuis les origines de
la colonie jusqu'à nos jours, op. cit., p. 184.
247 A. MOREL, Histoire du droil : DRT 1108, 7" éd., Montréal, Librairie de l'Université de Montréal,
1981, p. 75 et suiv.; H. P. GLENN, «Droit québécois et droit français: communauté, autonomie,
concordance », loc. cil., p. 581 ; E. LAREAU, Histoire du droil canadien depuis les origines de la
colonie jusqu'à nos jours, op. cil., p. 141 : avec l'Acte de Québec de 1774, le gouvernement impérial rend
aux Canadiens la coutume de Paris ainsi que le droit commun en vigueur dans le pays avant la cession.
248 Sur les grandes réformes statutaires du milieu du XIX" siècle, voir les Statuts révi;és du Canada de
1886.
249 M. CANTIN CUMYN, «Le droit privé des biens: à l'enseigne de la continuité », loc. cil., p. 377.
250 Acte concernant l'abolition générale des droits et devoirs féodaux (1954), 1861 S.R. B.-C. c. 41.
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au domaine éminent sur les terres concédées251
. Une conception plus individualiste de la

propriété triompha alors252
, qui ouvrit la voie à la codification de 1866.

Nous tenterons de montrer ici que c'est une conception large de l'objet de la

propriété qui a été retenue, tant par la coutume de Paris, que par le Code civil du Bas

Canada, conformément à l'état du droit en vigueur avant même la codification du droit

civil. Non seulement la coutume de Paris a joué un rôle primordial dans l'ancien droit

de la province du Québec, mais son étude peut également être l'occasion de cerner le

rôle joué par le droit romain durant cette période. Avant de rendre compte de la

conception retenue par le Code civil du Bas Canada en matière de propriété des

créances (P), on observera donc d'un peu plus près le droit issu de la coutume de Paris

(a).

a. Propriété des créances, coutume de Paris et droit romain

73- Le fait que le Québec se soit vu appliquer une coutume spécifique, plutôt

que le droit romain déformé253
, a nécessairement eu des incidences. La conséquence la

plus directe paraît être une influence moindre qu'en France, de cette pensée romaniste

déformée. C'est ce qu'il convient de vérifier plus avant.

Jusqu'à la codification, la nouvelle coutume de Paris254
, telle que complétée et

modifiée par les ordonnances royales, a été la loi fondamentale du Canada en matière de

droit civil255
• Plus précisément, un ensemble de règles s'appliquaient, qui ne se

réduisaient pas à la coutume de Paris, puisque d'autres secteurs du droit civil étaient

régis par le droit romain, le droit canon, voire exceptionnellement par des règles de

25\ Le même droit, d'origine française, régissait tant les terres concédées sous une tenure française que
celles concédées sous une tenure anglaise.
252 H. P. GLENN, «Droit québécois et droit français: communauté, autonomie, concordance », Loc. cit.,
p. 591 ; M. CANTIN CUMYN, «Le droit privé des biens: à l'enseigne de la continuité », Loc. cit., p.
377.
253 Lorsque le droit français fut appliqué au Québec, la France était divisée en pays de coutume et pays de
droit écrit. Dans les pays de droit écrit, se trouvait appliqué le droit romain qui, nous l'avons vu, avait été
déformé par les reconstructions des romanistes du Moyen-Âge.
254 Rédigée en 1510 (on la désigne alors sous le nom d' «ancienne coutume »), la coutume de Paris fut
réformée en 1580 (<< nouvelle coutume ») : E. LAREAU, Histoire du droit canadien depuis les origines de
la colonie jusqu'à /lOS jours, op. cit., p. 14 I. La nouvelle coutume contenait seize titres, composés de
deux cent soixante-deux articles. Elle traitait successivement des matières suivantes: le régime foncier, la
distinction des biens, les actions possessoires et hypothécaires, la prescription, les servitudes, les régimes
matrimoniaux, les donations, les testaments et les successions.
255 E. LAREAU, op. cit., p. 141 ; l'auteur précise que certains articles ont été abolis au cours de
l'évolution et qu'au moment de la codification, seuls cent quarante-huit articles étaient restés intacts.
Concernant l'interprétation de la Coutume, elle était réservée aux autorités locales ainsi qu'à la
jurisprudence: L. ANTIER, La survivance de la coutume de Paris: Le droit civil du Bas-Canada, thèse
Paris, 1923.
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nature législative256
. Néanmoins, c'est à cette coutume257 qu'il faut essentiellement se

référer lorsqu'il est question de droit des biens. Les travaux du professeur Olivier

Martin sont essentiels à l'étude de cette coutume. Les cours qu'il professa sur le thème

de «La coutume de Paris, trait d'union entre le droit romain et les législations

modernes », nous intéressent particulièrement, car ils mettent en perspective le lien

éventuel entre cette coutume et le droit romain. Selon lui, cette coutume constitue « un

système de législation original, né dans des circonstances historiques déterminées et en

étroite concordance avec elles. Comme tout notre droit coutumier dont elle exprime les

conceptions essentielles, dit-il, elle est à peu près aussi loin du droit franc que du droit

romain »258. Mais quel était alors le contenu de cette coutume?

74- Si la coutume de Paris prévoyait une organisation plutôt féodale de la

propriété259
, elle n'en contenait pas moins une description large des biens, objets de

propriété26o
. Le titre III de la nouvelle coutume traitait méthodiquement de la distinction

des biens (articles 88 et suivants). La classification des biens donnée par les coutumiers

parisiens comprenait plusieurs distinctions, dont certaines ont été empruntées au droit

. 261 DT' , l . l . dl' dromaIn . ans son raite sur es ancIennes OlS, coutumes et usages e a province e

256 L'étude du droit canon n'a pas sa place ici, puisqu'il concerne la matière du droit de la famille, qui a
été régi par lui jusqu'au Code de 1866 (v. J.-M. BRISSON, J. LECLAIR et A. MOREL, Sources et
formation du droit, op. cit., p. 58 et sui v.}; Concernant les ordonnances royales, on peut citer notamment
l'Ordonnance sur le commerce de 1673, l'Ordonnance sur les donations de 1731 et l'Ordonnance sur
testaments de 1735.
257 L'origine de la coutume de Paris se situe à la fin du Xc ou au cours du XIe siècle. Simple coutume
territoriale au départ, elle a ensuite constitué en France un véritable droit commun coutumier à compter
du XVIe siècle: F. OLIVIER-MARTIN, La coutume de Paris, trait d'union entre le droit romain et les
législations modernes, Paris, Sirey, 1925, p. 5. J. BRODEAU a mis en évidence le fait que la coutume de
Paris jouissait d'une prééminence de fait tenant à ce qu'elle exprimait le droit commun coutumier
applicable partout dans le silence de la coutume du lieu: F. OLIVIER-MARTIN, La coutume de Paris,
op. cit., p. 19. L'importance et la longévité de cette coutume sont remarquables, puisqu'elle n'a disparu
du droit français qu'avec la promulgation du Code civil et qu'elle a également été exportée en Nouvelle
France.
258 F. OLIVIER-MARTIN, La coutume de Paris, op. cit., p. 3 et 4.
259 La coutume faisait ainsi référence à la distinction entre le domaine direct et domaine utile. Le domaine
direct est celui que le seigneur supérieur s'est réservé sur la chose aliénée, alors que le domaine utile est
celui que le vassal et le preneur à cens ou à titre d'emphytéote, ont sur les choses qu'ils ont prises à ces
titres, avec leur jouissance entière: J.-c. de FERRIÈRE, Corps et compilations de tous les
commentateurs anciens et modernes sur la coutume de Paris, 2e éd., Paris, Gosselin, 1714, titre l, §l, 8,
définition de Du Moulin. La coutume traitait du fief, comme d' «une tenure concédée par le seigneur à
son vassal, à charge de services nobles, et notamment à charge de foi et hommage»: F. OLIVIER
MARTIN, Histoire de la coutume de la prévôté et vicomté de Paris, t. 1, Paris, Ernest Leroux, 1926, p.
227; J.-c. de FERRIÈRE, Corps et compilations de tous les commentateurs anciens et modernes sur la
coutume de Paris, op. cit., titre l, §l, 8.
260 La coutume de Paris a été influencée par l'école scientifique du xvI" siècle (Cujas), largement teintée
d'anti-bartolisme.
261 F. OLIVIER- MARTIN, Histoire de la coutume de la prévôté et vicomté de Paris, op. cit., t. l, p. 201.
C'est ainsi que le Grand Coutumier de d'Ableiges (J. D'ABLEIGES, Le Grand Coutumier de France,
Paris, L.aboulaye et Darest, 1868) qui est l'une des sources de la coutume de Paris, contenait la distinction
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Québec, Cugnet expose que, selon l'article 88 de la coutume de Paris, il y a deux

espèces de biens, les uns meubles et les autres immeubles262
. Il ajoute que, sous ces

deux espèces de biens, sont comprises les choses corporelles et les choses incorporelles.

Ainsi, l'interprétation faite au Québec de l'article 88 de la coutume admet, aux côtés des

choses ou biens corporels263
, les choses ou biens incorporels264

. De plus, la coutume

précisait la condition des biens incorporels les plus importants. Ainsi, l'article 89

prévoyait-il que les obligations portant sur des sommes d'argent ou autres meubles,

étaient réputées meubles265
. Les choses incorporelles dont faisaient partie les

obligations, étaient donc considérées comme des biens par la coutume de Paris.

La coutume de Paris reconnaissait également la transmissibilité active des

obligations266
, puisque le créancier pouvait céder sa créance. Contrairement à ce qui se

passait au XIVe siècle, le simple transport ne saisissait pas le cessionnaire, celui-ci

devant être précédé d'une signification au débiteur et aux tiers intéressés267
. Cette

signification constituait un type particulier de tradition, à savoir celle réservée aux

choses incorporelles268
. Or, si la coutume de Paris prévoyait la tradition des choses

incorporelles ou droits, la tradition permettant l'acquisition de la propriété, cela tend à

montrer qu'elles pouvaient être objets de propriété.

75- Ainsi, les obligations sont vues comme des choses incorporelles, ces

dernières étant classées parmi les biens; et la tradition de ces choses incorporelles est

romaine des choses corporelles et incorporelles: F. OLIVIER-MARTIN, Histoire de la coutume de la
~révôté et vicomté de Paris, op. cir., t. 1, P 101 et 201.

62 J.-F. CUGNET, Traité des anciennes lois, coutumes et usages de la colonie du Canada aujourd'hui
province de Québec, Québec, G. Brown, 1775, au titre 1, «définition des biens ».

263 Les choses corporelles sont celles qui tombent sous les sens extérieurs, comme les héritages, les
vêtements, les meubles meublants, et tous autres qui sont les objets de notre vue.
264 Les choses incorporelles sont celles qu'on ne peut voir, qu'on ne peut toucher, et qui sont des droits
incorporels; il s'agit notamment des servitudes, des obligations et des actions. Sur ces différents points,
voir J.-F. CUGNET, Traité des anciennes lois, coutumes et usages de la colonie du Canada aujourd'hui
province de Québec, op. cit., titre 2, Des actions personnelles et d'hypothèque.
265 F. OLIVIER-MARTIN, Histoire de la coutume de la prévôté et vicomté de Paris, op. cit., t. 1, p. 209.
266 La transmissibilité passive à cause de mort était également acceptée: l'art. 76 de l'A. C. et l'art 330 N.
c., prévoyaient que les héritiers étaient personnellement tenus des obligations du défunt.
267 Art. 170 de l'ancienne coutume et 108 de la nouvelle coutume. Voir: F. OLIVIER-MARTIN, Histoire
de la coutume de la prévôté et vicomté de Paris, op. cit., t. 2, p. 123 et suiv. Il en était ainsi même si le
débiteur connaissait en fait la cession: G. LOUËT et J. BRODEAU, Recueil de plusieurs arrêts notables
du Parlement de Paris, t. 2, Paris, Le Gras, 1742, p. 556 et suiv. Jusqu'à la signification, le cédant pouvait
poursuivre le débiteur et le débiteur pouvait se libérer entre ses mains ou être saisi-arrêté: G. LOUËT et
J. BRODEAU, op. cit., t. 2, p. 134. De plus, si deux cessions avaient été consenties, le cessionnaire ayant
le premier signifié était préféré: c.-J. de FERRIÈRE, Corps et compilation de tous les commentateurs
anciens et modernes sur la coutume de Paris, op. cit., t. 2, p. 128, n° 10. Voir aussi: F. OLIVIER
MARTIN, Histoire de la coutume de la prévôté et vicomté de Paris, op. cit., p. 574.
268 Selon Ferrière, la tradition des choses incorporelles se faisait par la signification de la cession au
débiteur: c.-J. de FERRIÈRE, Corps et compilation de tous les commentateurs anciens et modernes sur
la coutume de Paris,. op. cit., titre XIII, art 160, 19.
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admise, par la voie de la transmissibilité active des obligations. Dès lors, s'il est vrai

que la coutume de Paris retient une conception de la propriété marquée par l'époque

féodale, rien dans cette coutume ne paraît s'opposer à l'admission d'un éventuel objet

incorporel de la propriété. En réalité, cette coutume269 a été faiblement influencée par la

pensée romaniste et a donné une conception de l'objet de la propriété relativement

moderne et proche de celle qui sera retenue dans le Code civil du Bas Canada27o
.

13. La propriété des créances dans le Code civil du Bas Canada

76- Sous l'inspiration de sir G.R. Cartier, le Parlement décida de procéder à

la codification des lois civiles du Bas Canada271
. Les codificateurs eurent pour mandat

de reproduire le droit en vigueur et de l'exposer en se servant du modèle formel du

Code Napoléon272
• La loi de codification du 10 juin 1857 prévoyait que les

commissaires ne devaient incorporer dans le code « que les dispositions qu'ils tiendront

pour être réellement en force» et qu'ils pourraient «suggérer les amendements qu'ils

croiront désirables, maIs mentionneront lesdits amendements, séparément et

distinctement ». Elle posait également que le code devra être rédigé selon «le même

plan général» que les codes français, et avec pour chaque question une importance

matérielle comparable273
. Le type de codification choisi était ce que l'on appellerait

aujourd'hui une codification à droit constant274
: le but premier n'était pas de réformer

269 Cette coutume conserve toujours une certaine actualité, puisque ni le Code civil du Bas Canada, ni le
Code civil du Québec, n'ont rendu caduque la législation antérieure. Voir H.-P. GLENN, « Droit
québécois et droit français: communauté, autonomie, concordance », loc. cit., p. 580: «Le fond
historique du droit québécois d'aujourd'hui est toujours constitué par cet« ancien droit français », qui n'a
jamais été éliminé en bloc, mais seulement de façon fragmentaire et partielle, à travers les siècles ».
270 Cela s'illustre encore par le fait que la coutume de Paris admettait la validité de la tradition fictive,
résultant de l'insertion d'une clause de désaisine-saisine dans l'acte d'aliénation, ce qui constitue un pas
vers l'affirmation du principe moderne d'un transfert de propriété solo consensu. Voir F. OLIVIER
MARTIN, La coutume de Paris, op. cit., p. 64 et 65. Cette clause ne pouvant être insérée que dans un acte
notarié, cela n'allait donc pas tout à fait jusqu'à reconnaître le transfert en vertu de la seule volonté des
rarties.

71 J.E.C. BRIERLEY, «Quebec's Civil Law Codification. Viewed and Reviewed », (1968) 14 McGill L
J. 521.
272 Le travail de codification fut confié à trois commissaires, les juges Caron, Day et Morin; R.
LEMIEUX, Les origines du droitfranco-canadien op. cit, p. 446; F. OLIVIER-MARTIN, La coutume de
Paris, op. cit., p. 18. Sur leur mandat: Loi de codification du JO juin 1857 (S.c. 1857, c. 43, notamment
VI et VII).
m J.-M. BRISSON, 1. LECLAIR et A. MOREL, Sources et formation du droit, op. cit., p. 190. Cette
directive conduira les codificateurs à indiquer, pour chaque article du Code civil du Bas Canada, la
disposition correspondante du Code Napoléon.
274 La codification à droit constant, encore appelée codification formelle ou administrative, s'oppose à la
«codification réelle ». Elle peut être définie comme «la réunion en un code, moyennant les
modifications de forme nécessaires, mais à l'exclusion de toute modification de fond, de toutes les
dispositions -législatives ou réglementaires- déjà existantes en la matière»: G. CORNU (dir.),
Vocabulaire juridique, op. cit., VO Codification.
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le droit en vigueur, mais plutôt de le consolider275
, afin notamment de le rendre plus

accessible276
. Les codificateurs travaillèrent à partir du modèle du Code civil français,

les deux opérations principales étant, d'une part de retrancher du code français « tout ce

qui est de droit nouveau et partant non enforce » au Québec, et d'autre part d'y ajouter

tout ce qui est particulier au Québec et qui ne s'y trouve pas277
. Toute volonté de

réforme n'est cependant pas exclue puisque les codificateurs peuvent proposer des

modifications occasionnelles, même si telle n'est pas leur tâche principale.

77- L'une des missions des codificateurs a donc été de déterminer les lois en

vigueur au moment de la codification, ce qu'ils ont fait au cours de leurs discussions.

Parmi les sources principales du droit québécois, ils citent la coutume de Paris, les lois

et la jurisprudence française du Parlement de Paris jusqu'en 1663, certains édits et

ordonnances des rois de France, les ordonnances et règlements généraux du Conseil

supérieur, les statuts du Parlement anglais pris pour le Canada, les lois et ordonnances

du Conseil législatif et les lois publiques et criminelles anglaises. Dans les hypothèses

où aucune disposition ne s'applique, les codificateurs précisent qu'il faut avoir recours

notamment à la jurisprudence française antérieure à la Révolution ainsi qu'à la

jurisprudence exposée par Pothier, Domat, Merlin d'autres jurisconsultes semblables278
•

Ils ajoutent qu'il faut se référer au droit romain tel qu'adapté au droit français par des

auteurs comme Domat, Argou, Prévost de la Jannès, Bretonnier, ou bien encore

Poquet279
. Ces auteurs des XVIIe et XVIIIe siècles ont en commun d'avoir proposé une

législation unifiée et ordonnée du droit français, en se servant du droit romain et du

rationalisme propre à cette époque28o
• S'ils s'inspirent du droit romain, ils sont loin de

ressembler aux glossateurs et post-glossateurs: il s'agit d'une doctrine moderne, qui a

joué un rôle de préparation dans l'élaboration du Code civil français 281
•

78- Dans un article récent relatif aux sources du Code civil du Bas Canada,

les professeurs Normand et Fyson ont relevé la «place considérable» du droit romain

m J.-M. BRISSON, J. LECLAIR et A. MOREL, Sources etformation du droit, op. cit., p. 190.
276 Les sources du droit étaient en effet à l'époque de plus en plus dispersées.
277 Mémoire sur le mode à suivre par les Codificateurs dans leurs procédés préliminaires, adopté par les
codificateurs à leur séance du 10 juin 1859, Papiers R.E. Caron, manuscrit, cité par J.-M. BRISSON, J.
LECLAIR et A. MOREL, Sources etformation du droit, op. cit., p. 191.
278 Selon Mme Cantin-Cumyn, Pothier a été l'une des principales autorités pour les codificateurs: M.
CANTIN CUMYN, «Le droit privé des biens à l'enseigne de la continuité », Loc. cit., p. 378. Bien que
Pothier ait été partagé entre les influences de l'ancien droit et du droit romain, c'est le droit romain qui a
été prépondérant dans sa conception de la propriété: supra, n° 69.
279 J.-M. BRISSON, J. LECLAIR et A. MOREL, Sources etformation du droit, op. cit., p. 196.
280 Sur ces auteurs, et notamment sur Domat, Argou, Prévost de la Jannès ou Pothier: A.-J. ARNAUD,
Les origines doctrinales du Code civilfrançais, op. cit., notamment p. 72-74 et 142-143.
281 A.-J. ARNAUD, Les origines doctrinales du Code civil français, op. cit., p. 23.
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· 1 d' . . . d'd 282 L 1· 1« parmi es sources inSpiratIOn es re acteurs» . es auteurs sou Ignent que es

commissaires « conscients de l'importance du droit romain dans la tradition civiliste, se

considèrent probablement obligés d'accorder une place de choix au droit romain dans la

liste des autorités mentionnées au soutien des dispositions qu'ils proposent. D'où le

nombre élevé d'articles citant directement des textes de droit romain }83.

Quantitativement parlant, les auteurs relèvent que, dans le livre sur la propriété, « en

ajoutant les références indirectes aux références directes, le droit romain figure parmi

les sources citées sous 150 des 209 articles étudiés, soit 72% du total ». Si tant est que

l'influence du droit romain sur les codificateurs puisse être quantitativement évaluée, au

regard du pourcentage de citations faites aux textes romains, ainsi qu'aux commentaires

de ces textes, il est indéniable que le droit romain a largement influencé les

codificateurs du Code civil du Bas Canada. Encore s'agit-il ici du droit romain au sens

propre et non du droit romain tel qu'il fut déformé par les romanistes.

79- Le projet de code, présenté au Parlement en juin 1866 et adopté quelques

mois plus tard284
, comprend l'essentiel du droit relatif aux « propriétés et aux droits de

citoyens », qui relève de la compétence de la législature provinciale285
• Le Code civil du

Bas Canada reconnaît formellement l'existence de biens incorporels ou droits, par

opposition aux biens corporels. Alors que l'article 374 du Code civil du Bas Canada

dispose que « Tous les biens, tant corporels qu'incorporels, sont meubles ou

immeubles », l'article 206 du même code définit la propriété comme « le droit de jouir

et de disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un

usage prohibé par les lois et les règlements ». Si l'on admet que les biens sont les choses

saisies par le droit286
, la propriété porte, d'après les textes du Code civil du Bas Canada,

sur un objet corporel ou incorporel.

Cela est confirmé par les dispositions qui suivent, le Code civil du Bas Canada

admettant expressément la vente des créances. Le livre troisième traite «De

l'acquisition et de l'exercice des droits de propriété» et contient notamment un titre V

relatif à la vente. Le chapitre 10 du titre V traite «De la vente des créances et autres

choses incorporelles ». Plus spécifiquement, l'article 1570 dispose que «La vente des

créances et droits d'action contre des tiers est parfaite entre le vendeur et l'acheteur, par

282 S. NORMAND et D. FYSON, «Le droit romain comme source du Code civil du Bas Canada »,

(2002) 103 R. du N. 87, p. 89.
283 S. NORMAND et D. FYSON, lac. cit., p. 97.
284 Le code entra en vigueur le I cr août 1866: Proclamation de Lord Monck, gouverneur général, 22 mai
1866.
285 F. P. WALTON, Le domaine et l'interprétation du Code civil du Bas-Canada, trad. M. TANCELIN,
Toronto, Butterworths, 1980, p. 35.
286 En ce sens: P.-B. MIGNAULT, Le droit civil canadien, op: cit., t. 2, p. 388 et 389.

80



l'exécution du titre, s'il est authentique, ou sa délivrance, s'il est sous seing privé »287.

La cession de créance était donc analysée par le Code civil du Bas Canada comme une

vente, celle-ci opérant un transfert à titre onéreux de la propriété de la chose, y compris

d'une créance288
• Or, s'il y a transfert de la propriété de la créance, c'est bien qu'il

. ., . dl' 289eXIste un propnetaIre e a creance .

80- Ainsi, le Code civil du Bas Canada, qui est censé reprendre le fond de la

législation antérieure, a adopté une conception large de l'objet de la propriété, qui peut

porter d'une façon générale sur les biens incorporels ou droits, et en particulier, sur les

créances. On peut donc conclure que la coutume de Paris, telle qu'elle a été appliquée

au Canada, n'a en rien réduit la propriété aux choses corporelles, pas plus que le Code

civil du Bas Canada, qui a adopté une conception large de l'objet de la propriété,

inspirée du droit romain.

La filiation, tant du droit français que du droit québécois, est donc une filiation

romaine plutôt que romaniste, ce qui explique la généralité de l'objet de la propriété

dans les deux codes civils.

2. La généralité de l'objet de la propriété dans les Codes civils français et

québécois

81- Ni le législateur français, ni le législateur québécois, n'ont réduit l'objet

de la propriété aux corps. Cela apparaît seulement un peu plus expressément dans le

Code civil du Québec que dans le Code Napoléon. Alors que la généralité de l'objet de

la propriété résulte directement de la définition de la propriété dans le Code civil du

Québec (b), elle se déduit plutôt, dans le code français, d'un faisceau de textes (a).

287 Cet article a été signalé par les codificateurs comme étant de droit nouveau: P.-A. CRÉPEAU (dir.),
Les codes civils. Édition critique, )3e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, p. XIII.
288 L'art. 1472 C.c.B.C. dispose que «La vente est un contrat par lequel une personne donne une chose à
une autre, moyennant un prix en argent que la dernière s'oblige à payer [... } ». L'obligation de donner
doit en effet s'entendre au sens du droit romain, où l'obligation de donner, dare, est l'obligation de
transférer la propriété: Commentaires du Ministre de la Justice, op. cit., commentaire de l'art. 1708
C.c.Q. (qui dispose que «La vente est le contrat par lequel une personne, le vendeur, transfère la
propriété d'un bien à une autre personne, l'acheteur [... ] ») : «Le premier alinéa de cet article reprend en
substance la définition de la vente qui se trouve au premier alinéa de l'article 1472 C.c.Q. ».
289 On peut également signaler l'article 1571 a C.c.B.C. relatif à la vente d'une dette, et l'article 1571d
qui traite de la vente d'une universalité, d'une partie ou d'une catégorie particulière de créances. Enfin,
l'article 1574 prévoit que «La vente d'une créance ou autre droit, en comprend les accessoires, tels que
cautionnements, privilèges et hypothèques », et l'article 1576 dispose que « Celui qui vend une créance
ou autre droit, doit garantir qu'elle existe et lui est due [... } ».
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a) La conception indirectement extensive du Code civil français

82- Si la doctrine majorItaIre française continue de limiter l'objet de la

propriété au sens propre aux choses corporelles, cette idée ne résulte pas formellement

des textes, mais d'une certaine interprétation qui en a été faite29o
• L'article 544 du Code

civil identifie l'objet de la propriété dans la chose, notion à laquelle on attache

volontiers une connotation matérielle. Cependant, selon la lettre du code, la propriété

porte sur les choses en général et non exclusivement sur les choses corporelles. Le fait

qu'aucune précision n'existe dans ses dispositions291 va dans ce sens: là où la loi ne

distingue pas, il n'y a pas à distinguer292
•

La notion de chose a, dans le Code civil français, un sens immatériel. L'article

1598 du Code civil dispose que toute chose qui est dans le commerce peut être

vendue et range les dispositions relatives au mode de délivrance propre aux choses

incorporelles (art. 1607), ainsi que celles relatives à la cession de créances dans le titre

VI du livre troisième intitulé «De la vente» (art. 1689 s.). Il résulte de cette

présentation que la chose vendue peut être aussi bien corporelle qu'incorporelle; or, la

vente emporte transfert de propriété (article 1583). L'idée d'une propriété des créances

est d'ailleurs expressément énoncée à l'article 1693 du Code civil, qui parle de la vente

d'une créance293
. D'autres dispositions du code confirment que les codificateurs n'ont

nullement réduit les choses aux corps, puisqu'ils n'ont pas hésité, notamment, à recourir

à la notion de propriété pour des choses incorporelles telles que les rentes viagères294
,

qui s'analysent en une variété de créances295
•

290 De nombreux auteurs de renom admettent que le Code civil consacre la propriété des choses
incorporelles: J.-P. VIENNOIS, «La revendication des créances », R.R.J. Droit prospectif 2001.4.1421,
g. 1425 et les auteurs cités.

91 Voir notamment l'article 90 du Code civil allemand de 1896: «les choses, au sens de la loi, sont
seulement les objets corporels »(<< nur korperliche Gegenstiinde »).
292 En ce sens: 1.-0. LOCRÉ, La législation civile commerciale et criminelle de la France, 1. 8, Paris,
Treuttel, 1827, p. 7, qui estime que l'ambiguïté du terme chose de l'article 544 du Code civil, doit
s'interpréter comme comprenant à la fois les choses corporelles et les choses incorporelles: «le mot
chose est universellement entendu en tant qu'il désigne les choses corporelles et même les droits
incorporels ».

293 Art. 1693 C.C. : «Celui qui vend une créance ou un autre droit incorporel, doit en garantir l'existence
au temps du transport, quoiqu'il soit fait sans garantie ».

294 Les articles 1980, 1982 et 1983 utilisent la notion de propriété d'une rente viagère. De plus, l'article
530 du code Napoléon qualifie les rentes de meubles, la classification des meubles et des immeubles
figurant au titre premier du livre deuxième relatif à la «distinction des biens ».

29) R. OUlLLlEN, J. VINCENT et autres, Lexique des termes juridiques, 14e éd., Paris, Dalloz, 2003,
VO Rente.
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83- Le terme bien est également utilisé pour désigner l'objet de la propriété

dans d'autres articles du code Napoléon296. L'usage que le législateur fait des notions de

chose et de bien montre qu'il les a employées indifféremment l'une pour l'autre297, ce

qui est confirmé par les travaux préparatoires du Code civil, qui n'incitent pas à

distinguer les deux termes298. Cette absence de différence réelle dans l'emploi de l'une

ou l'autre de ces notions, permet d'expliquer la tendance doctrinale à opérer des

1· ,. f ' 1 d 299g Issements semantIques requents entre es eux concepts .

Le législateur français semble avoir retenu une conception extensive du terme

bien30o. II est vrai que les rédacteurs du Code Napoléon ont eu davantage à l'esprit la

distinction des meubles et des immeubles, que la distinction des biens corporels et

incorporels -ce qui s'explique aisément par des raisons d'ordre historique et

économique301 . Mais les auteurs s'accordent à admettre que les codificateurs ont repris

la distinction romaine des choses corporelles et incorporelles dans les articles 516 et

suivants du Code civil302. Si la distinction n'apparaît pas en toutes lettres, elle se

retrouve sans difficulté à l'analyse. Aux termes de l'article 5 t 6 c.c., tous les biens sont

meubles ou immeubles. Ils le sont, soit en fonction d'un critère matériel (meubles et

immeubles par nature, et immeubles par destination), soit en vertu d'une fiction de la

loi (art. 527 c.c.). Le caractère mobilier ou immobilier de ces biens, qui ne tirent pas

leur qualification de leur nature, résulte tantôt de l'objet sur lequel ils portent (c'est le

cas des droits réels sur la chose d'autmi), tantôt de l'objet qu'ils sont susceptibles de

procurer (c'est le cas des créances et droits assimilés)303. C'est ainsi qu'à travers la

296 Art. 537 C.C. : «Les particuliers ont la libre disposition des biens qui leur appartiennent» ; art. 543
C.C.: «On peut avoir sur les biens, ou un droit de propriété, ou un simple droit de jouissance, ou
seulement des services fonciers à prétendre ».

297 En ce sens: R. VULCAIN, Essai sur le concept de propriété, thèse Paris l, 1980, p. 263. Le législateur
désigne souvent les biens par le terme 'chose' : art. 544, 546, 549, 551 C.C. Ainsi est-il par exemple
difficile de discerner une quelconque différence, lorsque le législateur utilise le terme 'chose' à l'article
544 du Code civil, ou le terme 'bien' à l'article 543 du même code.
298 Voir le discours du tribun Savoie-Rollin devant le Corps Législatif: P.-A. FENET, Recueil complet
des travaux préparatoires du Code civil, t. Il, Paris, Bibliothèque Nationale de France, 1827, p. 51 :
«Des rapports des hommes entre eux et avec les choses, et des choses aux hommes, dérivent toutes les
actions humaines et par conséquent toutes les conventions au moyen desquelles on acquiert, on possède,
on transmet les choses ou les biens ».

299 Voir notamment: C. ATlAS, Les biens, op. cit., n° 59: «La propriété est le droit réelle plus complet
qui puisse être reconnu sur une chose. Le propriétaire est titulaire de tous les pouvoirs susceptibles d'être
exercés sur un bien [... ] ».

300 Voir notamment les articles 516, 537, 732, 757, 802, 1092-1093, 1392, 1428, 1542, 2092-2093. En ce
sens: M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité élémentaire, op. cit., t. l, n° 2171, pour lesquels c'est dans un
sens large que le législateur du Code civil a employé le terme bien, qui comprend en outre les créances.
301 A.-J. ARNAUD, «Le droit français des biens entre jeu et providence », A.P.D. 1979.215: à l'époque,
les biens incorporels n'avaient pas encore pris l'essor qu'ils ont pris ultérieurement.
302 C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, op. cit., t. 9, n° 33 ; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité
élémentaire, op. cit. t. 1, n° 799. La distinction est également formulée à l'article 2075 c.c., qui qualifie
les créances mobilières de meubles incorporels.
303 Les créances, de même que les valeurs mobilières, sont donc des meubles.
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distinction des meubles et des immeubles, apparaît nettement la distinction entre, d'une

part les biens ou choses corporelles et, d'autre part, les biens incorporels dont font partie

les créances304
• La volonté législative de faire des droits une variété de biens (les biens

incorporels305
) se manifeste également à travers les multiples hypothèses dans lesquelles

le législateur a admis qu'un droit réel porte sur un bien incorporel. C'est le cas

notamment de l'usufruit d'une rente viagère (art. 588 c.c.), de l'usufruit d'une

servitude (art. 597 c.c.), ou du gage des créances (art. 2075 c.c.).
L'interprétation extensive de l'objet de la propriété est enfin corroborée par le fait

qu'il est difficilement soutenable qu'un code, qui aurait réduit la propriété aux choses

corporelles, ait pu survivre à la multiplication des biens incorporels306
• Encore plus

nettement que le Code civil français, le Code civil du Québec a retenu une conception

extensive de l'objet de la propriété.

b) La conception directement extensive du Code civil du Québec

84- La lecture combinée des articles 947 et 899 du Code civil du Québec

apporte un démenti à la vision corporelle de la propriété : alors que le premier de ces

articles définit la propriété comme « le droit d'user, de jouir et de disposer librement et

complètement d'un bien [... ] », le second ajoute que les biens peuvent être corporels ou

incorporels307
• Contrairement à l'article 406 du Code civil du Bas Canada30B

, le Code

civil du Québec utilise désormais la notion de bien pour définir l'objet de la propriété,

tout en admettant que les biens sont matériels et immatériels.

85- La doctrine ne peut que s'interroger sur les termes de plus en plus

explicites du législateur309
• De nombreux commentateurs ont vu dans la substitution de

J04 F. ZENATI, thèse préc., nO 252.
JOS R. SAVATIER, « Essai d'une nouvelle présentation des biens incorporels, Rev. trim. dr. civ. 1958.331,
et Les métamorphoses économiques et sociales du droit privé d'aujourd'hui, série 3, Paris, Librairie
Dalloz, 1959, nO 467 ; A.-J. ARNAUD, «Le droit français des biens entre jeu et providence », loc. cit., p.
218, selon lequel, si la créance jouit d'un statut relativement différent de celui du bien corporel dans le
Code civil, cette dissemblance doit être analysée comme une différence de degré et non de nature.
306 A.-J. ARNAUD, «Le droit français des biens entre jeu et providence », loc. cit., p. 218.
J07 Art. 899 c.c.Q. : «Les biens, tant corporels qu'incorporels, se divisent en immeubles et en meubles ».

308 Cet article définissait la propriété, à l'instar du Code Napoléon, comme «le droit de jouir et disposer
des choses de la manière la plus absolue [...1»,

309 Comité de rédaction du Dictionnaire de droit privé, «Notes lexicographiques. Droit réel », (1998) 100
R. du N. 275, p. 280 : «Traditionnellement, on considère que le droit réel porte sur une chose matérielle.
Toutefois, on peut s'interroger sur l'effet du changement de terminologie dans le Code civil du Québec à
l'égard de plusieurs institutions du droit des biens, plus particulièrement le droit de propriété. Celui-ci
porte dorénavant, suivant la lettre de l'article 947 C.civ., sur un bien et non plus sur une chose. Ce
changement pourrait laisser supposer une transformation de l'objet du droit réel qui engloberait alors les
choses incorporelles ».
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terme operee par le législateur, l'affirmation d'une possibilité, pour la propriété, de

porter à la fois sur les biens corporels et sur les biens incorporels, ou droits3lo
. Cette

thèse s'appuie sur un ensemble d'arguments, d'ordre tant juridiques, que

terminologiques et économiques. L'Office de révision du Code civil avait proposé de

définir la propriété comme un droit portant sur des choses311
• Or, le législateur l'a

définie comme un droit portant sur un bien312
• Il ne pouvait pourtant ignorer que

contrairement à la chose, les biens peuvent être incorporels, ce qu'il a lui-même

expressément prévu (article 899 c.c.Q.). Si le législateur n'a pas jugé utile de préciser

que les biens concernés, relativement à l'objet de la propriété, sont uniquement les biens

corporels313 c'est, à tout le moins, qu'il a laissé la possibilité ouverte, d'inclure parmi

les biens objets de propriété, les biens immatériels. Il existe d'ailleurs un principe

d'interprétation, reconnu par les systèmes civilistes, qui veut qu'il n'y ait pas à

distinguer, là où la loi ne distingue pas314
• L'interprète ne devrait donc pas a priori

comprendre 'biens corporels', lorsque le législateur ne l'a pas précisé.

86- La cohérence interne du discours législatif devrait également conduire à

admettre une conception extensive de l'objet de la propriété. C'est le livre IV du Code

civil du Québec qui est consacré aux biens. Or, dans le premier article du chapitre 1er du

titre l, intitulé « De la distinction des biens et de leur appropriation », le législateur a

310 Voir notamment: R.A. MACDONALD, « Reconceiving the Symbols of Property: Universalities,
Interests and other Heresies », (1994) 39 R. D. McGili 761 ; J.E.C. BRIERLEY, « Regards sur le droit des
biens dans le nouveau Code civil du Québec» (1995) 1 R.I.D.C. 33; D.-C. LAMONTAGNE, Biens et
propriété, op. cit., n° 205, p. 135 : « Le droit de propriété porte sur 'un bien' (947 c.c.Q.) [... ] et non pas
seulement sur une chose (nécessairement matérielle, appropriable) comme le prévoyait l'article 406
C.c.B.-C. Les biens pouvant être corporels ou incorporels, le droit de propriété affecte indifféremment les
uns ou les autres (899, 1784 C.c.Q.). Juridiquement, il devient donc exact de parler de la propriété d'un
droit personnel ou intellectuel ». Voir aussi: S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p.
96 : « Le droit de propriété porte nécessairement sur un bien qui peut être corporel ou incorporel (les
droits intellectuels, les titres négociables et les créances) (899 c.c.Q.). L'objet ne comprend donc pas que
des biens matériels, il inclut aussi des biens dématérialisés. Cette constatation découle de la substitution
du mot bien au mot chose -notion traditionnellement réservée à ce qui connaît une existence matérielle
seulement - dans la définition de la propriété telle qu'elle figurait auparavant dans le Code civil du Bas
Canada ».

3ll OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL DU QUÉBEC, op. cit., art. 34: « La propriété est le droit
de jouir et de disposer des choses de la manière la plus complète, dans les limites et sous les conditions
établies par la loi ».
m Art. 947 c.c.Q. : « La propriété est le droit d'user, de jouir et de disposer librement et complètement
d'un bien, sous réserve des limites et des conditions d'exercice fixées par la loi. Elle est susceptible de
modalités et de démembrements ».
m Contrairement au Code civil allemand, qui contient une telle précision (art. 90).
314 Voir notamment, dans des affaires de droit civil: Banque nationale c. Soucisse [1981] 2. R.C.S. 961,
974, qui pose le principe selon lequel « on ne doit pas distinguer là où la loi ne distingue pas » (j. Beetz).
De même: Trust général du Canada c. Artisans Coopvie, Société coopérative d'assurance-vie, [1990] 2
R.C.S. 1195, (j. Gonthier). Voir sur point: P.-A. CÔTÉ, Interprétation des lois, 3c éd., Montréal, Éditions
Thémis, 1999, p. 349 et 350, qui identifie une « présomption contre l'addition ou la suppression des
termes », et dans sa note 115, p. 350: « Il s'agit ici de l'application de la maxime ubi lex non distinguit,
nec nos distinguere debemus ».
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prévu que «Les biens, tant corporels qu'incorporels, se divisent en immeubles et en

meubles », puis, dans le premier article du chapitre premier du titre II, intitulé « De la

propriété », l'article 947 identifie l'objet de la propriété dans les biens, sans distinguer

selon qu'ils sont corporels ou incorporels. L'unité du discours législatif commande que

le terme bien soit entendu dans le même sens dans l'ensemble du Code civil.

87- De plus, à plusieurs endroits du code, le législateur a retenu une

conception large du bien objet de propriété. Certains auteurs y ont vu la confirmation

d'une volonté législative de dématérialiser l'objet de la propriété dans les institutions de

la copropriété, de la substitution et de la propriété superficiaire3l5
.

Ainsi a-t-on souligné que dans la substitution316
, le législateur a prévu qu'un droit

de propriété puisse porter sur une masse de biens, qui sont moins envisagés en fonction

de leur nature corporelle, que comme des éléments fongibles d'une universalité de fait,

d 1 . . 'bl d . 317ont a compositIOn est suscepU e e vaner

S'agissant de la superficie, le Code civil du Québec l'a classée parmi les

modalités de la propriétéll8
, «c'est-à-dire parmi ses manières d'être ou modifications

qui ne l'amenuisent pas au plan fondamental et ne diminuent jamais le droit de son

titulaire à la qualité pleine et entière de propriétaire »:1I9. Or, à la question de savoir si

l'objet de la propriété superficiaire comprend l'espace au-dessus du sol, lorsqu'aucune

construction n'a encore été édifiée, certains auteurs n'ont pas hésité à y répondre par

l'affirmative, en admettant ainsi un droit de propriété portant sur un volume d'air32o
•

315 J.E.C. BRIERLEY, «Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec », (1995) 1
R.I.D.C. 33. Voir infra sur la copropriété et la substitution, qui sont des hypothèses de reconnaissance de
la propriété des créances: n° 179 et suiv. et n° 180.
316 La substitution permet, dans le cadre d'une libéralité, de confier la gestion des biens d'une personne
(le grevé) à un tiers (l'appelé). Le code civil prévoit que «deux droits dits de propriété [...J s'échelonnent
successivement dans le temps »: J.E.C. BRIERLEY, «Regards sur le droit des biens dans le nouveau
Code civil du Québec », Loc. cit., p. 39. Il est prévu qu'avant l'ouverture de la substitution, c'est le grevé
qui est propriétaire des biens (art. 1223 c.c.Q), l'appelé n'ayant à ce moment qu'un droit éventuel (art.
1235 c.c.Q.). Au contraire, l'art. 1243 spécifie qu'après l'ouverture de la substitution, c'est l'appelé qui
devient, à son tour, propriétaire de ces biens.
317 J.E.C. BRIERLEY, «Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec », Loc. cit.,
p. 39: «[L]es biens de la substitution constituent [... ] un fonds économique ou un fonds de valeur, à
contenu variable [... ] affecté au profit éventuel de l'appelé ». Dès lors, le « 'droit réel' du bénéficiaire de
cette administration [... ] porte non plus sur les biens particuliers, mais [... ] sur une universalité
(changeante dans sa composition matérielle) [... ] ».

318 Voir l'art. 1009 c.c.Q. : «Les principales modalités de la propriété sont la copropriété et la propriété
superficiaire » et l'art. 1011 c.c.Q. : «La propriété superficiaire est celle des constructions, ouvrages ou
~lantations situés sur l'immeuble appartenant à une autre personne, le tréfoncier ».
. 19 F. FRENETTE« La propriété superficiaire », (1985) 26 C. de D. 439, p. 7.
320 Voir notamment; F. FRENETTE «La propriété superficiaire », Loc. cit., n° JO : «le Code ne
considère pas la propriété d'un bien fonds comme étant simplement celle d'une surface plane, mais
plutôt, comme le précise l'article 951 c.c.Q., celle d'un volume comprenant dessus et dessous répartis de
chaque côté d'un axe central correspondant à la surface du sol; les limites de ce volume ne s'étendant pas
coelum usque ad infernos, mais plutôt, puisqu'il s'agit d'un bien, uniquement à ce qui est susceptible

86



88- Au moment des travaux de codification, l'Office de révision du Code

civil avait proposé de modifier l'article 374 du Code civil du Bas Canada, qui disposait

que « Tous les biens, tant corporels qu'incorporels, sont meubles ou immeubles »321. Le

but de la modification proposée était de « corriger une erreur de classification qui s'est

perpétuée au cours des siècles »322. Les codificateurs ont, néanmoins, refusé de suivre

ces propositions, en considérant la position traditionnelle de l'Office comme n'étant pas

à l'abri des critiques et comme soulevant diverses questions et difficultés323. Aussi ont

ils choisi de ne pas définir le mot «bien» et d'adopter à cet égard la même attitude que

le droit actuel qui considère les biens comme les choses vues sous l'angle du droit,

appropriées ou susceptibles de l'être }24. Il est donc clair que, dans l'esprit du

législateur, les biens peuvent être corporels ou incorporels et constituer, entre autres, des

droits. La seule différence qu'il a voulu introduire entre les biens et les choses, est que

le concept de bien désigne les choses susceptibles d'appropriation. Il n'a aucunement

entendu identifier la distinction des biens et des choses à celle des biens corporels et

incorporels, le terme chose n'ayant pas plus de corporéité que celui de bien. Dans son

esprit, l'article 899 du Code civil du Québec n'a fait que reprendre le droit antérieur, en

disposant que « Les biens, tant corporels qu'incorporels, se divisent en immeubles et en

meubles ».

d'appropriation privée ». L'auteur qualifie toutefois ce volume d'immeuble, en raison de « sa fixité et sa
permanence» (n° II). Voir aussi: J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de droit
civil, Les biens, J. Ghestin (dir.), Paris, L.G.D.J., 2000, n° 171, p. 183 : «Mais, à la différence de la
propriété du dessus, celle du dessous porte nécessairemellt sur un objet matériel et non sur un simple
volume d'air ».
321 Cette disposition est plus précise que l'art. 516 C.C.f. : «Tous les biens sont meubles ou immeubles ».
J22 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Comité du droit des biens, Rapport sur les biens, op. cit.,
art 1 : «Les biens d'une personne sont l'ensemble de ses droits personnels et réels» et art. 2 : «Les droits
réels portent sur des choses ou sur des droits, personnels ou réels ». En effet, d'après l'Office de révision,
«On a coutume [ ... ) d'utiliser le mot 'biens' pour désigner les choses et les droits, les premiers étant
qualifiés de biens corporels et les seconds de biens incorporels. Cette manière de procéder présente les
droits et les choses comme deux subdivisions d'un même toute; mais, en fait, ce sont deux concepts
absolument distincts qui, logiquement, ne devraient pas être réunis sous un même terme générique. Cette
terminologie défectueuse résulte de la confusion que faisait l'cUlcien droit romain entre le droit de
propriété et la chose qui en est l'objet»: OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Comité du droit
des biens, Rapport sur les biens, op. cit., art. l.
323 Les codificateurs paraissent également mettre en doute la prétendue confusion romaine, en employant
le subjonctif: l'Office voulait définir la notion de bien pour corriger une erreur de classification «qui se
serait perpétuée au cours des siècles ». Voir également sur cette question: P.-Y. MARQUIS, «De la
distinction des biens et de leur appropriation et de la propriété », (1988) 3. c.P. du N. 1, p. 27 et 28.
324 Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des personnes, des successions et des biens.
Assemblée Nationale, projet de loi 20, Commentaires, volume Vlll, 1985, commentaire sur l'art. 374
c.c.Q. De même: Commentaire du Ministre de la Justice, op. cit., sous l'art. 899.
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89- Contrairement à la thèse du lapsus de langage325
, il semble difficile de

dire que le législateur a fait un choix irréfléchi326
. Il a forcément été alerté par le

mémoire de la sous-commission du barreau du Québec sur le droit des biens, qui allait

dans le même sens que les propositions de l'Office. Le barreau y déplorait déjà en ces

termes la confusion faite par le législateur entre les termes de biens et de choses:

«[a]lors que les biens sont des droits patrimoniaux [... ] personnels et réels, les choses,

elles sont les objets sur lesquels portent ces droits »327. Il s'inquiétait de ce que le projet

de loi ne conservait pas la notion de « chose» pour définir la propriété, mais employait

désormais le terme «bien» : « [p]ourquoi changer les mots si on ne veut pas changer

la substance »328, s'interrogeait-il? La position classique ayant été clairement exposée,

on peut raisonnablement penser que les codificateurs ont fait un choix éclairé, en ne

suivant pas sur ce point les avis opposés de la sous-commission du barreau du Québec

et de l'Office de révision du Code civil.

90- À l'occasion des commentaires des travaux de l'Office de révision du

Code civil, le professeur Frenette estimait que les choses constituent un « terme

générique embrassant tout ce qui peuple l'univers des sens et de l'esprit », alors que

l'expression de biens désigne quant à elle « parmi toutes choses, celles qui, corporelles

ou incorporelles, peuvent légitimement concourir à la satisfaction des besoins de

l'homme »329. Pour cet auteur, s'il est vrai qu'au sens strict, les choses et les biens ne

sont pas synonymes, le législateur se sert indifféremment d'un terme ou de l'autre,

parce qu'en réalité,' seuls les biens intéressent le droit33o
. L'auteur poursuivait en

soulignant que « les choses et les droits sont incontestablement des biens au sens de la

loi. Ils représentent [... ] deux variétés (l'une corporelle, l'autre incorporelle) de

l'espèce des biens qui appartient, quant à elle, au genre des choses ». Dès lors, les biens

sont à la fois « les choses corporelles ou incorporelles susceptibles

d
, .. 331approprzatlOn» .

325 Voir sur ce point J.E.C. BRIERLEY, «Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du
Québec », Loc. cit., p. 36.
326 Voir aussi, dans la substitution du vocabulaire, la responsabilité du fait des biens qui succède à la
responsabilité du fait des choses. J.-L. BAUDOUIN et P. DESLAURIERS, La responsabilité civile, 6"
éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, n° 825 et 826, p. 586 : «Iajurisprudence s'est montrée large
et applique ce qualificatif à tout objet, meuble ou immeuble, corporel ou incorporel [... J. Les accidents
causés par des biens incorporels tels le courant électrique, les émanations ou vapeurs d'éléments
chimiques, le gaz, relèvent du régime de l'article 1465 c.c. [... J».

327 BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire de la sous-commission du barreau du Québec sur le droit des
biens, présenté à la commission parlementaire le 12 juin 1985 sur le projet de loi 20, 1985, p. 2.
328Mémoire de la sous-commission du barreau du Québec sur le droit des biens, op. cit., p. 2.
329 F. FRENETTE, «Commentaires sur le rapport de l'o.R.C.C. sur les biens », (1976) 17 C. de D. 991,

rio~~B. MIGNAULT, Le droit civil canadien, op. cit., t. 2, p. 388 et 389.
331 F. FRENETTE, «Commentaire sur le rapport de l'O.R.c.c. sur les biens », Loc. cit., p. 996 et 997.
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91- Les auteurs québécois sont de plus en plus nombreux à se rendre à

l'évidence des textes332
. Cette définition extensive, qui «offre l'avantage de tenir

compte de la révolution du savoir, qui accorde maintenant une place considérable à

l'abstraction»333, comprend parmi les biens, tant les objets corporels que les biens

incorporels ou droits334
. Ses initiateurs redonnent à tous les biens, y compris

incorporels, leur véritable statut d'objets de droits. Allant jusqu'au bout du

raisonnement, une partie importante de la doctrine québécoise admet désormais, devant

l'absence d'ambiguïté du nouveau Code civil, que la propriété peut porter tant sur les

b· lIb" 1 335tens corpore s que sur es tens mcorpore S" •

92- Tant en droit français qu'en droit québécois, les textes ne réduisent

nullement l'objet de la propriété aux corps; le récent Code civil québécois, plus

moderne, prend simplement plus expressément parti pour la reconnaissance de la

propriété des droits. La généralité du discours législatif quant au domaine de la

propriété, s'intègre d'ailleurs parfaitement dans le mouvement général du droit vers la

dématérialisation de la notion de bien, les biens immatériels ayant pris une place

croissante dans la composition des patrimoines.

332 En ce sens: D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., nO 205, p. 135, selon lequel le Code
civil du Québec reconnaît désonnais la propriété des biens incorporels ou droits.
mS. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p. 46.
334 S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p. 47: «La notion désigne des objets
corporels et des droits qui possèdent une valeur pécuniaire en raison des avantages qu'ils procurent et
surtout de leur intégration dans l'ordre économique»; et p. 30: l'objet du droit réel est «nécessairement
un bien, corporel ou incorporel ». Déjà sous l'ancien code civil: M. POURCELET, «L'évolution du
droit de propriété depuis 1866 », loc. cit., p. 7; W. RODYS, Cours élémentaire de droit civil français et
canadien, op. cit., p. 67 : si les biens ont désigné primitivement les objets corporels, les progrès de la vie
juridique ont fait qu'ils comprennent désormais «tout ce qui est un élément de fortune ou de richesse
susceptible d'appropriation au profit de l'individu ou d'une collectivité ».
m S. NORMAND, Droit des biens: DRT 1J05G : théorie des biens: notes de cours, Montréal, Coop
droit Université de Montréal, 1999, p. 87: «La propriété peut porter sur des biens corporels et sur
certains biens incorporels (la propriété intellectuelle, les titres négociables, les créances); J.E.C.
BRIERLEY, «Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Quebec », loc. cit., p. 48 et
49 ; D.-C. LAMONTAGNE, «Distinction des biens, domaine, possession et droit de propriété », dans
dans Barreau du Québec et Chambre des Notaires du Quebec, La réforme du Code civil, vol. 1,
«Personnes, successions, biens », Sainte-Foy, P.U.L., 1993, p. 467 et suiv., p. 493; M. TANCELIN, Des
obligations :actes et responsabilité., op. cil., nO 1264, p. 646 et nO 1272, p. 649; A. COSSETTE, «Essai
sur le droit de pêche dans les cours d'eau non navigables », (1997) 100 R. du N. 3, p. 39: « Le Code dit
maintenant qu'on peut être propriétaire d'un bien (corporel ou incorporel) et donc, d'une créance ou
autre chose incorporelle sur laquelle un lien de droit peut s'établir. Et, ce n'est plus philosopher que de
parler ainsi, car, de plus en plus, l'immatériel est la chose par excellence du droit ».
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3. La place croissante des biens immatériels

93- Le droit des biens moderne est marqué par l'importance grandissante des

biens incorporels, dont on n'a pas suffisamment mesuré la portée. Dans un mouvement

qui a débuté vers le milieu du XIXe siècle, le nombre de biens incorporels s'est accru,

modifiant et diversifiant la composition des patrimoines336
. Le doyen Savatier a été l'un

des premiers auteurs à souligner la tendance à la dématérialisation des richesses. Dès le

début des années 1960, il notait que « les progrès techniques d'une civilisation juridique

plus raffinée apportent (... ] des transformations essentielles. L'abstrait se substitue au

concret, en modifiant la substance même des concepts »337. Ces nouveaux biens, nés

sous la pression de l'évolution économique338
, sont pour la plupart des biens complexes

. 1 339 Il ,. .. l ,~ 'd d· . Il 1 340 det mcorpore s·. s agIt pnnclpa ement, a cote es rOlts mte ectue s· , es

universalités341
, des c1ientèles342 et des droits sociaux. Si la notion de bien incorporel

n'est pas nouvelle, elle a néanmoins acquis un droit de cité de plus en plus évident, tant

à travers les propriétés intellectuelles, que les valeurs mobilières et les créances en
, , 1343genera .

336 L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif français, op. cit., 1. 1, n° 1318; P. CATALA,
«L'évolulion conlemporaine du droil des biens. Exposé de synlhèse », dans L'évolution contemporaine
du droit des biens, 3e journées R. Savalier, Paris, P.U.F., 1991, n° 21 : la croissance el la diversificalion
des biens immalériels consliluent «une caraclérislique dominanle de l'évolulion conlemporaine du droil
des biens ».

m R. SAVATIER, «Essai d'une présenlalion n"ouvelle des biens incorporels », Rev. trim. dr. civ.
1958.331, p. 331.
338 Sur la nécessilé pour le droil de suivre l'évolulion de l'économie: R. SAVATIER, «Essai d'une
présenlalion nouvelle des biens incorporels », loc. cit., n° 31, p. 346: le «'bien' des juristes doit
rejoindre, aussi exactement que possible, la 'richesse' des économistes»; P.-Y. GAUTIER, «Rapporl de
synlhèse », loc. cit., spéc. p. 234 : <<l'immalérialilé esl bien une réalilé économique el donc juridique ».
339 P. CATALA, «La transformalion du palrimoine dans le droil civil moderne », Rev. trim. dr. civ.
1966.185, n° 20 el 21.
340 R. SAVATlER, Les métamorphoses économiques et sociales du droit privé d'aujourd'hui, série Il,
Paris, Librairie Dalloz, 1959, n° 70 el «Essai d'une présenlalion nouvelle des biens incorporels », loc.
cit., n° 32, p. 348 ; F. ZENATI, «Le droil des biens dans l'œuvre du doyen Savalier », loc. cit., p. 19; P.
JOURDAIN, Les biens, op. cit., n° 3, p. 5.
341 Le fonds de commerce illuslre l'inadaplalion de la théorie classique de l' objel corporel de la propriélé.
Les commerçanls sonl devenus propriélaires de leur fonds de commerce, qu'ils peuvenl vendre el
lransmellre, aulanl qu'ils peuvenlle grever de droils réels (sur la reconnaissance de la propriélé du fonds
de commerce: G. RlPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, Paris, L.G.D.J., 1946, n° 76 el n°
81 ; G. MARTY el P. RAYNAUD, Les biens, op. cit., n° 431, p. 541). Le législaleur a reconnu la qualilé
de bien du fonds de commerce, en organisanl, la venle, le nanlissemenl el la saisie de ce nouveau bien
incorporel (Loi du 17 mars 1909).
342 La c1ienlèle, qui forme l'élémenl essenliel du fonds de commerce, faill'objel d'un droil de propriélé.
M. PLANIOL el G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., 1. 3, n° 8 : la c1ienlèle conslilue «une forme de
propriélé »; F. ZENATI, «L'immalériel el les choses », loc. cit., p. 82: « les commerçanls el les
enlreprises onl pris conscience de ce que l'essentiel de leur patrimoine ne résidait pas tant dans des
immeubles et des équipement que dans les moyens de conquérir et conserver une clientèle. D'où l'idée de
faire de ces moyens un bien universel, le fonds de commerce, dont la vertu esl de procurer des c1ienls ».
343 Voir: H. BATIFFOL,« Problèmes conlemporains de la nolion de biens », A.P.D. 1979.10.
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94- Le rôle de ces biens est tel, que lorsqu'il s'agit d'évaluer les avoirs d'une

personne, il est devenu inconcevable de comptabiliser ses seuls biens corporels: il faut

désormais également déterminer si elle est propriétaire de créances, de valeurs

mobilières, de fonds de commerce, de droits d'auteur, de brevets, etc.344
, qui sont autant

de biens incorporels345
. Certains auteurs ont estimé que le développement économique a

fait du droit des biens déduit du Code Napoléon un droit périmë46
, la réalité

économique ayant en quelque sorte mis à terre les constructions savantes acquises

depuis des siècles.

95- En droit québécois, les auteurs observent également que les biens

incorporels, qui n'ont pas d'existence physique, constituent une part appréciable de la
. h d ., , d 347 L d' d' , , 1 1nc esse es societes mo ernes' . es fOitS e creance en genera, et p us

spécifiquement les valeurs mobilières, les parts sociales et les rentes, constituent une

grande partie de la composition des patrimoines au Québec348
. De plus, il est admis que

la compréhension de l'immatériel dans la notion de bien participe de l'évolution des

civilisations qui, se développant, ont une conception de plus en plus complexe des

biens, et une vision de plus en plus raffinée de l'emprise de l'homme sur le monde349
.

344 Voir: P. ESMEIN, Cours de droit civil approfondi, op. cit., p. 10. Sur la question de savoir si
l'information est un bien objet d'appropriation: E. DARAGON, «Étude sur le statut juridique de
l'information », D. 1998.chr.63, p. 66. La jurisprudence, après s'y être montrée favorable (arrêt Logabax,
Crim., 8 janvier 1979, D. 1979.509, note P. CORLAY; arrêt Bourquin, Crim., 12 janvier 1989, Bull.
erim. n° 14; arrêt Antoniolli, Crïm., 1er mars 1989, D. 1990.Somm.com.330, obs. G. HUET), semble être
revenue sur sa position.
345 P. CATALA, «La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », loc. cit., n° 25 : «nous
avons constaté que la plupart des biens nouveaux issus de la l'évolution juridique du dernier siècle,
s'étaient construit autour de la personne d'un créateur, d'un professionnel, d'un exploitant, qu'ils
intégraient ainsi une activité humaine et se caractérisaient par une structure complexe alliant des
éléments disparates,fréquemment immatériels ».

346 L. JOSSERAND, op. cit., t. 1, n° I3 18 : « Le droit des biens, établi par le Code Napoléon, est périmé
(00.] c'est le développement économique et scientifique qui a déterminé un décalage dans l'ordre des
biens ».

347 S. NORMAND, Théorie générale des biens, notes de cours, fasc. 1, op. cit., p. 42; N. TAMARO, «La
dissociation de la propriété du Code civil des droits d'auteur: l'exemple de la saisie », loc. cit., p. 158 :
«Du point de vue économique, nous vivons dans une société où la production de biens intangibles
~~frésente une grande valeur >~. • .. .,

- S. NORMAND, IntroductIOn au droit des biens, op. clt., p. 49 ; R. RUDDEN, « Thmgs as Thmg and
Things as Wealth », (1994) 14 Oxford J. Legal Stud. 81, p. 86 : les créances au sens large composent la
P4~rt la plus importante de la richesse de nos éc?nomie.s modernes.. . ., ,
. E. CAPARROS et P. LEQUERRE, Droit de biens, t. 1, Meubles, Immeubles, droit de propriete,
démembrements du droit de propriété, Québec, Université Laval, Faculté de droit, 1973, p. 1-15. La
jurisprudence québécoise a reconnu que certains biens incorporels, aux côtés de la propriété
intellectuelle, constituent des objets de propriété, tels les droits de clientèle.
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96- Dans un article récent, un auteur affirmait qu'« [à] l'aube du 3e

millénaire [... J, l'immatériel est, à n'en pas douter, la 'nouvelle frontière' }50. Or, qui

dit frontière, dit limite et espace à franchir. De plus en plus, la doctrine admet des

entorses à l'idée traditionnelle de l'objet corporel de la propriété, mais ne va pas dans sa

majorité jusqu'à admettre la propriété des créances351
. Il faut donc distinguer entre les

auteurs qui refusent totalement la propriété des choses incorporelles, et ceux qui

admettent progressivement que la propriété peut porter sur des biens incorporels, tout en

persistant à exclure de ces biens les créances, bien qu'elles constituent l'une des plus

importantes catégories de biens incorporels.

97- La réflexion doctrinale prend désormais en compte la nouvelle réalité

économique. Il est devenu commun de dire que la notion de bien s'est

intellectualisée352
, la matérialité du bien ayant perdu de l'importance, au profit de sa

seule valeur économique353
• La doctrine actuelle admet de plus en plus volontiers que,

sous l'effet de l'évolution de l'économie, l'impérialisme de la chose matérielle n'est

plus défendable, que la chose a dépassé les limites de la corporéité et qu'elle tend à

devenir synonyme de valeur354
• Une partie des auteurs, même classiques, considère que

350 M. VIVANT, «L'immatériel, nouvelle frontière pour un nouveau millénaire », J.c.P. 2000.1.1 93, p.
10.
351 Si les avancées sont nettes en la matière, elles excluent toujours majoritairement de leur champ les
créances: P. CATALA, «L'immatériel et la propriété », A.P.D. 1999.61, p. 62: «le problème de la
propriété incorporelle devrait se ramener à une seule question: appellera-t-on de ce nom un droit
exclusif, sans sujet passif, mais dont l'objet serait immatériel? Sans même en appeler à l'histoire [... ]
plusieurs indices conduisent à une réponse affirmative ». Dans le sens d'une reconnaissance récente de la
propriété des créances: M. FABRE-MAGNAN, « Propriété, patrimoine et lien social », Rev. trim. dr.
civ. 1997.583, p. 602, selon laquelle la thèse classique qui refuse la propriété des créances est dépassée.
m Voir notamment: L. JOSSERAND, «Configuration du droit de propriété dans l'ordre juridique
nouveau », loc. cit., p. 95; G. MARTY et P. RAYNAUD, Les biens, op. cit., n° 3, p. 2.
353 La mise en évidence des relations entre les notions de bien et de valeur a été faite: R. SAVATIER, Les
métamorphoses économiques et sociales du droit privé d'aujourd'hui, 3e série, Approfondissement d'un
droit renouvelé, Paris, Librairie Dalloz, 1959, n° 494. Voir aussi: J.-L. BERGEL, Le droit des biens, coll.
«Que sais-je », 3e éd., Paris, P.U.F., 1996, p. 8.
354 R. SAVATIER, «Essai d'une présentation nouvelle des biens incorporels », loc. cit., n° 27, p. 343 :
«le bien patrimonial le plus pleinement incorporel s'appellera finalement valeur. C'est [... ] la logique
générale de l'évolution des techniques vers la langue des figures, des signes et des nombres, évolution à
laquelle n'échappe pas la technique juridique ». Voir aussi: G. MARTY et P. RAYNAUD, Les biens, op.
cit., n° 3, p. 2 :« La notion de chose matérielle tend à passer au second plan et même à s'effacer
derrière celle de bien pris comme synonyme de valeur»; P. JOURDAIN, Les biens, op. cit., n° 3, p. 5 ;
R. UBCHABER, Rép.civ. Dalloz, V

O Biens, n° 5: «la notion de bien [... ] se situe au carrefour de l'utilité
et de la rareté, c'est-à-dire qu'elle est définie par l'idée de valeur ». Voir aussi: A. PIEDELIÈVRE, «Le
matériel et l'immatériel. Essai d'approche de la notion de bien », loc. cit., p. 55 et suiv., p. 61. Sur l'idée
selon laquelle toutes les valeurs ne sont pas des biens: J .-M. MOUSSERON, «Valeurs, biens, droits »,

dans Mélanges en honneur à André Breton et Fernand Derrida, Paris, Dalloz, 1991, p. 277 et suiv., p.
283 et p. 279: «Le concept de valeur n'acquiert [... ] tout son sens que lorsque le souci de réservation se
prolonge par celui de commercialisation» ; de même, sur l'évolution de la chose du statut de valeur à
celui de bien: F. ZENATI, «L'immatériel et les choses », loc. cit., p. 90: «Devenant aliénable, la chose
acquiert une valeur [... ] qui n'est autre que celle de son utilité [... ]. C'est cette valeur d'usage qui créé le
besoin de l'échange, lequel à son tour créé celui de la propriété, condition de sa sécurité juridique ».
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si le mot bien n'a d'abord désigné que des objets corporels355
, sa portée a ensuite été

étendue, sous l'effet des progrès de la vie juridique, le terme bien désignant« tout ce qui

est un élément de fortune ou de richesse susceptible d'appropriation »356. La valeur du

bien étant devenue déterminante, une partie des auteurs a admis que la nature corporelle

ou incorporelle du bien est devenue secondaire357. En définitive, les biens se

signaleraient désormais à l'attention du juriste par trois caractéristiques: il s'agit de

valeurs (<< qui traduisent juridiquement le désir que l'on peut en avoir»), appropriables

(l'appropriabilité étant « la seule relation entre un bien et une personne qui permette à

cette dernière d'en faire ce qu'elle veut) et cessibles (ce qui signifie qu'elles font partie

d . 'd' )158U commerce JUrt tque - .

98- De plus en plus, la doctrine, tant française que québécoise, considère

qu'en réalité, les biens ne sont pas tant les choses que les droits dont les choses sont

l'objet359. La doctrine française admet que, si les biens désignent les choses corporelles

(donc les objets que nous pouvons percevoir par nos sens), il ne s'agit là que d'un sens

courant du terme qui n'est pas proprement juridique. En réalité, les choses ne sont des

biens que si elles sont susceptibles de droits, ce qui fait que les biens consistent toujours

en des droits36o. Cette signification du terme bien, vu comme l'équivalent du droit, est

m On se fonde ici encore sur un argument historique, en invoquant le fait que les Anciens Romains
n'auraient connu que des choses corporelles: P.-F. GIRARD, Manuel, op. cit., p. 273.
356 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, n° 51.
357 A. PIEDELIÈVRE, «Le matériel et l'immatériel », loc. cit., p. 61. On remarque que les biens
incorporels sont alors doublement immatériels, en tant que droit et en tant que valeur: F. ZENATI,
«L'immatériel et les choses », loc. cit., p. 93. Voir aussi: l.-M ; MOUSSERON, 1. RAYNARD et T.
REVET, «De la propriété comme modèle », dans Mélanges A. Colomer, Paris, Litec, 1993, p. 281, au n°
14, p. 286 : «La nature corporelle ou incorporelle de la res importe peu, pourvu qu'il y ait res, c'est-à
dire valeur économique, nécessaire à l'intervention juridique. Avec l'évolution des sciences et techniques,
agrégée hier à la terre et à l'immeuble, la valeur s'est progressivement diffusée, cherchant dans les
meubles corporels d'abord, incorporels ensuite, de nouveaux supports ».
358 R. LIBCHABER, Rép.civ. Dalloz, VO Biens, n° 9.
359 R. SAVATIER, Les métamorphoses, op. cit., série 2, p. 101, et « Essai d'une présentation nouvelle des
biens incorporels », Rev. trim. dr. civ. 1958.331, p. 1 : «II n'est, au stade de notre civilisation juridique
d'autre bien que des droits ». Dans le même sens: A. COLIN, H. CAPITANT et L. JULLIOT DE LA
MORANDIÈRE, Traité de droit civil, op. cit, t. 1, n° 1425; P. JOURDAIN, Les biens, op. cit., n° 1, p. 1.
La distinction des biens corporels et incorporels est alors étudiée dans la division consacrée aux droits
réels: voir notamment G. CORNU, Introduction, les personnes, les biens, op. cit., n° 45, p. 30; B.
STARCK, H. ROLLAND et L. BOYER, Introduction au droit, 4e éd., Paris, Litec, 1996, n° 1304.
360 P. MALAURIE, Droit civil, Les biens, Paris, coll. <des cours de droit », 1977-1978, p. 9. Les auteurs
ont tendance à intégrer une nouvelle subdivision des droits, en distinguant les droits considérés en eux
mêmes (à savoir le droit distinct de son objet) des droits purement intellectuels, dépourvus de tout
support matériel (tel le monopole d'exploitation du créateur sur ses œuvres littéraires et artistiques) : G.
CORNU, Introduction, les personnes, les biens, op. cit., n° 45, p. 30.

93



expliquée par le fait que les choses n'ont pas de valeur en elles-mêmes, mais ne

procurent d'utilité que par l'effet des droits dont elles sont susceptibles361
.

Au Québec également, l'unité de la notion de bien, à la fois décrite comme objet

de droit et droit, est souvent reconstruite autour de la notion de droit et non de chose362
.

Les biens sont assimilés aux droits363 et l'on définit le patrimoine comme se composant

de droits plutôt que de choses, une chose matérielle étant sans intérêt si elle n'est pas

soumise au droit d'une personne364
.

99- Des voix se sont élevées pour proposer une modification du Code civil

français, qui tienne compte de cette poussée vertigineuse de l'immatériel. Un auteur365 a

proposé de modifier le Code civil, pour substituer à la distinction des meubles et des

immeubles, pierre angulaire de la distinction des biens dans le Code Napoléon, la

nouvelle distinction-clé qui l'a évincée, à savoir la classification des biens en corporels

et incorporels. Il rappelle à ce propos que dès 1947, Niboyet, alors membre de la

commISSIOn de réforme du Code civil, avait défendu la distinction des biens en

corporels et incorporels366
. L'auteur invite alors le législateur, face à cette nouvelle

situation et devant les besoins de la pratique, à modifier la classification des biens dans

le sens de leur matérialité ou immatérialité; ce qui devrait conduire à distinguer

désormais en une nouvelle summa divisio, les biens corporels des biens incorporels367
.

Cette idée, séduisante en ce qu'elle introduirait davantage de clarté dans les textes, ne

semble pourtant pas nécessaire, car la distinction est déjà présente dans le Code civil.

Elle révèle la force du préjugé selon lequel le code serait corporaliste.

Outre Atlantique, une partie de la doctrine a proposé, sous l'influence de la

common Law, remplacer les traditionnelles distinctions des meubles et des immeubles,

ou des choses corporelles et incorporelles, par la notion de richesse (weaLth), proche de

361 C.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, Cours de droit civilfrançais, op. cit., t. 4, par
P. VOIRIN, n° 5; H. CAPITANT, Introduction cl l'étude du droit civil, 5e éd., Paris, A. Pédone, 1927, n°
207; P. JOURDAIN, Les biens, op. cit., n° 1, p. 1.
362 Voir P.-Y. MARQUIS, «De la distinction des biens et de leur appropriation et de la propriété »,
(1988) 3 c.P. du N. 1, n° 12, p. 28 : «Le concept 'bien' ne devrait donc comprendre que les droits réels
ou personnels, les droits patrimoniaux et non les choses ».
363 P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 4: «Les juristes retiendront cette dernière
définition, i.e. les biens comme étant des droits portant directement sur les choses»; D.-C.
LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., n° 48, p. 22 et 23. Déjà sous l'ancien code: F.
LANGELlER, op. cit., t. 2, n° 516, p. 98: «les biens sont des droits»; A. MONTPETIT et G.
TAILLEFER, Traité de droit civil du Québec, op. cit., t. 3, p. 16: <<Juridiquement l'homme exerce son
domaine sous forme de droits, mais les droits eux-mêmes sont des biens puisqu'ils peuvent être
appropriés ou possédés»; P. MARTINEAU, Les biens, op. cit., p. 2; H. KÉLADA, Précis de droit
~uébécois, Montréal, Soquij, 1994, p. 253.
. 64 P. MARTINEAU, op. cit., p. 2.
365 E.-M. SAVOURET, «Incorporels: vers une adaptation de notre droit? », Dalloz aff. 1997.750.
366 E.-M. SAVOURET, Loc. cit., p. 751.
367 E.-M. SAVOURET, Loc. cit., p. 751.
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celle de valeur, considérée comme suffisante pour qualifier à elle seule les choses368
.

Même si une telle proposition relève encore du droit prospectif, elle illustre

l'importance de plus en plus grande du phénomène de l'incorporel dans le droit des

biens québécois.

100- La doctrine majoritaire a donc pris conscience de l'importance actuelle

des biens incorporels, mais elle n'en a déduit, jusqu'à présent, que des conséquences

limitées. En effet, si les auteurs acceptent l'évolution des notions de chose et de bien

vers une plus grande idéalisation de leur contenu, la plupart n'en retirent que de faibles

répercussions touchant la propriété, et la modification consécutive de son objet. On a

justement noté à ce sujet une «contradiction patente dans la position de la quasi

totalité de la doctrine. Les auteurs définissent en effet la notion de bien comme une

chose susceptible d'appropriation, puis ils disent que le patrimoine comprend un

ensemble de biens, dont les droits réels et les droits de créance, mais refusent ensuite

pour la plupart d'admettre qu'on puisse être propriétaire d'une créance ou d'un droit

réel» 369. En dépit d'un large consensus admettant la dématérialisation de la notion de

bien, les développements relatifs à la propriété restent cantonnés à la propriété des biens

corporels dans la quasi-totalité des ouvrages de droit des biens37o
. Une partie de la

doctrine persiste, tout en admettant l'existence de biens incorporels, à refuser une

authentique propriété des biens incorporels37l
. Elle distingue la notion de chose de celle

de bien et ne reconnaît la qualité d'objet de la propriété qu'à la chose, en se réclamant

de la définition de la propriété.

101- La prise de conscience de la généralité de l'objet de la propriété n'est pas

aussi récente qu'on le croit, mais il reste périlleux de prétendre en tirer toutes les

368 R. RUDDEN, « Things as Thing and Things as Wealth », lac. cit., p. 86. On notera ici que l'analyse
économique du droit, née aux États-Unis (E. MACKAAY, « La règle juridique observée par le prisme de
l'économiste -une histoire stylisée du mouvement d'analyse économique », (1986) 1 R./.D.E. l, p. 3; B.
OPPETIT, «Droit et économie », A. P. D., 1992.17, p. 22), s'est développée au Québec à partir du milieu
des années 1970 (E. MACKAA Y, « La règle juridique observée par le prisme de l'économiste », lac. cit.,
p. 6 ; R. A. POSNER, Economie Analysis of Law, 4" éd., Boston, Brown and Co., 1972) et a eu beaucoup
plus d'impact qu'en France (sur la faiblesse de cet impact en France: B. OPPETIT, «Droit et
économie », lac. dt., p. 23).
369 M. FABRE-MAGNAN,« Propriété, patrimoine et lien social », Rev. trim. dr. dv. 1997.583, p. 603.
370 Voir cependant: F. ZENATI et T. REVET, Les Biens, 2" éd., Paris, P.U.F., coll. «Droit
fondamental », 1997.
371 D. GUTMANN, «Du matériel à l'immatériel dans le droit des biens », lac. cit., p. 77 : «puisque les
réalités immatérielles ont de la valeur, il est inévitable qu'elles soient appréhendées par le droit; il faut
donc qu'elles soient des biens, puisqu'à l'exception des personnes morales, ces réalités immatérielles ne
sont pas des personnes; et puisqu'il faut qu'elles soient des biens, il faut nécessairement qu'elles soient
appropriables ». L'auteur considère néanmoins cet enchaînement comme fondamentalement vicié, dès
lors que «pour donner prise au droit, les réalités immatérielles sont autoritairement encadrées par l'a
priori du bien et de la propriété ».
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conséquences. Défenseur des thèses classiques en la matière, Rigaud s'est trouvé

contraint de reconnaître un « élargissement du cercle des droits réels» par sa « théorie

des choses incorporelles »372. Il a admis que le droit positif reconnaît les choses

incorporelles comme objets des droits réels; ce qu'il a illustré par la reconnaissance des

droits intellectuels ou la reconnaissance des droits sur les universalités telles que le

fonds de commerce. Il a cependant exclu la propriété de son raisonnement.

Dans leur traité de droit civil, Aubry et Rau avaient déjà entrevu les conséquences

que l'élargissement de la notion de bien impliquait. Ils ont professé que la propriété,

dans son acception originaire, ne s'applique qu'aux choses corporelles, tout en

admettant que le terme propriété, de même que le dominium romain, a été étendu à des

choses incorporelles373 telles que les créances, les fonds de commerce ou les parts

sociales. Conscients de la critique que pourrait soulever une telle remarque, ils ont

ajouté que: « dans tous ces cas [... ) il s'agit d'exprimer l'existence d'un droit exclusif

de jouir et de disposer d'une valeur et d'en tirer les profits qu'elle est susceptible de

procurer,. or, c'est ainsi que s'analyse le droit de propriété sur les choses corporelles. Si

la différence de l'objet fait que le droit de propriété sur ces choses incorporelles se

comportera autrement que celui qui porte sur les choses corporelles, il n'est donc pas

impropre d'employer pour elles le mot propriété »374. Cependant, ils n'allaient pas plus

loin dans l'analyse, se cantonnant à l'exposé des principes relatifs à la propriété des

choses corporelles375. De même, Esmein, prenant en compte l'importance de plus en

plus grande des biens incorporels, estimait qu'il fallait se garder de faire passer la

technique avant le fond des choses et considérait comme convenable de parler de la

propriété des biens incorporels, parmi lesquels il énumérait les créances, puisqu'on

retrouve pour elles la jouissance et la disposition caractéristiques du droit de

propriété76. Il considérait que, si l'objet du droit de propriété entraîne des différences

de régime juridique, la nature juridique du droit de propriété reste la même377
•

Conformément à la tradition, il limitait cependant ses développements à la propriété des

choses corporelles378.

372 L. RIGAUD, thèse préc., p. 385 et suiv.
373 C. AUBRY et C. RAU, Droit civilfrançais, op. cit., t. 2, § 190, nO 140.
374 C. AUBRY et C. RAU, Droit civilfrançais, op. cit., t. 2, § 190, nO 140.
375 C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t. 2, § 190, nO 140. Voir également, qui admet la propriété des
créances, mais n'étudie, « suivant les traditions de notre droit [... ] que la propriété des choses
corporelles» :P. ESMEIN, Cours de droit civil approfondi, op. cit., p. 12-15.
376 P. ESMEIN, Cours de droit civil approfondi, op. cit., p. 10, et p. 12- t 3.
377 P. ESMEIN, Cours de droit civil approfondi, op. cit., p. 13.
378 P. ESMEIN, Cours de droit civil approfondi, op. cit., p. 14.
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102- En droit québécois, cette prise de conscience est encore plus nette.

L'importance des biens incorporels était tellement présente dans l'esprit du législateur

québécois, qu'au moment de la réforme du Code civil, les codificateurs en ont tenu

compte dans la définition qu'ils ont donnée de l'objet de la propriété, puisqu'ils y ont

expressément intégré les biens incorporels. À la suite de la réforme, un courant doctrinal

important s'est donc dessiné, en faveur de la compréhension des biens incorporels parmi

les objets de propriété. On a pu soutenir que tout ce qui constitue une «valeur

commerciale» peut faire l'objet d'un droit de propriété379
• Mais ce courant puise ses

racines dès avant la réforme. Dès les années 1970, la thèse était déjà présentée, selon

laquelle 1'« idée d'appropriation a dépassé son objet primitif (les choses concrètes

constituant le monde physique), pour s'étendre à un grand nombre de valeurs

abstraites »380.

L'importance des biens immatériels est donc acquise. L'analyse traditionnelle

d'une propriété exclusivement matérielle, excluant la propriété des créances, est loin

d'être la seule possible dans le contexte du droit français ou du droit québécois.

Quant à la théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet, souvent

présenté par la doctrine française et québécoise comme constituant un pilier important

de la thèse classique de la propriété, elle mérite également d'être relativisée.

§ 2. Critique de la théorie de l'incorporation- de la propriété dans son

objet

103- Si l'on interprète la distinction des biens corporels et des biens

incorporels comme étant une distinction entre l'objet des droits et les droits, cela

conduit à la réduction consécutive de l'objet de la propriété aux corps, puisque les

objets de droits sont alors identifiés aux biens matériels. Cette théorie est pourtant

critiquable, tant d'un point de vue historique (A) que du point de vue du droit positif

français et québécois (B).

379 E. MACKAAY, Analyse économique du droit,' Recueil de textes, Montréal, Coop Droit Université
de Montréal, 1994, p. 6-18.
380 E. CAPARROS et P. LEQUERRE, Droit des biens, op. cit., t. l, p. 1-15.
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A. Critique historique de la théorie de l'incorporation

104- Au centre de l'analyse traditionnelle, qui donne à la propriété romaine un

objet corporel38l, réside l'idée d'après laquelle les Romains ne parvenaient pas à

dissocier le droit de propriété de son objet382. Cette opinion, est pourtant contestable.

Elle est, tout d'abord, largement nourrie d'une confusion entre les notions de proprietas

et de dominium383
• La notion tardive de proprietas étant fort intimement liée à la chose,

il a été aisé d'en déduire qu'elle se confondait avec la chose; or les deux notions

doivent être distinguées. Le célèbre philosophe romaniste Michel Villey a découvert que

l'expression proprietas était d'un usage relativement rare dans les textes juridiques

romains, mais que lorsqu'elle était employée, elle ne désignait pas la prérogative du

propriétaire ou le droit subjectif de propriété, mais la qualité objective d'une chose

d'être propre à quelqu'un384. Le seul fait que la proprietas était étroitement liée à la

chose ne peut donc suffire à prouver que le dominium était confondu dans son objet.

Surtout, les romanistes ont identifié plusieurs fragments attestant l'absence de confusion

entre la propriété romaine et son objet385. Hermogénien, qui a défini le terme pecunia au

sens de bien, en a pourtant exclu la propriété386. De plus, on a justement souligné que ce

qui faisait l'objet de la revendication romaine, était bien la res et non le dominium387
, ce

qui prouve que les Romains distinguaient la propriété de son objet. Enfin, l'absence

d'une telle confusion peut également se déduire, à titre subsidiaire, de l'institution

proche de la propriété qu'est la possession. Les romanistes admettent que la possession,

381 Cette idée est utilisée pour affinner que la seule propriété authentique est la propriété qui a pour objet
des corps: voir supra, n° 31 et suiv.
382 E. CUQ, Manuel des institutions juridiques des Romains, op. cit., t. 1, p. 237, parle à ce propos
d'erreur des jurisconsultes romains. Sur l'exposé de cet argument: supra, n° 38.
383 F. ZENATI, thèse prée., p. 218; C. MAYNZ, Cours de droit romain, op. cit., t. 1, p. 692.
384 M. VILLEY, «Notes sur le concept de propriété », dans Critique de la pensée juridique moderne
(douze autres essais), Paris, Dalloz, 1976, p. 194; M. VILLEY, «L'idée du droit subjectif et les systèmes
juridiques romains », R.H.D. 1946-1947.201, p. 225 : la proprietas faisait référence au fait «d'être propre
à quelqu'un, qualité objective dont on peut se rendre le maître comme d'un usufruit, d'un jus, d'une chose
incorporelle ».
385 L. RIGAUD, thèse prée., p. 48 et 49. R. MONIER, Cours de droit romain approfondi, op. cit., p. 71,
note que les jurisconsultes romains savaient très bien le cas échéant, distinguer la propriété de la chose sur
laquelle elle s'exerce (D. 18, 1, fr. 80, 3). Plusieurs fragments opposaient précisément les res corporales
au dominium et au jus (notamment : ULPIEN 4, pro communi dividundo 10, 3: «Per hoc judicium
corporalium rerum fit divisio, quarum rerum dominium habemus » ; ULPIEN 13, §1, de damno infecto,
39, 2 «Sive corporis dominus, sive et qui jus habet, ut puta servitutem [... ] »; D. 13, 6, 5, 15:« totius
corporis pro indiviso pro parte dominium habere »).
386 F. ZENATI, thèse prée., n° 165, notamment note 127: la définition donnée par Hermogénien du tenne
pecunia, à un moment où le tenne était devenu synonyme de bien, comprenant l'argent, toutes les choses
immobilières et mobilières, les corps comme les droits, mais non la propriété.
387 F. ZENATI, thèse prée., p. 195. Avant l'apparition du tenne dominium, sur la question de l'utilisation
des périphrases meum esse aia (j'affirme que ceci est à moi) ou mihi esse (c'est à moi): K.W.
WESTRUP, « Quelques remarques sur la propriété primitive », R.H.D. 1933.227.
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qui est l'ancêtre du dominium388
, était une institution distincte de son objee89

. Or, il

semble illogique d'admettre que les Romains pouvaient distinguer la possession

(maîtrise de fait) de son objet, mais qu'ils en devenaient incapables, dès lors qu'il

s'agissait d'une maîtrise de droit39o
.

La théorie de l'incorporation du droit de propriété dans son objet trouve

également ses limites dans le corps même du droit positif.

B. Critique positive de la théorie de l'incorporation

105- Dès le milieu du XXe siècle, la critique de la confusion du droit dans son

objet est venue sous le plume de Josserand, qui déplorait le décalage entre la propriété

moderne dont le contenu se serait peu à peu dématérialisé, et le langage archaïque

auquel on fait référence pour admettre cette théorie. « Le fond (de la propriété) change,

écrit-il; seule subsiste la terminologie qui demeure telle qu'au temps des Quirites; la

propriété est toujours traitée comme un bien corporel, encore qu'elle ait cessé de se

confondre avec son objet pour devenir un simple droit établi sur une chose dont elle se

dégage nettement: en plein )()( siècle, nous vivons encore sous le signe du vieux droit

quiritaire »391. L'absorption de la propriété dans son objet corporel, au point de devenir

elle-même un bien corporel, étant notamment incapable d'expliquer le phénomène de

copropriété, ni surtout celui de la propriété des biens incorporels392
.

106- Il est loin d'être certain que le législateur français ait confondu la

propriété avec son objee93
. Si l'on admet la théorie de l'incorporation de la propriété

dans son objet, cela débouche d'ailleurs sur des incohérences au sein même de la théorie

classique. Par exemple, le Code civil considère l'usufruit et la servitude comme des

biens incorporels, alors qu'ils seraient censés, en vertu de la théorie du démembrement,

388 F. DE VISSCHER, «Manicipum et res mancipi », dans Nouvelles études de droit romain public et
f;jvé, Milan, A. Giuff~e, 1949, p. ~15; F. ZENATI,. thèse préc., n° 147 et 148. .
- Cette analyse prevaut depuIs Bonfante. VOIr: R. MONIER, «La possession est-elle une res
incorporalis en droit romain classique? » dans Mélanges De Visscher, t. 4, Bruxelles, Office international
de librairie, 1950, p. 239.
390 F. ZENATI, thèse préc., n° 165, p. 228.
391 L. JOSSERAND, Cours de droit civil positiffrançais, op. cit., t. 1, n° 1323, p. 737.
392 L. JOSSERAND, «Configuration du droit de propriété dans l'ordre juridique nouveau », dans
Mélanges Sugiyama, Paris, Sirey, 1940, p. 95.
393 Cela apparaît notamment à travers l'institution de la possession, l'article 2228 C.C distinguant
nettement la possession des choses de la possession des droits, la possession étant l'accession vers la
propriété. Pour une démonstration globale de ce que la propriété n'est pas un bien, mais une prérogative
attachée à la personne: F. ZENATI, La nature juridique de la propriété: Contribution à la théorie du
droit subjectif, thèse Lyon, 1981.
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avoir la même nature que la propriété, analysée comme un bien corporel. Les droits

réels accessoires n'étant, d'après cette théorie, que des démembrements du droit réel

principal qu'est la propriété, il est difficile d'expliquer dans le cadre d'une telle

construction, comment des parties de la propriété peuvent avoir une nature juridique

différente de celle de la propriété pleine et entière394
.

107- La conception traditionnelle d'un objet exclusivement corporel de la

propriété repose en réalité sur une analyse tronquée des biens395
• Nous avons déjà

souligné que ce sont les glossateurs qui ont donné à l'obligation sa connotation

subjective, l'éloignant ainsi de la nature juridique initiale de bien qu'elle avait en droit

romain. Les auteurs qui ne considèrent pas les droits comme une forme de bien, mais

comme une relation entre une personne et une chose, sont les héritiers de cette pensée.

Or, cette conception étroite des biens se doit aujourd'hui d'être réévaluée, sous la

pression du droit positif. Cette reconsidération est d'autant plus nécessaire qu'elle ne

peut se déduire sans discussion des textes du Code civil, qui ne réduisent nullement les

biens aux corps.

108- Si, dans le langage courant, la propriété est souvent confondue avec la

chose objet du droit, la science juridique devrait rationnellement distinguer le droit de

son objet. Des auteurs ont noté qu'à partir du moment où une société distingue la

propriété de la possession, cela a pour effet de définir la propriété comme un droie96
• Si

cette distinction n'était pas faite, le concept de propriété deviendrait d'ailleurs inutile397
.

109- Avec le Code civil du Québec, le législateur semble avoir fait l'effort de

distinguer le droit de propriété de son objet. Ainsi, contrairement à l'ancien article 381

du Code civil du Bas Canada, qui identifiait les démembrements du droit de propriété

qualifiés d'immobiliers, l'article 904 du Code civil du Québec fait référence aux droits

394 C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, op. cit., t. 9, n° 34. F. ZENATI, thèse prée., n° 57, se
demande comment un bien «peut changer de nature et devenir incorporel par la seule vertu de sa
division ».

395 Cela s'illustre jusqu'à aujourd'hui par les difficultés de la doctrine à définir la notion de bien. Voir
notamment: C. GRZEGORCZYK, « Le concept de bien juridique: l'impossible définition? », A.P.D.
1979.259.
396 c.B. MACPHERSON, Property : Mainstream and Critical Positions, University of Toronto Press,
Toronto, 1978, p. 3.
397 Voir c.B. MACPHERSON, op. cit., p. 3, selon lequel la propriété est: « [... ] a right in the sense of an
enforceable daim to sorne use or benefit of something ».
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réels portant sur des immeubles, ce qui a été interprété par certains comme

«signifiant par là que le droit de propriété puisse être inclus »398.

En retenant une conception large de l'objet de la propriété, le législateur

québécois semble avoir rejeté du même coup l'idée traditionnelle d'une incorporation

de la propriété dans son objet corporee99
• Le rejet de cette théorie apparaît d'une

manière particulièrement nette à travers les dispositions du Code civil du Québec

relatives à la propriété superficiaire. Ce droit est défini comme une modalité de la

propriété400 et désigne la propriété « des constructions, ouvrages ou plantations situés

sur l'immeuble appartenant à une autre personne» (art. 1011 C.c.Q.). Il résulte

notamment, aux termes de la loi, « de la division de l'objet du droit de propriété portant

sur un immeuble» (art. 1110 c.c.Q.). Or, le fait que l'objet de la propriété puisse se

diviser entre plusieurs supports, se conjugue mal avec l'idée traditionnelle de la force

d'attraction de la propriété dans son objet matériel4ol
.

Pas plus que le fondement historique de la corporéité, la théorie de l'incorporation

de la propriété dans son objet n'est donc incontournable. La thèse de la corporéité est

loin d'être la seule possible. Qui plus est, elle n'est ni celle qui découle de l'observation

de l'histoire ou du droit positif français et québécois, ni celle qui s'impose en raison de

l'évolution de ces droits.

398 P.-e. LAFüND, op. cit., p. 42, selon lequel le législateur a, à plusieurs endroits du Code, tenté « de
démarquer le droit de propriété de son objet ».

399 Sur l'idée selon laquelle la propriété est dissociée de son objet corporel depuis la reconnaissance de la
propriété intellectuelle: M. PüURCELET, «L'évolution du droit de propriété depuis 1866 », lac. cit., p.
8. Voir aussi pour une critique de la confusion de la propriété dans son objet corporel: F. FRENETTE,
«Chronique du droit des biens» (1973) 4 R.C.D. 91, p. 91-94 et F. FRENETTE, «Commentaires sur le
rapport de l'ü.R.e.e. sur les biens », (1976) 17 C. de D. 991, p. 996 et 997 : l' «habitude d'assimiler le
droit de propriété avec son objet est attribuable à une interprétation erronée d'un texte de Caius, et non à
une conception erronée de la propriété en droit romain» ; la correction de cette erreur permettant «de
mieux comprendre que le droit de propriété se dissocie nettement de l'objet concret sur lequel il porte,
qu'il s'analyse en une notion incorporelle comme les autres droits et qu'il peut sans contredit s'exercer
sur des objets abstraits ». Voir aussi: P.-C. LAFüND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 42.
400 Le professeur François Frenette définit les modalités de la propriété comme «ses manières d'être, ses
modifications qui ne l'amenuisent pas et n'infléchissent pas le droit de son titulaire à la qualité pleine et
entière de propriété»: F. FRENETTE, «De la propriété superficiaire, de l'usufruit, de l'usage et de
l'emphytéose », dans Barreau du Québec et Chambre des notaires du Québec, La réforme du Code civil, t.
1, Sainte-Foy, P.U.L., 1993, p. 671 et suiv., à la page 671.
401 Même si la thèse classique balaye l'objection, en considérant simplement que la constitution d'un droit
de superficie supprime cette force d'attraction et désincorpore le droit de propriété, on ne voit toutefois
pas pourquoi la propriété changerait de nature juridique par la constitution d'un tel droit.
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Conclusion du chapitre

110- Au terme de ces développements, nous pouvons conclure que les biens

incorporels existent tant en droit français qu'en droit québécois. Si l'analyse classique

présente une conception restrictive de l'objet de la propriété - les biens objets de

propriété étant limités aux biens matériels - cette construction prête pourtant le flanc à

la critique, aussi bien d'un point de vue historique, qu'en considération du droit positif

et de l'évolution des deux droits étudiés.

Le Code civil du Québec comme le Code civil français se rattachent à une

filiation historique romaine, dans laquelle les biens immatériels, ou droits, avaient toute

leur place. Le refus de reconnaître l'existence des biens incorporels en tant qu'objets de

propriété est en réalité issu de la réinterprétation du droit romain, donnée par les

romanistes du Moyen-Âge. Or, c'est la conception romaine de la propriété qui a

influencé les législateurs français et québécois. L'examen du droit positif montre que les

textes fondamentaux de ces deux droits en matière de propriété, retiennent une

conception extensive de son objet, n'excluant aucunement les biens immatériels du

domaine de la propriété. De plus, l'évolution du droit en la matière va nettement dans le

sens d'une reconnaissance accrue de l'importance des biens incorporels.

À elle seule, la reconnaissance de l'existence des biens incorporels en tant

qu'objets de propriété ne saurait toutefois établir l'existence de la propriété des

créances. Pour que la notion de propriété des créances ait une réalité, il faut également

que les créances soient admises au rang des biens incorporels. Encore faut-il donc

montrer l'existence du bien créance.
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Chapitre second

L'EXISTENCE DU BIEN CRÉANCE

111- Les développements qui suivent visent à déterminer si le bien créance

existe, autrement dit, si la créance constitue un bien au sens propre402 et peut, à ce titre,

être objet de propriété. La présence d'une certaine circularité entre les concepts de bien

et de propriété a été dénoncée. La propriété est définie comme un droit portant sur un

bien, alors que ce dernier concept est souvent décrit comme l'objet de l'appropriation.

Comme l'a souligné un auteur, la notion de bien fait partie des trois « termes primitifs»

ou axiomes du système juridique, à côté de la «personne» et du « sien» ; dès lors,

«quelle que soit la voie d'approche de la définition de bien juridique, celle-ci se

présente comme impossible à construire »403. La seule définition que l'on pourrait

donner du bien serait donc purement formelle: «est bien juridique ce que le droit

considère comme tel »404. En réalité, cette circularité souligne le lien très étroit qui

existe entre les concepts de bien et de propriété, l'un étant lié à l'autre et défini par

l'autre.

112- Ni le Code civil français, ni le Code civil du Québec, n'ont donné de

définition du terme bien, les deux codes n'ayant fait que procéder à leur classification

en meubles et en immeubles. Même si le Code civil du Québec contient la précision

supplémentaire, d'après laquelle les biens peuvent être corporels ou incorporels4os, l'un

comme l'autre des deux codes associent étroitement les concepts de bien et de

propriété406. Ce lien transparaît dans les définitions doctrinales, tant françaises que

402 Une partie de la doctrine refuse toujours d'analyser la créance en un bien. Voir notamment A.
SÉRIAUX, Rép. civil Dalloz, V

OPropriété, p. l, nO 2 l, p. 5 : «À proprement parler, une créance n'est
pas un bien ». Elle «n'est au fond qu'un état de tension, entre deux patrimoines, celui du créancier et
celui du débiteur. Au mieux, la cession de créance s'analyse en la transmission d'une position relative
entre personnes, celle qu'occupe le créancier par rapport à son débiteur (et vice versa) ; il ne s'agit jamais
de céder un droit direct sur une chose. Ce n'est pas non plus la valeur, assurément patrimoniale, qui est
cédée, mais plus exactement le droit d'exiger en temps voulu (avec les aléas que cela comporte) le
paiement de cette valeur ». Si la plupart des auteurs admettent aujourd'hui la qualité de bien des créances,
ils sont toujours nombreux à ne pas en tirer la conséquence qui s'impose, à savoir que la créance,
qualifiée de bien, est un objet possible de propriété.
403 C. GRZEGORCZYK, «Le concept de bien juridique: l'impossible définition? », dans A.P.D.
1979.259, p. 268 et 269.
404 C. GRZEGORCZYK, loc. cit., p. 270.
405 L'article 516 du Code civil français, qui dispose que: «Tous les biens sont meubles ou immeubles »,

trouve son pendant dans l'article 899 du Code civil du Québec, qui dispose que «Les biens, tant
corporels qu'incorporels, se divisent en immeubles et en meubles ».
406 Le Code civil français traite dans son livre deuxième -intitulé «Des biens et des différentes
modifications de la propriété »- de la distinction des biens (titre 1), puis de la propriété (titre 2) ; voir
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québécoises, du terme bien. Ainsi est-il généralement admis que «[lJes choses

deviennent des biens au sens juridique du mot, non pas lorsqu'elles sont utiles à

l'homme, mais lorsqu'elles sont appropriées »407, ou du moins susceptibles

d'appropriation408
. L'appropriation est donc «le critère qui permet de donner à une

h l l · , db· 409C ose a qua Ife e zen» .

113- Si nous parvenons à montrer que la créance est un bien, il faudra donc en

conclure qu'elle est susceptible d'appropriation et donc de propriété. C'est ce que nous

tenterons de faire dans un premier temps, en examinant la dimension réelle de la

créance, en droit québécois ainsi qu'en droit français. La nature juridique de bien de la

créance s'est affirmée d'une façon progressive et a connu des développements

importants dans le droit contemporain. L'existence du bien créance est subordonnée

d'une part à la nature réelle, autrement dit, à la nature de bien de la créance (section 1)

et, d'autre part, à la reconnaissance de cette nature juridique de bien de la créance par le

droit positif (section II).

aussi l'article 537 C.C. : « Les particuliers ont la libre disposition des biens qui leur appartiennent [... ) ».
Le Code civil du Québec souligne également le lien étroit entre les concepts de biens et de propriété,
notamment lorsqu'il traite dans un même titre « De la distinction des biens et de leur appropriation»
(livre quatrième, titre premier), avant de définir la propriété comme « le droit d'user, de jouir et de
disposer librement et complètement d'un bien [... ) »(article 947 c.c.Q.).
407 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, n° 51.
408 En France: F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 1, p. 13 : « Les biens sont les choses qu'il
est utile et possible de s'approprier» ; C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, op. cit., t. 9, n° 8 :
les biens sont les « choses qui sont susceptibles de procurer à l'homme une utilité exclusive et de devenir
l'objet d'un droit de propriété ». Au Québec: P.-B. MIGNAULT, Le droit civil canadien, t. 2, op. cit., p.
388: « On entend par choses tout ce qui existe, et par biens les choses qui sont susceptibles d'une
propriété publique ou privée, c'est-à-dire qui peuvent être appropriées»; W. RODYS, Cours
élémentaire de droit civil français et canadien, Montréal, Wilson & Lafleur, 1956, p. 67: les choses
deviennent des biens lorsqu'elles sont appropriées.
409 l-L. BERGEL, Le droit des biens, coll. « Que sais-je », Paris, P.U.F., 1983, p. 3; J. CARBONNIER,
Les biens, op. cit., n° 45, p. 83 : « [ ... ) il faut une possibilité d'appropriation pour faire un bien d'une
chose» ; C. ATIAS, Les biens, op. cit., n° 2, p. 2 : les biens sont « toutes les choses qui, pouvant procurer
à l'homme une certaine utilité, sont susceptible d'appropriation privée ». Pour une critique minoritaire du
lien entre le bien et l'appropriation: C. GRZEGORCZYK, « Le concept de bien juridique: l'impossible
définition? », loc. cit., p. 264 et 265: « L'appropriation n'est [... ) pas un critère suffisant pour la
définition du bien juridique, il faut que la chose en question ait une certaine valeur pour qu'elle intéresse
le droit ». Mais la définition du bien juridique comme « une chose possédant une certaine valeur» n'est
pas non plus satisfaisante selon cet auteur, puisqu'elle se heurte aux multiples définitions existantes de la
valeur (loc. cit., p. 265).
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SECTION 1

L'ÉVOLUTION DE LA NOTION DE CRÉANCE
VERS LE BIEN

114- Si les biens incorporels existent, au même titre que les biens corporels, il

convient à présent de montrer que le droit personnel de créance peut s'analyser en un

bien. Si la créance s'est très certainement réifiée depuis le droit romain (§1), encore

convient-il de fixer l'étendue de cette réification dans les droits positifs français et

québécois (§2).

§1. La réification de la créance

115- La nature juridique de bien de la créance se vérifie tant en droit français

qu'en droit québécois (B). Toutefois, cette nature juridique n'a été admise que

progressivement, les prémisses historiques d'une vision réelle de la créance se trouvant

tant en droit romain qu'en droit féodal (A).

A. Les prémisses historiques d'une vision réelle de la créance

116- Dans une conception primitive, l'obligation était considérée comme un

lien de droit entre deux personnes déterminées, lien strictement personnel qui ne

pouvait, comme tel, survivre à sa transmission. Une évolution vers la transmissibilité de

l'obligation s'est néanmoins dessinée dès le droit romain (1) et a été confirmée par le

droit féodal (2).

1. Le droit romain

117- L'idée a souvent été avancée, d'après laquelle le droit romain avait une

conception exclusivement personnelle de l'obligation. Les auteurs citent volontiers les

Institutes de Justinien, qui définissaient l'obligation comme un lien de droit entre deux

410 N Ah' . d 1 R· dpersonnes . ous tac erons neanmoms e montrer que es omams ont, ans une

410 Voir notamment: C. ACCARIAS, Précis de droit romain, op. cit, 1. 2, p. i83 et 184; A.E.
GIFFARD, Droit romain et ancien droit français, 1. 2, Les obligations, coll. « Précis Dalloz », 3e éd. par
R. VILLERS, Paris, Dalloz, 1970, p. 2 et 3.
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certaine mesure, pris en compte le caractère réel de l'obligation411, cette dernière

apparaissant alors comme une res, ou un bien412
. La réalité des obligations en droit

romain s'est manifestée par la possibilité de transmettre les obligations ainsi que par

leur sanction.

118- Le caractère personnel de l'obligation, autrement dit, l'analyse de

l'obligation comme un rapport entre deux personnes déterminées, pose tout d'abord le

problème de sa transmission413
• Si la conception primitive de l'obligation était

effectivement celle d'un lien de droit indissolublement lié à la personne414
, la

transmission active de la créance a progressivement été reconnue. La doctrine admet

aujourd'hui que la circulation de la créance, considérée comme un bien, fut admise dès

le droit romain qui, même s'il envisageait l'obligation essentiellement comme un lien

1 f· . dl· d ' 415personne, mit par a mettre a cessIOn e creance -.

Le romaniste Bonfante a montré qu'à l'époque du droit classique, l'obligation

revêt « un caractère patrimonial et assume une fonction commerciale »416 ; elle devient

transmissible entre vifs, et donc négociable417
• Le principe de la non-transmissibilité

n'est pas rejeté, mais on utilise des procédés pour parvenir à la transmissibilité au

cessionnaire de la créance du cédant. Concernant, tout d'abord, la transmissibilité à

cause de mort, une distinction s'imposait selon que l'obligation était d'origine

délictuelle ou non418
• Si pour les créances d'origine délictuelle, le principe était celui de

411 En ce sens: G. LUTTMANN, De l'évolution du droit d'obligation, Paris, Henri Jouve, 1903, p. 185:
« [... ] les embarras causés par le dogme de l'intransmissibilité absolue des créances avaient forcé la
législation romaine à admettre certains tempéraments, qui battaient déjà en brèche l'idée de personnalité
du lien obligatoire ».
412 Sur la notion romaine de res : supra n° 31 et suiv.
413 P. OURLIAC et J. de MALAFOSSE, Droit romain et ancien droitfrançais, op. cit., t. 2, p. 194.
414 À l'origine, l'obligation, considérée comme un lien exclusivement attaché à la personne, n'était pas
susceptible de transmission: E. CUQ, Manuel des institutions juridiques des Romains, op. cit., t. 1, p. 248
à 251 ; P. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., p. 886; P. ESMEIN, «Recherches
historiques sur le testament per aes et libral », N.R.H. 1886.543.
415 P. MALAURIE et L. AYNÈS, Les obligations, t. 3, Régime général, Ile éd., Paris, Cujas, 2001, n°
273, p. 189 et 190; R. SALEILLES, Étude sur la théorie générale de l'obligation d'après le premier
projet de Code civil pour l'Empire allemand, 3" éd., Paris, L.G.D.J., 1925, n° 77, p. 67: «Le droit romain
définitif avait entrevu l'idée d'un véritable transfert de créances; le mot seul n'avait pas été prononcé, la
chose existait ». Voir aussi: J. MACQUERON, Histoire des obligations, Aix-en-Provence, Faculté de
droit et de science politique Université d'Aix-Marseille, 1971, p. 27 et suiv. : « si les législations
modernes s'avisaient de donner à l'obligation un caractère plus nettement patrimonial, elles ne
renieraient pas en cela l'héritage romain, mais paraîtraient bien plutôt faire fructifier la semence lancée
par les prêteurs»; V.-L. VENIAMIN, Essai sur les données économiques dans l'obligation civile, thèse
Paris, L.G.D.J., 1930, p. 202.
416 P. BONFANTE, Histoire du droit romain, trad. J. CARRÈRE et F. FOURNIER, t. 1, 3" éd., Paris,
Librairie du Recueil Fournier, 1928, p. 489.
417 P. BONFANTE, Histoire du droit romain, op. cit., t. l, p. 491.
418 P.-E. VIARD, Lettres à François, étudiant en droit, sur le thème des obligations en droit romain et
dans l'ancien droitfrançais, Paris, Montchrestien, 1959, lettre 43, p. 266.
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l'intransmissibilité, cette règle a néanmoins été largement atténuée à l'époque classique

et a même été pratiquement inversée par des modifications successives419
• Dans

l'hypothèse des obligations contractuelles, la solution était encore plus nette, puisque la

transmissibilité des créances aux héritiers était admise dès la période historique42o
.

119- La transmIssIon entre vifs, sous la forme d'une cession de créance, a

également été reconnue en droit romain421
• Même si l'obligation était a priori

considérée comme un lien de droit, la créance constituait un élément de l'actif du

patrimoine, qui représentait donc une valeur et devait à ce titre pouvoir être cédée422
•

L'admission d'une telle cession s'est faite de façon empirique grâce à plusieurs

techniques, qui ont constitué autant d'étapes dans cette évolution vers la

transmissibilité423
• La première étape fut la cession par stipulation novatoire, également

appelée novation par changement de créancier. Dans cette hypothèse, le créancier qui

voulait céder sa créance devait demander au débiteur cédé de s'engager envers le

cessionnaire, en faisant avec ce dernier une stipulation novatoire -par laquelle le

débiteur promettait au cessionnaire ce qu'il devait au cédant424
• Autrement dit, le

cessionnaire se faisait promettre par le débiteur cédé, la prestation que celui-ci devait

jusque-là au cédant425
• Cette stipulation produisait novation par changement de

créancier426
: la créance originaire était éteinte et remplacée par une nouvelle créance427

•

Ce procédé ne constituait donc pas une véritable cession de créance, car le cessionnaire

bénéficiait d'une créance nouvelle et non de la créance même du cédant428
• L'extinction

de la créance ancienne constituait un inconvénient de ce procédé, dès lors que les

éventuels accessoires de la créance -tels une sûreté ou un cautionnement- disparaissaient

et que l'inopposabilité des exceptions pouvait être défavorable au débiteur429
• Ces

désagréments firent que les Romains se tournèrent bientôt vers un autre procédé.

419 P.-E. VIARD, op. cit., p. 266 ; G. HUBRECHT, Manuel de droit romain, t. 2, Les obligations, Paris,
L.G.D.1., 1943, p. 211.
420 G. HUBRECHT, Manuel de droit romain, t. 2, op. cit., p. 3.
421 G. HUBRECHT, Manuel de droit romain, t. 2, op. cit., p. 3.
422 P.-E. VIARD, op. cit, p. 267 ; J.-P. LÉVY, Histoire de la propriété, Paris, P.U.F., 1972, p. 232.
423 P. OURLIAC et J. de MALAFOSSE, Droit romain et ancien droit, t. 1, Les obligations, Paris, P.U.F.,
1957, p. 219; J. MACQUERON, Cours de droit romain, op. cit., p. 393.
424 J. MACQUERON, Cours de droit romain, op. cit., p. 293.
425 G. HUBRECHT, op. cit., p. 213.
426 Le mécanisme est décrit par GAIUS, lnst., Il, 38.
427 Si Primus est créancier, on va éteindre sa créance et le débiteur va s'engager envers Secondus. On peut
dire aussi que Primus délègue son débiteur à Secondus: c'est une «delegatio crediti» : J.-P. LÉVY,
Histoire de la propriété, op. cit., p. 233.
428 G. HUBRECHT, op. cit., p. 213.
429 Plusieurs expédients avaient alors été imaginés pour remédier à ces inconvénients, comme le fait de
stipuler à nouveau des sûretés d'employer une certaine formule (formule dite «incerta », qui ne
comportait pas le chiffre de la créance mais renvoyait seulement à la dette antérieure), afin d'échapper à
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120- Une autre méthode, qui a été décrite par Gaius, fut bientôt employée: la

cession par procuratio in rem suam430
. Il s'agissait d'une sorte de mandat judiciaire,

utilisé aux fins de cession431
. Par ce procédé, le mandataire était invité par le mandant à

se faire payer par le débiteur de ce dernier et, en cas de refus, à le poursuivre en

justice432
. La créance n'était donc pas transmise à proprement parler, mais le

cessionnaire pouvait faire valoir en justice la créance du cédant. Cette procédure

présentait des avantages pratiques par rapport à la novation, puisque le consentement du

débiteur cédé n'était plus nécessaire et que la créance transférée l'était avec tous ses

accessoires. D'autres inconvénients liés au mandat existaient cependant, puisque le

mandant pouvait révoquer son mandat, céder à nouveau sa créance, ou bien mourir 

autant de possibilités qui rendaient la situation du cessionnaire fragile. On y remédia dès

l'époque classique, en accordant au cessionnaire une action utile ~ cette action lui

appartenant en propre, il ne risquait plus de la perdre si le cédant décédait ou s'il

révoquait la procuratio. Concernant le risque d'une nouvelle cession de la créance, deux

constitutions433 de l'empereur Gordien III pallièrent définitivement aux inconvénients

qui subsistaient en la matière434
.

L'évolution qui s'est faite relativement à la transmission des obligations montre

donc que le droit romain a su s'adapter à la nécessité de considérer l'obligation comme

une chose patrimoniale, susceptible d'être transmise. Certains auteurs ont néanmoins

estimé que la conception personnelle de l'obligation n'a jamais été dépassée en droit

romain, puisque le lien d'obligation même n'était pas transmis par ces différents

procédés. Il reste que les Rom"ains ont trouvé le moyen de transférer à une autre

personne au moins « le résultat pécuniaire ou la valeur de ce droit, sans avoir besoin de

l'assentiment du débiteur »435. La conception toute personnelle de l'obligation romaine

mérite donc d'être nuancée436
. On en voudra également pour preuve les dispositions

l'inopposabililé des exceplions : J.-P. LÉVY, op. cit., p. 233. Mais il fallail alors oblenir le consenlemenl
du débiteur et le cas échéant de ses cautions.
430 GAIUS, fnst., Il, 39.
431 P.-E. VIARD, op. cit., p. 269. Voir sur le procédé: J.-P. LÉVY, op. cit, p. 234: Primus (le cédant),
donnait mandat à Secondus (le cessionnaire) de poursuivre en son nom le paiement contre le débiteur, ou
autrement dit, d'intenter l'action née de la créance en qualité de «procuraton>. Secondus agissait alors
contre le débiteur par une formule du type «Ce que le débiteur doit à Primus, juge, condamne-le à payer à
Secondus ». Secondus percevait le montant de la créance et il était dispensé de le rendre à Primus.
432 P. OURLIAC et J. de MALAFOSSE, op. cit., t l, p.219.
433 Constitution de l'an 240 et de l'an 243 : C., 8,41,3 et C., 4, 10, 1.
434 Tout d'abord, la constitution deux cent quarante permit au cessionnaire de se protéger
contre l'ignorance de la cession par le débiteur cédé. Deux procédés furent employés, qui préfigurent les
dispositions de l'article 1690 du Code civil. Il s'agissait soit d'un procédé d'avertissement du débiteur par
le créancier (denuntiatio), soit d'un autre procédé, par lequel le cessionnaire obtenait un paiement partiel
du débiteur. Puis, la constitution de l'an deux cent quarante trois, ouvrit au cessionnaire la possibilité
d'intenter les actions utiles nées de la créance: voir J.-P. LÉVY, op. cit, p. 235.
435 C. MA YNZ, Cours de droit romain, op. cit., t. l, p. 78 et 79.
436 En ce sens, voir notamment G. HUBRECHT, op. cit., p. 3.
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relatives à la sanction de l'obligation, celle-ci n'étant pas réduite à une exécution sur la

personne même du débiteur.

121- En matière de sanction de l'obligation, l'exécution sur la personne

perdura jusqu'à la fin du droit romain, le principe voulant que le débiteur réponde de la

dette sur son corps n'ayant jamais été complètement abandonné437
. Mais, si l'obligatio

était primitivement un engagement sur le corps même de l'obligé, cet assujettissement

reçut progressivement des atténuations. La mainmise sur le corps se réduisit bientôt à

une mainmise sur la liberté de l'obligé, puis sur son patrimoine. Son exercice se fit

d'abord en bloc (venditio bonorum), puis en détail (distractio bonorum)438. Dans

l'ancien droit romain, l'exécution sur la personne du débiteur était au premier plan. Le

nexum était un contrat solennel, par lequel le débiteur engageait sa propre personne pour

la sûreté de l'obligation. Par ce contrat, le créancier pouvait, à défaut de paiement du

débiteur, s'emparer de lui pour le retenir en prison et le réduire à une sorte

d'esclavage439
. La contrainte personnelle résultait d'un jugement du magistrat,

l'addictio, qui avait pour effet d'attribuer au créancier la personne du débiteur44o
.

122- Dès l'ancien droit romain, il existait toutefois des voies d'exécution sur

les biens du débiteur441
. Il s'agissait d'abord de la pignoris capio, qui consistait dans la

prise de possession d'un objet et qui pouvait être effectuée par le créancier lui-même,

sans que l'intervention du magistrat soit nécessaire. De plus, les romanistes admettent

que, dès une époque très reculée, le procédé' de la sectio bonorum permettait la vente en

masse et aux enchères publiques, des biens du débiteur qui refusait d'acquitter des

amendes ou dont les biens avaient été confisqués442
. Enfin, après l'introduction de la

procédure formulaire, le mode le plus célèbre d'exécution sur les biens du débiteur fut

organisé par le prêteur: la venditio bonorum443 . Avec cette nouvelle procédure, il est

certain que ce n'est plus la personne, mais le patrimoine du débiteur qui répond en

437 J. MACQUERON, Histoire des obligations, op. cit., p. 26.
438 G. CORNIL, «Debitum et Obligatio. Recherches sur la formation de la Notion de l'Obligation
romaine », dans Mélanges Girard, vol. l, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1912, p. 199-263, p. 202.
439 E.-M. ALLAIN, Droit romain. De la Venditio bonorum-Droit français. De la déconfiture pendant la
vie du débiteur, thèse Rennes, 1879, p. 1 et 2.
440 Après une période de 60 jours de détention du débiteur par le créancier, pendant laquelle il pouvait être
libéré de sa dette, le créancier pouvait vendre son débiteur à l'étranger, et une disposition de la loi des XII
Tables permettait même aux créanciers de se partager le corps du débiteur: E.-M. ALLAIN, thèse prée.,
p,. 3. La loi Paetilia qui date environ de l'an 425, supprima le nexum, mais laissa subsister l'addictio.

41 E.- M. ALLAIN, thèse prée" p. 3 et 4.
442 En plus de ces deux cas, il est possible, même si cela reste discuté, qu'il y ait eu d'autres modes
d'exécution portant sur les biens du débiteur: E.- M. ALLAIN, thèse prée., p. 4 et 5.
443 La venditio bonorum fut introduite par le prêteur Rutilius Rufus: P. BONFANTE, Histoire du droit
romain, op. cit., t. l, n° 19, p. 518. Ce mode d'exécution devint celui le plus usité dès la fin de la
République: J. MACQUERON, Histoire des obligations, op. cit., p. 26.
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définitive de la dette444
. L'obligation consiste alors moins en un lien ente deux

personnes qu'en un rapport entre deux patrimoines445
. La venditio bonorum était

organisée en deux phases: l'envoi en possession, puis la vente446
. Après la requête d'un

ou de plusieurs créanciers et intervention du prêteur, on dressait l'inventaire du

patrimoine du débiteur ainsi que la liste des créanciers. L'envoi en possession avait pour

principal effet de dessaisir le débiteur, de lui enlever l'administration et la jouissance de

ses biens. Il permettait ainsi aux créanciers de veiller à l'intégrité de leur gage. La vente

des biens était ensuite organisée. Les créanciers n'obtenaient pas directement

satisfaction sur le patrimoine du débiteur; le mécanisme était plus complexe et l'on

procédait par personne interposée. Le patrimoine était vendu en bloc à un acquéreur, qui

était placé dans la position de successeur universel et qui s'engageait à payer les

créanciers. On assistait ainsi à une sorte d'ouverture de la succession du débiteur de son

vivant: on substituait au débiteur un nouveau titulaire de patrimoine et on le mettait en

rapport avec les créanciers. La venditio bonorum disparut sous Dioclétien, avec le

système formulaire447
. La distractio bonorum448

, mise en place sous l'Empire, lui

succéda. Ce nouveau procédé s'analysait en une vente en détail du patrimoine. Ce mode

d'exécution était plus proche de nos institutions modernes, puisque la vente des biens

était faite en fonction du montant des dettes et que le système de la vente par personne

interposée n'était plus usité.

123- Ainsi, non seulement le droit romain a-t-il reconnu une certaine place à

la transmission des créances -ce qui prouve que la personne du débiteur n'était pas aussi

essentielle qu'on l'a prétendu- mais le système d'exécution était également loin d'être

une simple exécution sur la personne et ce, dès l'ancien droit romain. Le droit féodal n'a

fait que confirmer cette évolution.

2. Le droit féodal

124- Dans l'ancien droit, on a pu estimer que le caractère patrimonial de

l'obligation apparaissait peu, la transmission des dettes ou des créances étant

444 Voir cependant, sur l'idée selon laquelle la venditio bonorum est encore fortement liée à la personne
du débiteur: F. K. COMPARATO, Essai d'analyse dualiste de l'obligation, Paris, Libraire Dalloz, 1964,

P45~~-~ACQUERON, Histoire des obligations, op. cit., p. 27; G. HUBRECHT, op. cit., p. 5.
446 Sur la description de la procédure: P. BONFANTE, Histoire du droit romain, op. cit., t. 1, p. 518 et
519; E.-M. ALLAIN, thèse prée., p. 16-29.
447 JUSTINIEN, lnst., Lib. II, tit XII, pro
448 P. BONFANTE, Histoire du droit romain, op. cit., t. 1, p. 520.
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difficilement admise, de même que leur cession entre vifs449
• On doit néanmoins noter

une évolution en la matière. Après une période d'hostilité à l'égard de la cession de

créance, la procuratio in rem suam ainsi que les formalités des Constitutions de Gordien

III furent de nouveau utilisées45o
• Il faut signaler également l'apparition au Moyen-Âge

des titres à ordre ou au porteur, qui se transmettaient sans les formalités de la cession de

créance451
•

Par ailleurs, concernant la sanction des obligations, les coutumes féodales

admettaient l'exécution sur la personne, conformément à la rigueur des lois barbares.

Néanmoins, la majorité des coutumes prévoyait que des saisies pouvaient être

pratiquées sur les biens du débiteur452 et vers la fin du XIIIe siècle, le créancier, dans le

cas où le débiteur ne s'exécutait pas, s'attaquait non plus à la personne du débiteur, mais

à ses biens453
.

Ainsi, en droit romain comme en droit féodal, on peut déjà distinguer les

prémisses d'une conception patrimoniale de l'obligation, même si le principe de la libre

cessibilité des créances ne sera véritablement affirmé qu'au XVIIIe siècle454
• De nos

jours, la qualité de bien de la créance ne pose plus guère question.

B. L'affirmation actuelle de la qualité de bien de la créance

125- Il est difficile d'admettre qu'une obligation, simplement conçue comme

un lien entre deux personnes, puisse être cédée. En effet, «{s}i l'obligation est

exclusivement un lien personnel, le changement de personne l'anéantira, et il faudra

substituer au lien ancien un lien nouveau. Si au contraire elle est exclusivement une

partie du patrimoine, elle pourra, sans modification, passer d'un créancier à un autre

créancier [... ] »455. C'est indéniablement à cette seconde conception que le droit

moderne, français et québécois, se rattache.

La manifestation privilégiée de la qualification de bien de la créance réside dans

l'organisation de sa circulation (1). La question de savoir si le principe de

l'intransmissibilité de la dette remet en question cette qualification devra également être

posée (2).

449 P. OURLIAC etl. de MALAFOSSE, op. cit., t. 1, p. 223.
450 ' •J.-P. LEVY, op. cu., p. 236.
451 ' .J.-P. LEVY, op. cu., p. 236.
452 E.-M. ALLAIN, De la venditio bonorum, op. cit., p. 34 et 37. .
453 A. DUMAS, Histoire des obligations dans l'ancien droit français, Aix-en-Provence, Faculté de droit
et de sciences politiques, 1972, n° 3, p. 168.
454 P. RAYNAUD, Les contrats ayant pour objet une obligation, cours D.E.A., Paris Il, 1978, p. 10.
455 E. GAUDEMET, Étude sur le transport de dettes à titre particulier, thèse prée., p. 27.
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1. La circulation de la créance, manifestation privilégiée de la nature de bien de

la créance

126- La conception de la créance en un bien ressort clairement du Code

Napoléon. Le Code a d'abord qualifié les rentes -qui s'analysent en un type particulier

de créances- de biens. D'une manière plus générale, les créances sont analysées comme

des biens par le législateur456
. Cela se révèle principalement à travers les dispositions

relatives à la transmission des créances entre vifs. En effet, en traitant de la cession des

créances (articles 1689 et suivants du code), le législateur a envisagé la créance comme

un bien, susceptible d'être transmis457
.

Il n'est pas rare aujourd'hui que la doctrine française admette que la cession de

, '1 458 L' . b·· 1creance peut s ana yser en une vente . a creance constitue un len qUi a une va eur

économique et qui peut, comme tous les autres biens, être vendu459
. Les codificateurs

ont placé la cession de créance parmi les dispositions relatives à la vente et certains

articles du Code civil mentionnent expressément la vente de créance46o
. Les auteurs,

même classiques, n'ont pas hésité à parler de vente de créance461 et Portalis, dans

456 Pour une illustration topique en matière de régimes matrimoniaux, voir les art. 1401 et 1404 C.C.
combinés, ce dernier article qualifiant les créances et pensions incessibles de biens propres par nature.
457 Sur l'idée selon laquelle la cessibilité de la créance en fait un bien: J. FLOUR, J.-L. AUBERT, Y.
FLOUR et E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations, t. 3, Le rapport d'obligation, Paris, Armand Colin,
2001, n° 334 : <~Pour admettre la transmission entre vifs, il a fallu que s'atténue le caractère personnel
de l'obligation: que l'on conçoive celle-ci comme un bien, comme une valeur économique, susceptible de
faire l'objet de transactions au même titre qu'un bien corporel parce que, comme celui-ci; elle est un
élément du patrimoine ». Voir aussi: B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Obligations, t. 3, Régime
général, 5e éd., Paris, Litec, 1997, n° 5, p. 3 ; R. SAVATIER, La théorie des obligations, op. cit., n° 23, p.
32; P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Paris, Dalloz, 1963, p. 346; F. RIZZO, Le
traitement juridique de l'endettement (contribution à l'étude de la nature juridique de la dette), Marseille,
Presses Universitaires d'Aix Marseille, 1996, p. 19 et 20. Déjà en ce sens: G. RIPERT et J.
BOULANGER, Traité de droit civil d'après le traité de Planiol, t. 2, Obligations: droits réels
principaux, Paris, L.G.D.J., 1957, n° 1299, p. 493.
458 La doctrine majoritaire estimant que la possibilité de céder son droit n'est pas caractéristique de la
propriété, mais d'un simple droit patrimonial, les auteurs admettent d'autant plus facilement la vente
d'une créance. C'est Planiol qui, le premier, a distingué le pouvoir d'aliéner du droit de propriété, suivi
par De Vischer, qui en fait un pouvoir susceptible de s'appliquer à tous les droits patrimoniaux, dont les
droits personnels: F. ZENATI, thèse prée., n° 436. Ainsi la doctrine récente définit-elle volontiers la
vente comme un contrat translatif de droit patrimonial: 1. FLOUR, J.-L. AUBERT, Y. FLOUR et E.
SAVAUX, Les obligations, t. 3, op. cit., n° 337 : «La cession (de créance) peut indifféremment avoir lieu
à titre onéreux -le cédant percevant un prix du cessionnaire- ou à titre gratuit -le cédant donnant sa
créance au cessionnaire. La première hypothèse étant de beaucoup la plus fréquente, l'opération apparaît
comme une vente: vente de créance. C'est pourquoi elle est réglementée par le Code civil au Titre
consacré à ce contrat (art 1689 et suiv.) ».

459 R. SAVATlER, La théorie des obligations, op. cit., n° 9, p. 14.
460 Voir par ex. l'art. 1693 C.C. : « Celui qui vend une créance ou autre droit incorporel, doit en garantir
l'existence au temps du transport, quoi qu'il soit fait sans garantie ».

461 F. LAURENT, Principes de droit civil français, t. 24, 3e éd., Paris, Marescq, 1878, n° 461. Voir aussi
dans le même sens: R.J. POTHIER, Œuvres annotées et mises en corrélation avec le Code civil et la
législation actuelle, par J.-J. BUGNET, 2e éd., t. 3, Traité du contrat de vente Paris, Cosse et Delamotte,
1947" n° 551, p. 420.
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l'exposé des motifs du titre de la vente, estime que «reJette espèce de bien est de la

création de l'homme (... ] .. elle est dans le commerce comme tous les autres biens. Elle
, 'bl d'A d 'd ' , 462est consequemment susceptl e etre ven ue, ce ee et transportee» .

127- En droit québécois, le professeur Tancelin a souligné que « [l]e progrès le

plus notable de la pensée juridique en matière d'obligations a consisté à ne plus

considérer l'obligation seulement comme un lien, évocateur d'esclavage, mais comme

un bien, élément du patrimoine du créancier. Il peut disposer de ce bien incorporel dont

la durée de vie s'allonge constamment avec les progrès du crédit »463. Tout comme en

droit français, la cession de créance constitue la manifestation privilégiée de ce que le

législateur québécois a analysé la créance en un bien464
.

128- La créance peut également être cédée par la voie d'une subrogation

personnelle465. Peu importe donc le mécanisme permettant la circulation de la créance:

c'est cette possibilité même de transmission qui fait de la créance un bien466
. Les raisons

de l'intransmissibilité primitive ont disparu au cours des siècles et l'obligation s'est

affirmée comme un objet de commerce467
. La circulation des créances a d'ailleurs été

facilitée par la liberté des conventions, qui s'est substituée au formalisme primitif.

Seules restent intransmissibles les obligations conclues en considération de la personne,

. Il . l' . 468mats e es constituent exceptIOn .

129- Si la circulation des créances apparaît moins nettement dans le cas de la

transmission à cause de mort, en raison de la fiction de la continuation de la personne du

défunt par l'héritier, ce type de transmission montre également que le législateur

français a analysé les créances comme des biens469
. L'article 711 du Code Napoléon

prévoit la transmission de la propriété des biens par succession. Le principe qui

462 J.-E.-M. PORTALIS, «Exposé des motifs du projet de loi, Titre XI, Livre III du Code civil, relatif à la
forme et à la nature de la vente, présenté le 7 Ventôse An XII », dans J.-E.-M. PORTALIS, Écrits et
discours juridiques et politiques, op. cit., p. 159.
463 M. TANCELIN, Des obligations: Les techniques d'exécution et d'extinction, Montréal, Wilson &
LafIeur, 1994, n° 908, p. 57.
464 Sur la possibilité de qualifier la cession de créance de vente sous le c.c.Q. : infra, n° 450 et suiv.
465 Voir infra, n° 468 et suiv. et notamment J. MESTRE, La subrogation personnelle, Paris, L.G.DJ.,
1979, p. 357 et suiv., où l'auteur défend l'idée selon laquelle la subrogation entraîne un transfert de
créance par paiement.
466 En ce sens: P. MALAURIE, Droit civil, Théorie des obligations, fasc. IV, Régime des obligations,
Paris, coll. « Les cours de droit », 1982-83, n° 564.
467 Sur l'idée selon laquelle l'obligation peut circuler comme les autres richesses: P. MALAURIE, Droit
civil, Théorie des obligations, fasc. IV, op. cit., n° 563. .
468 E. GAUDEMET, thèse préc., p. 32 ; P. RAYNAUD, Les contrats ayant pour objet une obligation, op.
cit., p. 21.
469 En ce sens: H. BATIFFOL, « Problèmes contemporains de la notion de biens », loc. cit., p. 15.
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s'applique est celui d'après lequel la succession absorbe l'ensemble des biens

composant le patrimoine du de cujus, sans distinction de la nature ou de l'origine des

biens (article 732 c.c.). C'est ainsi que les ayants cause universels ont vocation à

recevoir dans leur lot respectif, non seulement les biens corporels immobiliers et

mobiliers, mais également les créances. Or, en vertu de l'effet déclaratif du partage,

«chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à tous les effets

compris dans son lot [... ] et n'avoir jamais eu la propriété des autres effets de la

succession» (article 883 c.C). Cela suppose donc que chaque cohéritier est propriétaire

des créances dont il hérite, lesquelles s'analysent en des biens47o.

J30- Relativement à la transmission des créances à cause de mort, le Code

civil du Québec prévoit que la transmission des biens du défunt à l'héritier s'opère de

plein droit au moment du décès (art. 645 c.C.Q.)471. Néanmoins, le patrimoine du défunt

et celui de l'héritier sont séparés, tant que la succession n'est pas liquidée (art. 780 al. 1

c.c.Q.). Il s'agit d'une division du patrimoine permise par la loi, qui a lieu de plein

droit472. Cette division du patrimoine a deux conséquences principales. Tout d'abord, le

patrimoine du défunt étant séparé de ceux des héritiers, les biens de la succession sont

prioritatirement affectés au paiement des créanciers successoraux et des légataires

particuliers (781 c.c.Q.). De plus, l 'héritier ne sera tenu de payer les dettes de la

succession que si le montant des dettes excède la valeur des biens qu'il recueille et que

le patrimoine successoral est inssufisant pour les régler (art. 782 c.c.Q.).

Comme dans toute indivision, chaque héritier a un droit de copropriété sur les

biens de la succession et un droit individuel sur sa quote-part de la masse473 .

L'indivision successorale prend fin lorsque les successeurs universels ou à titre

universel procèdent au partage des biens, ceux-ci étant répartis entre les copartageants.

470 Dans le même sens, l'article 752 du Code général des Impôts présume, jusqu'à preuve contraire, que
font partie de la succession, les créances dont le défunt a eu la propriété moins d'un an avant son décès.
471 Voir aussi l'article 625 du Code civil du Québec: «Les héritiers sont, par le décès du défunt ou par
l'événement qui donne effet à un legs, saisis du patrimoine du défunt, sous réserve des dispositions
relatives à la liquidation successorale ».

472 Sur la division du patrimoine: art. 2 al. 2 c.c.Q. : « [le patrimoine] peut faire l'objet d'une division ou
d'une affectation, mais dans la seule mesure prévue par la loi ». G. BRIÈRE, Droit des successions, coll.
«Bleue », 3" éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, n° 588, p. 314: «La séparation des patrimoines, qui
constitue une opération de division des patrimoines permise par le Code civil du Québec, a précisément
pour but d'affeter le patrimoine du défunt au paiement des créanciers successoraux et des légataires
particuliers, sans que les créanciers personels de l'héritier puissent venir le leur disputer; par ailleurs, sur
les biens personnels de l'héritier, ce sont ses propres créanciers qui ont, en principe, la préférence. Le
p.atrimoine du défunt conserve donc son autonomie à l'égard des créanciers ».

73 G. BRIÈRE, Droit des successions, op. cit., n° 771, p. 399.
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131- Il faut noter enfin que, si la circulation de la créance constitue la

manifestation privilégiée de la prise en considération de la créance en tant que bien par

le législateur, cette conception apparaît également dans d'autres dispositions. Ainsi, le

législateur a nettement fait de la créance un bien, en prévoyant qu'elle peut être mise en

gage à titre de sûreté474 : c'est parce que les créances représentent des biens dans les

patrimoines de leurs détenteurs, que ces biens-créances peuvent constituer l'assiette de
. 475garanties .

La question se pose néanmoins de savoir si le principe de l'interdiction de la

cession de dette constitue une limite à la qualification des obligations en tant que biens.

2. L'interdiction de principe de la cession de dette

132- Ni le droit français, ni le droit québécois n'ont admis le principe de la

cession de dette476. Faut-il y voir la preuve des limites de l'analyse de la créance en un

bien? Une partie de la doctrine a considéré que le principe de l'intransmissibilité de la

dette soulignerait le caractère irréductiblement personnel de l'obligation477.

Un certain nombre d'auteurs estime néanmoins que la dette est cessible dans son

principe et que l'évolution de la notion d'obligation devrait conduire à reconnaître la

cession de dette à titre particulier, en dépit du silence du Code civil sur ses conditions et

ses effets478. C'est ainsi que dans son Étude sur le transport de dettes à titre particulier,

le professeur Gaudemet considère que « la succession à titre particulier de la dette,

. d" bl l' 'bl 479 U Il 'b'l"'"pratlquementeslra e, est oglquement pOSSI e» . ne te e pOSSI lIte n IraIt

cependant pas sans certaines modifications du droit positif80.

474 En droit québécois, l'ancien gage des créances a été remplacé par l'hypothèque sur des créances,
réglementée aux articles 2710 et suiv. C.c.Q.
475 F. RIZZO, thèse prée., p. 21. Voir notamment, sur l'hypothèque des créances: J. PINEAU, D.
BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 505, p. 842 et 843.
476 1. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 505.1, p. 843: la
novation par changement de débiteur permet cependant d'atteindre un résultat voisin. Contra: M.
CUMYN, «La délégation du Code ci vil du Québec: une cession de dette? », (2002) 43 C. de D. 60 1, qui
propose de concevoir la délégation comme une cession de dette.
77 Cette intransmissibilité fournirait la preuve de ce que la personne du débiteur participe de l'essence

même de la dette: C. LAPP, Essai sur la cession de contrat synallagmatique à titre particulier, thèse
Nancy, 1950, n° 25, p. 37. Voir aussi: V.-L. VENIAMIN, thèse prée., p. 195: «Tant qu'on ne conçoit
l'obligation que comme un rapport entre personnes, la dette reste un composé d'éléments indissolubles
~ui concourent à sa formation: créancier, débiteur, cause légale, consentement ».

4 & F. RIZZO, thèse prée., p. 283.
479 E. GAUDEMET, Étude sur le transport de dettes à titre particulier, Paris, Librairie Arthur Rousseau,
1898, p.25.
4&0 Le système de la délégation pourrait ainsi être modifié: E. GAUDEMET, thèse prée., p. 537. Sur la
cession de contrat: M. TANCELIN, Des obligations, vol. 3, Les techniques d'exécution et d'extinction,
op. cit., n° 911 et suiv., p. 58 et suiv.
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133- En réalité, cette intransmissibilité de principe peut s'expliquer par le fait

que la dette ne constitue pas un bien, contrairement à la créance. Si sous son angle actif,

l'obligation constitue un bien cessible, tel n'est pas le cas en revanche de son aspect

passif. En effet, «la créance contre un débiteur déterminé a une valeur qui est

appréciable, tandis que la dette ne vaut que ce que vaut le débiteur »481. Autrement dit,

ce n'est pas parce que la dette figure dans le patrimoine du débiteur qu'elle constitue un

bien, la dette devant au contraire s'analyser en une charge482
. Le phénomène de

l'endettement a d'ailleurs souligné le fait que si la dette constitue un élément du

patrimoine du débiteur et a une influence sur sa situation économique, elle ne peut

cependant être considérée comme un bien. Aussi a-t-on pu justement estimer que « la

dette n'est pas un élément du patrimoine [... ]. Elle n'est pas un passif, strict équivalent

de l'actif, mais l'engagement d'une personne, qui l'exécutera avec ses biens. Si les

créances sont transmissibles, c'est parce qu'elle constituent, au moins en puissance, un

bien, une valeur que l'on peut acquérir. Les dettes, elles, ne sont pas des biens: ce sont

. d b' 'C'd' d 'd d 481au contralre es non- lens. e er une ette n a onc pas e sens» '.

134- Si la créance constitue davantage qu'un simple élément patrimonial et

s'analyse en un bien, tel n'est pas le cas de la dette, qui est un élément patrimonial484

mais non un bien485
. La cession de créance n'a pas son pendant dans la cession de dette,

le droit n'admettant pas en principe qu'un tiers devienne débiteur à la place du débiteur

primitif, en l'absence d'accord du créancier486
. Ce principe reçoit néanmoins certains

nombre de tempéraments. Tout d'abord, la transmission de dette à titre universel est

admise, en raison de la fiction de la continuation de la personne du défunt par

481 F. TERRÉ, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil: Les obligations, coll. « Précis Dalloz Droit
Erivé », 8e éd., Paris, Dalloz, 2002, n° 1304, p. 1210.
821. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations, t. l, op. cit., n° 2, p. 2.

483 A. SÉRIAUX, Droit des obligations, op. cit., n° 179, p. 655 et 656.
484 La dette peut être définie comme «le rapport d'obligation considéré du côté passif », comme
l'engagement du débiteur en vertu duquel il doit accomplir une prestation au profit du créancier. Voir G.
CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V

O Dette; F. RIZZO, thèse préc., p. 21, qui souligne la
distinction à opérer entre l'obligation et la dette: bien que le terme obligation soit usuellement utilisé
comme synonyme de dette, il désigne spécifiquement le rapport juridique d'ensemble établi entre le
créancier et le débiteur, côté actif et côté passif.
485 A. SÉRIAUX, Droit des obligations, coll. «Droit fondamental », 2e éd., Paris, P.U.F., 1998, n° 179;
R. LIBCHABER, «L'usufruit des créances existe-t-il? », Rev. trim. dr. civ. 1997.615, p. 627 et 628 :
«on pourrait objecter qu'à ce compte, le débiteur est aussi propriétaire de sa dette. Ce qui serait peut-être
effectivement admissible si la dette pouvait être considérée comme un bien en droit français. Étant
incessible per se, elle échappe néanmoins au circuit patrimonial en tant qu'objet, et l'on ne peut dès lors
pas considérer le débiteur comme propriétaire de sa dette, à la façon dont le créancier est propriétaire de
sa créance ».

486 P. MALINVAUD, Les mécanismes juridiques des relations économiques: droit des obligations, coll.
«Droit et gestion », 3e éd., Paris, Libr~iries techniques, n° 197, p. 243 et 244.
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l'héritier487
. Pour ce qui est de la transmission à titre particulier, elle n'est tolérée que

lorsqu'elle est l'accessoire d'un bien qui est aliéné488
.

L'intransmissibilité de principe de la dette, qui s'explique par le fait qu'elle ne

peut s'analyser en un bien, ne saurait donc remettre en question l'évolution de

l'obligation vers sa qualification de bien. Si la nature juridique de bien de la créance est

donc admise tant par le Code civil français que par le Code civil du Québec, il convient

à présent de mesurer l'étendue de la réification de la créance.

§2. L'étendue de la réification de la créance

135- Une partie importante de la doctrine française et québécoise n'hésite plus

aujourd'hui à considérer la créance comme un bien. Cette reconnaissance de la nature

juridique de bien de la créance est principalement fondée sur une analyse dualiste de

l'obligation, ainsi que sur l'admission de la valeur économique de la créance. En

premier lieu, la conception dualiste de l'obligation, vue à la fois comme un lien de droit

et comme un bien, reflète la prise en compte de la créance en tant que bien (A). En

second lieu, la reconnaissance de la valeur économique de la créance, loin de s'opposer

à l'identification de la créance en un bien, doit au contraire s'analyser en une

composante de l'analyse de la créance en un bien (B).

A. La conception dualiste de l'obligation, reflet de l'analyse de la créance en

un bien

136- Par un effet de balancier souvent observable, la doctrine tant française

que québécoise, est passée d'une conception personnaliste à une conception objectiviste

de l'obligation (1), avant d'adopter dans sa majorité une conception mixte ou dualiste

(2).

1. Le passage d'une conception personnaliste à une conception objectiviste de

l'obligation

137- Face à l'analyse traditionnellement subjective ou personnelle de

l'obligation489
, une nouvelle conception est apparue à la fin du XIXe siècle, mettant

487 1. CARBONNIER, Les obligations, op. cit., n° 322, p. 569.
488 C'est le cas notamment de la dette hypothécaire, qui se transmet avec l'immeuble qui en est grevé: B.
STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Obligations! t. 3, op. cit., n° 8, p. 4.
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l'accent non plus tant sur les sujets du rapport de droit, que sur le fait que l'obligation

constitue un élément du patrimoine et représente une valeur de ce patrimoine49o
. Dans

une telle perspective, l'élément essentiel de l'obligation est constitué par son objet, qui

peut changer de patrimoine sans que le rapport obligatoire soit rompu491
.

Cette théorie objective de l'obligation, qui aboutit à la dépersonnalisation du

rapport obligatoire, a principalement été développée en Angleterre et en Allemagne,

sous la poussée des données économiques, qui exigeaient une conception d'une

obligation commercialisée qui puisse être facilement transmise492
. En France, Saleilles a

ainsi été l'un des principaux auteurs à insister sur la valeur patrimoniale de l'obligation

et à tenter de l'adapter aux nouveaux besoins du crédit. Pour cet auteur, l'essentiel de

l'obligation réside dans son objet et non dans la personne de l'obligé, si bien que

l'obligation a une existence indépendante de la subjectivité des parties493
. Une telle

conception a notamment eu pour effet de rapprocher les droits réels et les droits

1 494 A' . d '1 d . 1 . '1personne s . partIr u moment ou e rOlt personne est mOInS centre sur a personne

du débiteur qu'auparavant, on a de plus en plus tendance à y voir un rapport de

patrimoine à patrimoine. Le droit personnel est alors considéré moins comme un droit

sur la personne que comme un droit sur les biens.

489 Sur une conception résolument personnelle de l'obligation: E. KUNTZE, Die Obligationen im
romischen und heutigen Recht, Leipzig, éd. Hinrich, 1886. Dans la conception classique, l'obligation créé
un rapport juridique personnel entre un créancier et un débiteur, ce qui explique que le droit qui naît de
l'obligation ait été qualifiée de droit personnel: F. DERRIDA, Rép.civ. Dalloz, V

O Obligation, n° 4.
490 F. RIZZü, thèse prée., p. 17. Voir aussi: E. GAUDEMET, Étude sur le transport de dettes à titre
particulier, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1898; ü. JALLU, Essai critique sur l'idée de continuation
de la personne, thèse Paris, 1902.
491 C. LARRüUMET, Droit civil, t. 1, Introduction à l'étude du droit privé, 3" éd., Paris, Economica,
1998, n° 30, p. 29.
492 Voir sur ce point: V.-L. VENIAMIN, Essai sur les données économiques dans l'obligation civile,
Paris, L.G.DJ., 1930, p. 185 et 186.
493 R. SALEILLES, Étude sur la théorie générale de l'obligation d'après le premier projet de Code civil
pour l'Empire allemand, op. cit., n° 82, p. 74: «Admettre [... ) la transmissibilité active, écrit-il, c'était
avouer que l'essence de l'obligation consistait dans la nature de la prestation à accomplir, la façon dont
elle devait l'être et la somme d'activité à laquelle elle pouvait engager, ce que nous avons appelé le
contenu de l'obligation, le prœstare des Romains; c'était reconnaître enfin que ce prœstare pouvait avoir
une valeur à part indépendante de la personne et circuler comme tel»; P. LEREBüURG
PIGEüNNIÈRE, «La contribution essentielle de Raymond Saleilles à la théorie générale de l'obligation
et à la théorie de la déclaration de volonté », dans Oeuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, Librairie
Arthur Rousseau, 1914, p. 410.
494 Des analogies entre l'obligation et le droit réel ont été relevées depuis longtemps; voir notamment E.
LÉVY, Preuve par titre du droit de propriété immobilière, Paris, Pédone, 1896, n° 71 et suiv., p. 122 et
suiv. L'auteur souligne notamment que les obligations se teintent de réalité par le biais des privilèges et
des hypothèques: «Munir ainsi une obligation, qu'est-ce autre chose que lui donner le droit de suite et le
droit de préférence? » ; de même, l'obligation est assortie du droit de préférence par le biais du droit de
rétention: n° 71, p. 124.
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138- Une partie de la doctrine a poussé à l'extrême la conception objectiviste

de l'obligation, en analysant le droit de gage général du créancier en un droit rée1495
.

Certains auteurs ont analysé l'obligation en un droit sur les biens496 ou en une sorte de

droit réel indéterminé497
. À travers cette notion de droit de gage général, la situation du

créancier, titulaire d'un droit personnel, se trouve largement rapprochée de celle du

titulaire d'un droit rée1498
. Dans son étude sur le transport de dettes à titre particulier,

Gaudemet estime que« [IJe droit personnel n'est plus un droit sur la personne, c'est un

droit sur les biens [... ). Sa seule différence avec le droit réel, poursuit l'auteur, est qu'il

ne frappe pas privativement une chose déterminée, mais collectivement un patrimoine

entier »499. Dans le même sens, Jallu écrivait dans sa thèse que «[lj'obligation est

devenue, au même titre que la propriété, une forme d'appropriation de la richesse, un

bien parmi les autres biens [...) ; un droit non plus sur la personne mais un droit sur la

chose ou plutôt, si l'on veut, sur les choses [... ) et que, subsidiairement au moins,

l'obligation porte toujours sur l'ensemble des biens du débiteur. Pareil régime a déplacé

le centre de gravité de l'obligation, l'a fait passer du sujet sur l'objet [... ) ». Enfin,

Gazin est allé encore plus loin dans ce sens, en estimant que le droit personnel est « un

droit réel indéterminé quant à l'objet sur lequel il porte »500. Ces auteurs illustrent donc

la tentation qu'il y a eu d'analyser la notion de droit de gage général en un droit réel et

d'identifier ainsi le droit personnel au droit réel.

139- L'idée de qualifier le droit de gage général de droit réel peut néanmoins

paraître excessive. C'est aller trop loin dans l'analyse, que de considérer le droit de

créance comme un droit réel indéterminé portant sur l'ensemble du patrimoine du

débiteur, au point que le créancier et le débiteur ne sont plus que les « représentants

495 Le droit de gage général permet au créancier de saisir les biens de son débiteur et de les faire vendre
(F. DERRIDA, Rép.eiv. Dalloz, V

O Obligations, n° 128, p. 8). Si la loi elle-même analyse le droit du
créancier sur le patrimoine du débiteur en un droit de gage (Art. 2093 C.C.f.; art. 2644 C.c.Q.: «Les
biens du débiteur sont affectés à l'exécution de ses obligations et constituent le gage commun de ses
créanciers »), la doctrine s'entend traditionnellement pour ne pas y voir un droit réel au sens propre. Ce
droit de gage est traditionnellement analysé comme signifiant seulement que tous les biens du débiteur
répondent de l'exécution de ses obligations. Rompant avec la théorie classique personnaliste du
patrimoine d'Aubry et Rau qui posait le dogme de l'indivisibilité du patrimoine, l'article 2 al. 2 du C.c.Q.
reprend à son compte la théorie moderne de l'affectation du patrimoine (voir notamment les art. 1257,
1260 et 1261 c.c.Q. (en matière de fondation ou de fiducie); l'art. 780 C.c.Q. (en matière de
succession); l'art. 1233 C.c.Q. (en matière de substitution); et les art. 2221, 2249 et 2274 (en matière de
sociétés). Voir aussi la possibilité, prévue par l'art. 2645 al. 2 c.c.Q., de limiter conventionnellement les
biens affectés à l'exécution de l'obligation).
496 O. JALLU, Essai critique sur ['idée de continuation de la personne, thèse Paris, 1902.
497 H. GAZIN, Essai critique sur la notion de patrimoine dans la doctrine classique, thèse Dijon, 1910.
49R Voir sur ce point: J. DERRUPPÉ, La nature juridique du droit du preneur à bail et la distinction des
droits réels et de créance, thèse Toulouse, 1952, n° 317 et suiv., p. 364 et suiv.
499 E. GAUDEMET, thèse préc., p.30.
500 H. GAZIN, thèse préc., p. 454 et 455.
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juridiques de leurs biens »501. Raisonner ainsi revient à dénaturer la notion d'obligation.

« [sJans doute, écrit Ginossar, en cas d'inexécution, le patrimoine du débiteur répondra

de l'obligation; c'est sur les biens que s'exercent les voies d'exécution; mais c'est

toujours la personne du débiteur à qui la dette incombe au premier chef et qui en

demeurera tenue, en dernière analyse, jusqu'à l'extinction du lien obligatoire lui

même »502. Quoi qu'il en soit, l'analyse de l'obligation en un bien ne nécessite pas

d'aller jusqu'à ces extrémités, puisqu'il suffit de constater que son aspect actif, à savoir

la créance, se comporte comme un bien, ou autrement dit, comme « une valeur

susceptible d'appropriation et de transmission »503.

140- Par ailleurs, des auteurs ont également déduit du principe du gage

général, l'idée selon laquelle le créancier chirographaire doit être analysé en une sorte

d'ayant cause du débiteur504 -la discussion portant sur le point de savoir si cet ayant

cause est à titre universel ou à titre particulier. L'analyse classique selon laquelle le

créancier chirographaire est un ayant cause à titre universel505
, a été critiquée

notamment par Bonnecase et Laborde-Lacoste, qui y ont vu un ayant cause à titre

particulier. Selon Bonnecase, l'École de l'Exégèse a séparé le droit de l'économie, alors

que les solutions en matière de droit du patrimoine ne peuvent avoir de portée si

l'économie est mise à l'écart506
• Pour cet auteur, il faut regretter « les conséquences de

l'élaboration, sur une base purement scolastique et artificielle, des notions de

patrimoine, de droit réel, de droit de créance »507. On a donné libre cours au

raisonnement pur, en dehors de toute réalité économique. On n'a pas vu dès lors que, de

501 Cette idée, esquissée par Gaudemet puis développée par Jallu, a été poussée jusqu'à ses limites par
Gazin.
502 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 10, p. 23 et 24.
503 J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations, t. l, op. cit., p. 1 : «Fondamentalement,
un bien est une valeur susceptible d'appropriation et de transmission ».

504 Ainsi avance-t-on que le créancier subit le contre-coup des aliénations et des acquisitions opérées par
le débiteur, d'une façon similaire au successeur du débiteur lors de son décès. Sur la critique de cette
analyse: S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance op. cit., n° 10, p. 23 et 24.
505 Telle était la conception de Baudry-Lacantinerie. Voir: P. de LESTAPIS, La notion juridique de
crédit: Étude de droit civil français, thèse Bordeaux, 1940, p. 12 et sui V.

506 Le droit du patrimoine a pour fondement les faits économiques et « le juriste chargé de le mettre en
œuvre faillit nécessairement à sa tâche, s'il n'a constamment les yeux fixés sur les progrès de l'économie
politique et ses données» : J. BONNECASE, «La conditions juridique du créancier chirographaire. La
qualité d'ayant-cause à titre particulier », Rev. trim. dr. civ. 1920.\ 03, p. 229: «Sur la base des textes,
écrit-il, les notions économiques de richesse, de service, de valeur, se sont dédoublées en patrimoine,
droits réels, droits de créance, que sais-je? Ces termes [.00) n'ont pas tardé à s'ériger en entités
objectives, en abstractions douées de réalité, vêtues de caractères propres, munies d'attributs absolus,
bref, la théorie des universaux a fleuri de nouveau [00') sous la forme des notions constitutives du droit du
patrimoine ». Voir aussi: F. GÉNY, Méthodes d'interprétation et sources en droit privé positif: essai
critique, Paris, L.G.DJ., 1995.
507 J. BONNECASE, «La conditions juridique du créancier chirographaire. La qualité d'ayant-cause à
titre particulier », Loc. cit., p. 230.
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même que le droit réel, le droit de créance tend généralement, même si c'est sous une

forme indirecte, à l'appropriation d'une richesse plutôt qu'à l'obtention d'un service508
•

Il n'y a en réalité pas de différence absolue entre droit réel et droit de créance. Ils

constituent seulement « des moyens techniques différents de consolider les acquisitions

de richesse et les prestations de service »509. Le créancier chirographaire, estime-t-il, ne

se distingue pas de façon radicale de l'acquéreur à titre particulier et devrait donc

bénéficier des mêmes garanties. Pour l'École de l'Exégèse, créanciers et acquéreurs

s'opposent juridiquement, dans la mesure où le créancier n'a de droit que sur une masse

abstraite nommée patrimoine, alors que l'acquéreur a un droit sur une chose concrète.

Néanmoins, selon Bonnecase, la valeur économique à laquelle prétend le créancier a la

même fonction, par rapport à l'ensemble des biens du débiteur, que le corps certain que

l'acheteur revendique51O
•

141- Dans le même sens, Laborde-Lacoste fait observer que les biens d'une

personne peuvent être considérés, sous deux aspects, du point de vue d'éventuels

rapports juridiques: soit en nature, soit en valeur. Lorsque l'on parle de patrimoine, on

considère les biens du point de vue de leur valeur; c'est-à-dire d'un point de vue

économique, en tant qu'exprimant une valeur pécuniaire. Or, il n'y a pas de différence

fondamentale d'un point de vue juridique et économique, estime l'auteur, entre le fait de

vendre un immeuble déterminé, de céder un certain nombre d'hectares d'un terrain,

d'aliéner un titre ou porteur, de céder une créance ou de reconnaître une dette. Selon lui,

«le résultat de toutes ces opérations est le même au point de vue juridique et

économique pour la personne. Celle-ci dans tous les cas, aliène un objet déterminé 11

ressortissant à son patrimoine [... ). Dans tous ces cas [... ) une valeur déterminée sort

du patrimoine d'une personne pour entrer dans celui d'une autre et c'est pour cela

qu'il est impossible de soutenir que le droit du créancier ne porte pas sur un objet

déterminé, fongible ou non fongible, ressortissant au patrimoine du débiteur ».

Si la conception objectiviste de l'obligation a connu quelques excès, illustrés par

les tentatives doctrinales de gommer toute différence entre le droit réel et le droit

personneI512
, il n'en reste pas moins que la conception objective de l'obligation s'est

508 J. BONNECASE, lac. cit., p. 231.
509 J. BONNECASE, lac. cil., p 231.
510 M. LABORDE-LACOSTE, Essai sur la notion d'ayant-cause à titre particulier, thèse Bordeaux,
1916.
511 Cet objet ne doit pas nécessairement être individualisé.
512 La doctrine classique a reproché à ces analyses d'avoir confondu le droit de créance avec le droit de
gage général du créancier. Voir L. RIGAUD, thèse prée., p. 470; S. QUINCARLET, thèse prée., p. 374.
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développée en doctrine et que la position majoritaire tient désormais compte du double

aspect de l'obligation, à la fois lien de droit et bien.

142- Au Québec, la conception objective de l'obligation a reçu une

consécration indirecte des codificateurs, à travers l'institution de la fiducie. La

reconnaissance du patrimoine d'affectation va à l'encontre de l'analyse classique de

l'obligation, rapport de droit entre deux ou plusieurs personnes. Aux termes de la loi, le

patrimoine fiduciaire «constitue un patrimoine d'affectation autonome et distinct de

celui du constituant, du fiduciaire, ou du bénéficiaire, sur lequel aucun d'entre eux n'a

de droit réel» (art. 1261 c.c.Q.). Or, le patrimoine du fiduciaire est appelé à contenir

des obligations, sans que le fiduciaire en soit personnellement débiteur ou créancier. Par

conséquent, l'obligation apparaît clairement ici comme un rapport entre patrimoines

plutôt qu'un rapport personnel entre créancier et débiteur.

Les auteurs, en France comme au Québec, sont toutefois réticents à détacher

totalement l'obligation de ses sujets513 et privilégient, dans leur majorité, une

conception dualiste de l'obligation.

2. La conception dualiste ou mixte de l'obligation

143- Après avoir décrit le contenu de cette conception dualiste ou mixte de

l'obligation (a), nous envisagerons dans quelle mesure cette conception s'applique à la

créance, en tâchant de cerner le lien existant entre la créance et l'obligation (b).

a) L'obligation, lien de droit et bien

144- Aujourd'hui, la doctrine majoritaire, aussi bien française que québécoise,

adopte une conception dualiste de l'obligation, celle-ci étant considérée à la fois comme

un lien de droit et comme un bien514
. Cette conception dualiste est le fruit d'une

m Voir notamment: J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 2.1,
p. 7: «Certes, il paraît bien téméraire de détacher l'obligation de la personne en n'en faisant plus qu'un
rapport de droit entre deux patrimoines! Il paraîtrait plus approprié d'envisager de créer, à côté de la
personne physique et de la personne morale, une troisième catégorie de sujets de droit, le patrimoine
d'affectation, ou tout au moins de le considérer comme un sujet de droit [ ... J.Cette personnalisation du
~atrimoine d'affectation nous paraît préférable à l'admission d'une obligation sans titulaire ».
. 14 Voir notamment en France: B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, distinguent, dans leur ouvrage
sur les obligations précité: «Des obligations considérées selon leurs sources» (1 r" partie) et «Des
obligations considérées en tant que biens» (2" partie). Voir aussi: P. RA YNAUD, Les contrats ayant
pour objet une obligation, op. cit., p. 6 et p. 21 ; F. TERRÉ, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Les
obligations, op. cit., n° 1270, p. 1181 ; J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations, t. l,
op. cit., n° 3: l'obligation est un lien de droit en vertu duquel le créancier peut exiger quelque chose du
débiteur. Ce lien constitue un bien lorsqu'on l'envisage activement; c'est-à-dire du côté du créancier. Au
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synthèse entre la conception personnaliste et objectiviste de l'obligation515
. Néanmoins,

même cette conception mixte fait souvent la part belle à l'aspect réel de l'obligation.

Ainsi admet-on couramment aujourd'hui que le centre de gravité de l'obligation est

passé du lien entre créancier et débiteur à son objet. S'il est incontestable que l'origine

de l'obligation se trouve dans un rapport juridique entre deux personnes, cet aspect est

désormais souvent considéré comme secondaire par rapport à la nature patrimoniale de

son objet516
. Aujourd'hui, l'essence de l'obligation réside moins dans la personne du

débiteur que dans l'exécution de la prestation. La doctrine contemporaine tend à

admettre que « l'obligation se détache des personnes qui l'ont conclue pour constituer

un bien dont la valeur économique dépend essentiellement de l'effectivité et de la

qualité de son exécution »517. La conception de Saleilles, selon laquelle l'obligation doit

davantage être considérée sous l'angle de la valeur patrimoniale de la prestation que

sous l'angle du lien juridique personnel qu'elle établit entre créancier et débiteur, a donc

fait des émules.

145- Par ailleurs, la référence au caractère dualiste de l'obligation ne saurait

être complète sans mentionner la proposition qui a été faite par un certain nombre

d'auteurs, de distinguer deux éléments dans l'obligation518
. C'est sous l'influence de la

Québec: D. LLUELLES et B. MOORE, Droit québécois des obligations, vol. 1, op. cit., n° 7, p. 8; J.
PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 3, p. 9: « L'obligation [... ]
est précisément ce bien immatériel ou incorporel qu'est le droit de créance [... ]. Toutefois [... ] le terme
obligation désigne un rapport de droit entre deux personnes [... ] ». Voir aussi: M. TANCELIN, Des
obligations: Actes et responsabilité, op. cit., n° 1264, p. 646.
515 Dans sa thèse, Masson considère que tout droit présente un double aspect. Le droit est d'abord un
rapport: il peut être une relation entre deux ou plusieurs personnes, c'est le droit personnel ou obligation;
il peut être un lien direct entre une personne et une chose, c'est le droit réel. Mais ce rapport forme dans le
même temps une valeur économique, il est susceptible de transaction: P. MASSON, Contribution à
l'étude des rapports de la propriété et e l'usufruit chez les Romanistes du Moyen-Âge et dans le droit
français, thèse Dijon, 1933, p. 199: en tant que rapport, le droit personnel constitue un double lien: entre
le créancier et le débiteur d'une part, et entre le débiteur et le créancier d'autre part. Mais, «{eIn tant
qu'objet, il forme la créance, résultante de ces divers liens, sorte de droit matériel, à existence objective,
en un mot objet juridique susceptible de transaction ».

516 En ce sens: F. RIZZO, Le traitement juridique de l'endettement, thèse prée., p. 18.
517 C. LARROUMET, Droit civil, t. 3, Les obligations, 3e éd., Paris, Economica, 1996, n° 30. Voir aussi
J. HENRIOT, « De l'obligation comme chose », A.P.D. 1979.235.
518 La théorie dualiste de l'obligation a vu le jour à la fin du XIXe siècle en Allemagne. Elle constitue la
synthèse entre d'une part la théorie volontariste des pandectistes allemands, qui ne voyaient dans
l'obligation que l'élément devoir ou dette (B. WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, Frankfort,
Rütten & Koening, 1906, §251, selon lequel le contenu de l'obligation consiste dans la soumission de la
volonté d'autrui); et d'autre part de la doctrine de Brinz (A. von BRINZ, « Obligation und Haftung »,

dans Archiv fUr die civilistische Praxis, Berlin, Mohr, 1886, p. 371 et suiv.). Dans la conception de Brinz,
l'obligation est essentiellement un lien de responsabilité; la responsabilité (Haftung) est définie par Brinz
comme <<le fait qu'une personne ou une chose est destinée à servir de satisfaction à quelqu'un
(créancier) pour quelque chose ». La synthèse entre ces deux théories a été faite par le théoricien
allemand Gierke, qui a identifié deux éléments dans l'obligation, en distinguant le devoir (Schuld) de
l'engagement (Haftung) : O.F. von GIERKE, Deutsches Privatrecht, Leipzig, Duncker et Humblot, 1885,
p.1917.
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doctrine allemande que certains juristes ont proposé de distinguer entre, d'une part le

lien obligatoire ou le pouvoir de contrainte dont dispose le créancier pour obtenir

l'exécution de la prestation -ce premier aspect étant désigné par le terme «die

Haftung» (ou «obligatio »5/9) ; et d'autre part, la dette ou le devoir d'accomplir la

prestation (<< die Schuld » ou «debitum »). Alors que la conception dominante analyse

l'obligation comme un rapport juridique entre un créancier et un débiteur, en vertu

duquel le débiteur doit accomplir une prestation, la conception dualiste distingue le

devoir de l'engagement, qui désigne le pouvoir de contrainte dont dispose le

créancier52o
. Autrement dit, on identifie dans le Schuld le devoir du débiteur, ou la

prestation qu'il est tenu d'accomplir, et dans le Haftung, les moyens mis à la disposition

du créancier pour obtenir satisfaction en cas d'inexécution du débiteur.

Traditionnellement, la distinction entre le Schuld et le Haftung est considérée

comme une distinction entre l'aspect passif et l'aspect actif de l'obligation. En effet, vue

du côté du débiteur, l'obligation est une Schuld, une dette; au contraire, du côté actif,

l'obligation est pour le créancier une cause d'enrichissement patrimonial, que l'on

analyse alors principalement en un pouvoir de contrainte, ou Haftuni21
• La doctrine

récente rend compte de l'analyse dualiste de l'obligation en opposant le caractère

contraignant du rapport de droit (Haftung) à la dette (Schuld), celle-ci étant décrite

comme «la valeur que représente l'obligation, la satisfaction que le créancier tirera de

l , , . d l' bl' . 522 1 d d d' . " 1 521 LexecutlOn e 0 19atlOn» ,ou a ette ans sa ImenslOn patnmoma e -. a

distinction doctrinale pourrait alors coïncider avec l'opposition entre, d'une part

l'obligation au sens strict ou l'obligation lien de droit (le caractère contraignant résultant

de l'existence d'un rapport de droit) et, d'autre part, la dette ou plus exactement la

créance, qui représente la valeur patrimoniale de l'obligation, vue sous l'angle actif.

519 Une correspondance entre la Haftung germanique et l' obligatio romaine d'une part et entre le debitum
romain et la Schuld germanique d'autre part, a été proposée par un certain nombre de Romanistes, qui ont
avancé l'idée selon laquelle si de nos jours les deux éléments ainsi distingués sont réunis dans la notion
d'obligation, ils étaient parfaitement distincts en droit romain. Alors que le terme debitum ou dette
désigne le «rapport bilatéral» de créancier à débiteur, le terme obligatio désigne le «rapport
d'assujetissement ou d'enchaînement de quelqu'un ou quelque chose au pouvoir du créancier»: G.
CORNIL, «Debitum et Obligatio. Recherches sur la formation de la Notion de l'Obligation romaine »,
dans Mélanges Girard, vol. 1, op. cit., p. 199 et suiv., p. 200 et 201. Pour une critique de cette théorie: J.
MAILLET, La théorie de Schuld et Haftung en droit romain, thèse Aix, 1944; G. HUBRECHT, op. cit.,
p. 3; J.-P. LÉVY, Histoire de la propriété, op. cit., p. Il ; M. DE VISSCHER, «Les origines de
l'obligation ex delicto », R.H.D. 1928.335.
520 Voir notamment: F. K. COMPARATO, Essai d'analyse dualiste de l'obligation en droit privé, Paris,
Dalloz, 1964; E. POPA, Les notions de Debitum (Schuld) et Obligatio (Haftung) et leur application en
droitfrançais moderne, thèse Paris, 1935. Voir aussi sur ces théories: J. DERRUPPÉ, thèse prée., p. 288
et 289.
521 Voir en ce sens: J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations, 5e éd., Cowansville, Éditions
Yvon Blais, 1998, nO 16, p. 17.
522 P. MALAURIE, fasc. IV, Régime des obligations, op. cit., nO 263.
523 J. CARBONNIER, Les obligations, op. cit., nO 313, p. 554; F. TERRÉ, P. SIMLER et Y.
LEQUETTE, Les obligations, op. cit., nO 1270, p. 1181.
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Ainsi interprétée, cette distinction permet d'expliquer qu'à proprement parler, ce qui

constitue un bien, c'est la créance qui représente une valeur patrimoniale, et non le droit

subjectif d'obligation, lien de droit entre créancier et débiteur. Néanmoins, s'il peut être

commode d'un point de vue théorique d'envisager l'obligation, tantôt dans son aspect

de lien juridique sanctionné par le droit, et tantôt dans son aspect patrimonial (dette pour

le débiteur, et créance pour le créancier), ou conformément à l'analyse traditionnelle

tantôt comme créance et tantôt comme dette, on ne peut aller jusqu'à isoler

véritablement les deux éléments de l'obligation, sous peine de la dénaturer524
.

Si l'obligation est à la fois un bien et un lien de droit, la question du rapport réel

entre la créance et l'obligation reste posée.

b) La notion de créance et son rapport à l'obligation

146- Les liens entre l'obligation, la créance et la dette (et même parfois l'objet

de la créance), ne sont pas clairement définis et leur domaine respectif n'est pas toujours

nettement établi. Tout d'abord, le terme d'obligation désignant l'ensemble du rapport

juridique525
, l'habitude s'est répandue en doctrine de l'utiliser pour désigner son aspect

passif, mais aussi parfois son aspect actif. Le plus souvent, la notion d'obligation est

utilisée comme un synonyme de la dette, le fait d'être obligé étant plus facilement

associé à la dette qu'à la créance526
. Mais le terme d'obligation est également parfois

employé au sens de créance. Ainsi considère-t-on que si l'obligation est un lien entre

524 Voir en ce sens: R. SALEILLES, Étude sur la théorie générale de l'obligation d'après le premier
projet de Code civil pour l'Empire allemand, op. cit., nO 82, p. 73: il est impossible, sous peine de
dénaturer l'obligation, d'isoler la créance et la dette en deux éléments disti nets, « puisque toute mutation
relative à l'un entraîne mutation correspondante par rapport à l'autre [... J. On ne peut donc, couper en
deux l'obligation et en faire deux rapports juridiques distincts ». Voir aussi: F. HAGE-CHAHINE,
« Essai d'une nouvelle classification des droits privés », Rev. trim. dr. civ. 1982.705, p. 44: « On ne
saurait, sans risque de dénaturer l'obligation, séparer, avec les partisans de la théorie dualiste, l'élément
de dette ou Schuld, de l'élément de contrainte ou Haftung ».
525 Traditionnellement, l'obligation est définie comme un lien de droit (vinculumjuris), comme un rapport
juridique entre deux personnes qui peut être envisagé à la fois sous un angle actif et sous un angle passif
(M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité élémentaire, op. cit., t. 1, nO 2154, p. 725). Ainsi peut-on définir
l'obligation comme le lien juridique entre deux personnes, en vertu duquel le débiteur est tenu de fournir
au créancier une prestation déterminée, mais l'obligation peut également être vue comme le « lien de
droit en vertu duquel un créancier peut exiger d'un débiteur une prestation déterminée» : F. DERRIDA,
Rép.civ. Dalloz, VOObligations, nO 1, p. 1.
526 J. CARBONNIER, Les obligations, op. cit., nO 6, p. 25: l'obligation, synonyme de dette ou
d'engagement, constitue « la face passive du droit personnel ou droit de créance ». R. SAVATIER, La
théorie des obligations, vision juridique et économique, coll. « Précis Dalloz », 3< éd., Paris, Dalloz,
1974, nO 9, p: 13: « La créance et l'obligation sont les deux sens du même rapport de droit, unissant un
créancier à son déhi:~ur. Ce rapport porte le nom de créance, si on l'envisage sous l'angle du créancier
(côté actif), et d'obllsation, si on l'envisage sous l'angle du débiteur (côté passif) ». Voir aussi: J.
FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations, t. 1, op. cit., nO 8, p. 5.
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deux personnes, elle constitue également une valeur économique dans le patrimoine du

créancier, qui comme telle peut circuler et être cédée527
•

147- La conception dualiste de l'obligation a permis de rendre compte des

manifestations de l'obligation en tant que bien, mais elle a aussi ouvert la possibilité

d'isoler le caractère réel ou de res de l'obligation, facilitant ainsi son opposition aux

droits réels. Or, si l'obligation a incontestablement un double aspect, à la fois lien de

droit et bien, c'est certainement ce dernier caractère qui tend à se développer dans le

droit contemporain. Si l'obligation peut être à la fois un lien de droit et un bien, c'est la

créance ou face active de l'obligation, qui constitue un bien pour le créancier, ceci dès

le Code civil, mais davantage encore depuis les développements récents du droit

commercial. De plus en plus, l'aspect réel de l'obligation s'est développé, la propriété

des créances ne faisant que souligner l'extraordinaire expansion de l'angle actif de

l'obligation, donc de la créance, laquelle s'analyse en un bien, susceptible d'être

approprié.

L'évolution de la conception de l'obligation a fait qu'aujourd'hui, les auteurs

tendent à abandonner l'analyse moniste de l'obligation en un simple rapport juridique.

Or, la conception dualiste permet de prendre en compte l'aspect réel de la créance.

Par ailleurs, la reconnaissance de la valeur économique de la créance fait partie

intégrante de l'analyse de la créance en un bien.

B. La valeur économique de la créance, composante de l'analyse de la

créance en un bien

148- Après aVOIr envisagé la créance comme une valeur économique

constitutive d'un bien (1), la question se posera de savoir si le bien-créance s'identifie à

l'objet de l'obligation (2).

1. La créance, valeur économique constitutive d'un bien

149- Il est courant aujourd'hui d'admettre que la créance, devenue objet

d'échange et de transmission, doit s'analyser en une valeur économique et

patrimoniale528
• L'obligation représente une valeur pécuniaire pour le créancier et elle

527 J. CARBONNIER, Les obligations, op. cit., n° 314, p. 555.
528 Voir notamment E. GAUDEMET, thèse prée., p. 31 et 32; F. RIZZO, thèse prée., p. 19; P.
MALAURIE, Droit civil (Biens-sûretés-contrats spéciaux), Paris, Les Cours de droit, 1978, p. 9. Voir en
droit québécois: M. TANCELIN, Des obligations: actes et responsabilité, 6e éd., Montréal, Wilson &
Lafleur, 1997, n° 1264, p. 646.
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figure à l'actif de son patrimoine (la contre-valeur ou dette figurant au passif du

patrimoine du débiteur). Le fait que la créance constitue une valeur patrimoniale,

susceptible de transmission, a été particulièrement mis en relief à travers les

développements récents du droit commercial, par le biais de la négociation des créances.

Un véritable marché des créances a vu le jour: les obligations émises par les sociétés

constituent pour leurs porteurs des créances, qui sont côtées en bourse sous la forme de

valeurs mobilières529
• À l'heure où il existe des fortunes qui sont presque exclusivement

composées de titres de créances obligataires53o
, il semble de plus en plus indéniable que

les créances constituent des valeurs patrimoniales531
• La reconnaissance de la qualité de

bien de la créance et de la patrimonialité de la créance conduit à admettre la propriété

des créances.

Aujourd'hui, une partie de la doctrine française reconnaît que la conception

classique de l'objet de la propriété doit être dépassée. Selon certains, les créances

faisant « incontestablement partie du patrimoine », elles « sont donc alors par principe

des biens dont le titulaire du patrimoine est propriétaire »532. Pour d'autres, comme

Ginossar, «une créance est un bien appartenant au créancier et rattaché à son

patrimoine propre par l'effet d'un droit de propriété »533. En droit québécois, les

auteurs sont encore plus nombreux, en raison des nouveaux textes, à admettre

expressément la propriété des créances. Ainsi peut-on lire dans un récent ouvrage de

droit des obligations que «les obligations, biens incorporels, sont des droits

patrimoniaux soumis à la propriété tout comme les choses corporelles »534.

150- Certains juristes, admettant que la créance constitue une valeur,

répugnent néanmoins à la qualifier de bien véritable, puisque la définition du bien par la

valeur ne correspondrait pas à la définition technique du bien. Cette idée paraît

cependant réductrice. En effet, nous avons vu que la conception du bien issue des textes

ne limite nullement les choses aux corps, si bien qu'il paraît erroné de dire que la

définition du bien qui passe par la notion de valeur -laquelle est elle-même

529 R. SAVATIER, La théorie des obligations, op. cit., n° 9, p. 14.
530 M. GAUDEMET, Théorie générale des obligation, op. cit., p. II; H., L., J. MAZEAUX et F.
CHABAS, Les obligations, op. cit., n° 3.
531 P. CROCQ, Propriété et garantie, coll. «Bibliothèque de droit privé », t. 248, Paris, L.G.D.J., 1995, p.
52: « L'exercice généralisé de la fonction d'instrument de crédit par la créance est significatif de la
patrimonialisation de l'obligation, dès lors que celle-ci est ainsi prise en compte essentiellement en tant
que valeur patrimoniale, comme peuvent l'être des biens corporels ». Voir aussi: D. LEGEAIS, Les
garanties conventionnelles sur créances, coll. «Droit des affaires et de l'entreprise », Paris, Economica,
1986.
532 M. FABRE-MAGNAN,« Propriété, patrimoine et lien social », Rev. trim. dr. civ. 1997.583, p. 603.
533 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 9, p. 21.
534 M. TANCELIN, Des obligations: actes et responsabilité, op. cit., n° 1264, p. 646.
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immatérielle- ne serait pas juridique. De plus, l'idée de valeur, loin de constituer une

totale nouveauté, est au contraire présente dans la notion de bien depuis les origines,

puisqu'elle fait même partie de la genèse de la notion de bien. C'est ce qu'il convient de

vérifier ici, en envisageant les relations entre les notions de bien et de valeur.

151- Selon l'analyse traditionnelle, les biens sont les choses matérielles

susceptibles d'appropriation535
. Le caractère restrictif d'une telle définition en exclut les

créances, qui ont une nature juridique incorporelle. Devant le développement de

l'incorporel et la nécessité pour le «bien» des juristes de se rapprocher de la

«richesse» des économistes536, une définition plus économique du bien s'est

développée en doctrine. Le bien est alors surtout une valeur marchande ou

patrimoniale537
• On retrouve ici l'idée qui avait été développée par le doyen Savatier,

selon lequel le «bien patrimonial le plus pleinement incorporel, s'appellerafinalement

'valeur'. C'est [... ] la logique générale de l'évolution des techniques vers la langue des

figures, des signes et des nombres, évolution à laquelle n'échappe pas la technique

juridique »538. La valeur patrimoniale est le bien incorporel par excellence539. Avec cette

nouvelle définition du bien, qui rend compte de la réalité économique, l'aspect matériel

ou immatériel devient indifférent: «la notion de bien s'éloigne de la chose

corporelle »540. Nous avons d'ailleurs vu précédemment que cette définition n'est pas

aussi nouvelle qu'on a pu le prétendre, puisque dès le droit romain, les biens incorporels

constituaient déjà une réalité saisie par le droit541 .

152- Une telle conception du bien, qui supprime de sa définition son aspect

matériel, pour se concentrer sur la valeur patrimoniale que le bien constitue, a pour

avantage de cerner tant son aspect économique que juridique542. Si économiquement, le

535 J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de droit civil, Les biens, op. cit., n° 1, p. 1.
536 Voir sur ce point: R. SAVATIER, «Essai d'une présentation nouvelle des biens incorporels », Rev.
trim. dr. civ. 1958.331, p. 346.
537 W. RODYS, Cours élémentaire de droit civil français et canadien, op. cit., p. 61: Le mot bien n'a du
désigner primitivement que des choses, c'est-à-dire des objets corporels. Mais «les progrès de la vie
juridique l'ont fait sortir de ce sens étroit et primitif». Le mot bien a aujourd'hui une portée beaucoup
plus large, qui comprend «tout ce qui est un élément de fortune ou de richesse susceptible
d'appropriation au profit de l'individu ou d'une collectivité ».
538 R. SAVATIER, «Essai d'une présentation nouvelle des biens incorporels », loc. cit., n° 28, p. 344.
539 R. SAVATIER, «Essai d'une présentation nouvelle des biens incorporels », loc. cit., n° 31, p. 346.
540 H. BATIFFOL, « Problèmes contemporains de la notion de bien », loc. cil., p. 13.
541 Voir supra, n° 41 et suiv. .
542 Dans son sens extensif, qui est aujourd'hui le plus exact, le mot bien n'est pas cantonné aux seuls
objets corporels, mais désigne «tout ce qui est un élément de fortune ou de richesse susceptible
d'appropriation» : M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité élémentaire, op. cit., t. 1, n° 2111.
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bien constitue une valeur, toute valeur ne constitue pas un bien543 -et le juridique prime

alors sur l'économique. En effet, n'accéderont au statut de bien que les seules valeurs

qu'il est utile et possible de s'approprier544
. Un auteur écrit!: «[p]ar biens, nous

entendons tout élément, matériel ou non, suscitant un double souci de réservation et de

commercialisation (... ]. Nos sociétés peuvent un temps ignorer certaines valeurs et ne

pas les reconnaître comme biens »545. La commercialité est donc également au cœur de

la qualification de bien. La nécessité pour les choses de faire partie des relations

commerciales pour être qualifiées de biens, s'explique non seulement car le commerce

permet la satisfaction de la volonté de s'approprier les choses, mais également parce que

la possibilité que l'on a de céder une chose fait partie des utilités attendues de cette

chose546
. Une chose ne devient donc un bien que lorsqu'elle peut faire l'objet d'une

circulation licite entre les individus. Le bien doit pouvoir entrer dans le commerce

juridique, ce qui implique qu'il soit cessible547 et la chose se mue en bien «dans la

perspective d'être objet d'un échange monétaire »548.

153- Si l'idée de valeur semble avoir pris de plus en plus d'importance, elle a

cependant toujours été présente dans la notion de bien. Le critère de l'appropriation est

insuffisant et il faut le compléter par l'idée de valeur, la chose devant avoir une certaine

valeur pour intéresser le droit549
. C'est ainsi que la notion de valeur préexiste même à

celle de bien, les choses existant à l'état de valeur avant d'être juridiquement consacrées

comme biens -ce qui arrive lorsqu'elles sont utiles et rares550
. La notion de bien est donc

« au carrefour de l'utilité et de la rareté, c'est-à-dire qu'elle est définie par l'idée de

valeur »551. Et c'est «cette valeur d'usage qui créé le besoin de l'échange, lequel à son

543 En ce sens: J.-M. MOUSSERON,« Valeurs, biens, droits », dans A. HONORAT et P. JULIEN (dir.),
Mélanges en hommage à André Breton et Fernand Derrida, Paris, Dalloz, 1991, p. 277 et suiv., n° 7, p.
279. Contra: A. PlEDELIÈVRE, «Le matériel et l'immatériel. Essai d'approche de la notion de bien »,

loc. cit., p. 61 : «La notion de valeur est donc essentielle, toute valeur doit être considérée comme un
bien ».

544 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cil., n° 1, p. 13 : les biens sont les choses qu'il est utile et

r4~ssible de s'approprier. .. . .
. J.-M. MOUSSERON, «Valeurs, bIens, droIts », loc. cil., n° 7, p. 279 et n° 14, p. 283 ; «De certaInes

valeurs, le Droit fait des biens. Sur certains biens, il construit des droits ».
546 R. LIBCHABER, Rép.civ. Dalloz, V

O Biens, n° 66, p. 14.
547 R. LIBCHABER, Rép.civ. Dalloz, V

O Biens, n° 8 et 9, p. 3.
548 F. ZENATI, «L'immatériel et les choses », A.P.D.1999.79, p. 91.
549 C. GRZEGORCZYK, «Le concept de bien juridique; l'impossible définition? », loc. cil., p. 264. A.
PIEDELIÈVRE, «Le matériel et l'immatériel. Essai d'approche de la notion de bien », loc. cit., p. 56 :
«la caractéristique essentielle du bien est sa valeur patrimoniale, valeur qui dans l'absolu ne présente pas
de matérialité ».

550 F. ZENATI, «L'immatériel et les choses », loc. cil., p. 90.
55J R. LIBCHABER, Rép.civ. Dalloz, V

O Biens, n° 5, p. 3; R. SAVATlER, Les métamorphoses
économiques et sociales du droil privé d'aujourd'hui, 3e série, Paris, Dalloz, 1959, n° 294 et suiv. Sur le
lien entre la notion de bien et la rareté: H. LEPAGE, Pourquoi la propriété, Paris, Hachette, 1985, p. 85 ;
G. GOLDSTEIN, «La relativité du droit de propriété: enjeux et valeurs d'un Code civil moderne »,
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tour créé celui de la propriété, condition de sa sécurité juridique: par ce cheminement

nécessaire, la chose, du stade de valeur, passe à celui de bien »552.

Il est donc fortement contestable de dire que la référence à la notion de valeur

aurait pour effet la disqualification de la créance en un bien. Cette idée repose

uniquement sur les présupposés matérialistes qui ont longtemps dominé la doctrine553
.

Ainsi, la créance, constitutive d'une valeur, ne s'analyse pas moins en un bien véritable.

Mais, que désigne exactement ce bien et peut-on le réduire à l'objet de l'obligation?

2. La question de la distinction du bien-objet et du bien-créance

154- L'idée a été avancée selon laquelle le recours à la propriété des créances

serait le produit d'une confusion entre la créance et son objet554
, ou plutôt entre la

créance et l'objet de l'obligation. Que penser de cet argument? L'objet de l'obligation

d , . 1 1 1 ., dl' d' 555 ,. 1eSlgne, rappe ons- e, « a matlere e engagement es parties» ,ou« ce a quOI e

débiteur est tenu envers le créancier »556. Il peut consister en une obligation de faire

(celle qui astreint le débiteur à un fait positif ou prestation autre qu'une dation), de ne

pas faire (par laquelle le débiteur est tenu de s'abstenir de certains actes) ou de

donner557
. Ces différents objets possibles de l'obligation peuvent se regrouper autour du

concept de prestation issu du droit romain558
.

155- Le doyen Savatier a souligné la nécessité de distinguer la créance de

l'objet de la créance. Dans toute créance, il y a «coexistence, au mOins virtuelle, d'un

bien-objet et d'un bien-créance» ; en effet, le droit pour le créancier d'exiger un bien

du débiteur est lui-même un bien distinct559
. Pour cet auteur, non seulement la créance

(1990) 24 R.i.T. 507, p. 520; E. MACKAAY, Economies of Information and Law, Boston, éd. Kluwer,
1982, p. 24 et 25.
552 F. ZENATI, «L'immatériel et les choses », loc. cit., p. 90.
553 Voir F. ZENATI, «L'immatériel et les choses », loc. cit., p. 95, selon lequel ce sont les présupposés
matérialistes, qui ont conduit la doctrine «à envisager que la valeur puisse être une entité autre que la
chose» ou le bien, alors qu'en réalité, « c'est dans la chose même que gît la valeur et [... ] la chose en
perd sa substance physique ».

554 O. CUPERLIER, La nature juridique de la créance: bien ou lien obligatoire?, mémoire de DEA de
droit privé, Paris 1,1992-1993, p. 25.
555 H. MAYER, L'objet du contrat, thèse Bordeaux, 1968, p. 3.
556 J. FLOUR, 1.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations, t. l, op. cit., n° 40, p. 25.
557 1. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations, t. l, op. cit., n° 42, p. 25 et 26. Voir sur ce
point H. MAYER, L'objet du contrat, thèse Bordeaux, 1968, p. 24 et suiv. En droit québécois,
l'obligation de donner est désormais «incluse dans la catégorie des obligations de faire (art. 1373
C.c.Q.) » : J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 10, p. 17.
558 J. CARBONNIER, Les obligations, op. cit., n° 10, p. 34; H. MAYER, thèse prée., p. 22 : « L'objet de
l'obligation est ce à quoi le débiteur s'engage, c'est somme toute la prestation ».
559 R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et sociales du droit privé d'aujourd'hui, série 3,
Paris, Dalloz, 1959, n° 476, p. 152. C'est ainsi que la créance du preneur à bail est différente de la
jouissance et de l'usage du bien loué, qui sont eux-mêmes des biens.
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est un bien (le bien-créance), mais la créance consiste également «de la part du

créancier à pouvoir exiger un bien qui ne lui appartient pas pleinement encore, mais

que devra lui fournir le débiteur »560. Ainsi, la créance, en tant que bien, « tend à un

autre bien qui, pour le créancier, n'est encore que dû par son débiteur ». Pour Savatier,

le bien-créance consiste dans «le droit pour une ou plusieurs personnes déterminées

d'obtenir un bien d'une ou plusieurs autres personnes déterminées. Ce droit est, lui

même, un bien incorporel transitoire, dérivant soit d'un engagement volontaire du

débiteur, soit de l'obligation de réparer un dommage. Puisque ce droit est négociable, il

entre, comme tel, dans le commerce juridique, où il représente une valeur

comptable »561.

Il faut donc distinguer entre d'une part l'objet de l'obligation -qui désigne ce à

quoi le débiteur est tenu (faire ou ne pas faire quelque chose), ou encore la prestation du

débiteur; et d'autre part, la créance, qui est la valeur patrimoniale ou le bien que

représente pour le créancier l'expectative de la prestation du débiteur. Dès lors, la

créance ne s'identifie pas à la prestation du débiteur et dans la propriété des créances, le

droit de propriété porte sur le bien-créance et non sur l'objet de l'obligation.

Si la qualification juridique de bien peut donc légitimement s'appliquer à la

créance, les droits positifs français et québécois ont consacré, à de multiples occasions,

la nature de bien de la créance.

560 R. SAVATIER, Théorie des obligations, vision juridique et économique, 2e éd., Paris, Dalloz, 1969 n°
10.
561 R. SAVATIER, Théorie des obligations, op. cil., n° 57. Pour le professeur André-Jean Arnaud, «il y a
dans la créance trois réalités empilées»: le bien-objet de la créance, la créance elle-même (<< bien
incorporel constituant une potentialité de relation entre individus ») et le droit de créance stricto sensu
(aspect positif de la mise en œuvre du rapport juridique) : A.-J. ARNAUD, «Le droit français des biens
entre jeu et providence », A.P.D. 1979.214, p. 218. Comparer, pour la common Law: J.W. SALMüND,
Jurisprudence, fh ed., Sweet and Maxwell, London, 1924, n° 49, p. 260: «When a debt is oraIiy assigned
by A to B, A remains the legal owner of it none the less, but B becomes the equitable owner of il. But
there are not for that reason two debts. There is only one as before, though it has now two owners. The
thing which he thus equitably owns is a legal right, which is at the same time legally owned by A ».
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SECTION II.

LA CONSÉCRATION DE LA NATURE DE BIEN DE LA
CRÉANCE PAR LE DROIT POSITIF

156- En plus de se heurter à des arguments d'ordre théoriques, historiques et

interprétatifs, la critique doctrinale de la notion de propriété des créances est loin de

trouver une assise dans le droit positif français ou québécois. Tout au contraire, la

condamnation traditionnelle de la propriété des créances paraît en porte à faux avec la

loi et la jurispmdence, qui évoluent vers une reconnaissance de plus en plus expresse de

la créance en tant que bien, objet de propriété.

Après avoir rendu compte de la reconnaissance légale de la propriété des créances

(§ 1), on évoquera la réception jurisprudentielle de la propriété des créances (§ 2).

§1. La reconnaissance légale de la propriété des créances

157- Récemment un auteur français notait qu' «[i]1 ne faut certes pas trop

déduire de l'emploi d'un mot, qui peut être malheureux ou polysémique; mais on ne

peut qu'être frappé de la récurrence du recours à la propriété pour des choses

. Il . d . AllI' l' 562zncorpore es, qUI evrazent en etre exc ues se on a conceptwn c asslque» .

Ce constat d'une reconnaissance légale de la propriété des créances est d'autant

plus troublant, qu'il s'applique tant au législateur français (A) qu'au législateur

québécois (B).

A. La reconnaissance de la propriété des créances par le législateur français

158- La propriété des créances est désormais consacrée par le droit positif

français, non seulement du fait de la multiplication des recours au concept de propriété

des créances, que par la consécration de techniques reposant sur ce type de propriété. Si

le domaine privilégié de la propriété des créances se trouve aujourd'hui dans ce que l'on

nomme la « propriété-garantie »563, les autres textes du droit français qui consacrent la

562 R. LIBCHABER, Rép.civ. Dalloz, va Biens, na 39, p. 8.
563 P. CROCQ, Propriété et garantie, thèse prée., na 63, p. 51 : « Il est certain que l'évolution législative
dans le sens de la reconnaissance et du développement de la propriété-garantie a été, notamment,
l'occasion d'une extension très importante du recours à la notion de propriété des créances »..
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notion de propriété des créances sont également nombreux. On en retiendra ici les

principaux.

1. La propriété-garantie

159- Dans une thèse remarquée, M. Crocq a défini la notion de propriété-

garantie comme supposant « qu'un droit de propriété est, soit laissé (mécanisme de la

réserve de propriété), soit attribué (mécanisme du crédit-bail et de la fiducie) à un

créancier en garantie de l'exécution de sa créance contre le débiteur »564. Le droit

français contemporain connaît de multiples cas où la propriété-garantie a une créance

pour objet. Dans sa thèse, l'auteur a bien montré que la fonctipn de garantie qui est

assignée à la propriété n'a pas pour effet de modifier la nature de ce droit565
. Non

seulement ce domaine de la propriété-garantie a été l'occasion de reconnaître la notion

de propriété des créances des obligations de payer une somme d'argent (a), mais elle l'a

également été pour la catégorie des obligations de faire (b).

a) Les obligations de payer une somme d'argent

160- Plusieurs exemples peuvent illustrer la reconnaissance de la propriété des

créances de sommes d'argent. Nous envisagerons ici la cession Dailly (a), les

opérations de pension (P), puis enfin l'hypothèse de la propriété réservée (r).

O. La cession Dailly

161- Avant tout, il convient de présenter le mécanisme général organisé par la

loi n° 81-1 du 2 janvier 1981, dite loi Dailly, telle que réformée par la loi du 24 janvier

1984. Cette loi, facilitant le crédit consenti aux entreprises par les banques, a institué un

mode simplifié de cession (ou de nantissement) des créances professionnelles. Le

mécanisme est aujourd'hui réglementé par le Code monétaire et financier, aux articles

L. 313-23 et suivants. Par dérogation au lourd formalisme de signification de la cession

de créance qu'impose l'article 1690 du Code civil (ou l'article 2075 du même code pour

le nantissement), il est possible pour un professionnel, de céder (ou de nantir) à un

564 P. CROCQ, Propriété et garantie, thèse prée., n° 8, p. 9.
565 P. CROCQ, thèse prée., notamment n° 118, p. 95 : «l'essence du droit de propriété est compatible
avec l'existence de limitations restreignant le pouvoir d'user et de disposer du propriétaire et donnant un
caractère temporaire à ce droit, ce qui lui permet de devenir un droit accessoire et d'accomplir une
fonction de garantie ». De plus, «la fonction de garantie peut être accomplie sans que cela suppose un
démembrement du droit de propriété ».
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établissement de crédit les créances qu'il a sur ses clients, en signant uniquement un

bordereau qui les récapitule.

Relativement aux conditions de la cession, le recours au bordereau Dailly met en

présence un établissement de crédit, qui a la qualité de cessionnaire, et un cédant qui

peut être «une personne morale de droit privé ou de droit public, ou une personne

physique dans l'exercice par celle-ci de son activité professionnelle »566. Les créances

concernées sont définies par la loi. Il s'agit de toute créance que le bénéficiaire du crédit

« peut détenir sur un tiers »567. Toute créance sur une personne morale de droit public

ou de droit privé peut faire l'objet d'une telle cession. En revanche, s'agissant des

créances sur les personnes physiques, seules celles détenues dans le cadre de l'exercice

de leur activité professionnelle peuvent être cédées par cette voie568
• Enfin, le bordereau

doit contenir un certain nombre de mentions obligatoires569
•

162- 5' agissant des effets de la cession, la loi Dailly organise un mode de

transfert simplifié des créances, dans lequel la simple remise du bordereau par le cédant

au cessionnaire, réalise le transfert de la propriété des créances cédées57o
• Le transfert de

la propriété des créances prend effet entre les parties et devient opposable aux tiers à la

date portée sur le bordereau, sans qu'il soit besoin d'accomplir une formalité de

publicité571
• Le débiteur cédé pouvant rester, faute d'en avoir été informé, dans

l'ignorance de cette cession, il est généralement prévu que le cédant, agissant en qualité

de mandataire de l'établissement de crédit, recouvrera lui-même les créances cédées. À

défaut de mandat stipulé dans la convention-cadre, on admet que le cédant agit pour le

compte du cessionnaire en vertu d'un mandat tacite. Cette solution a été déduite de

l'interprétation a contrario de l'ancien article 5 de la loi de 1981 (devenu l'art. L 313

28, Code monétaire et financier) selon lequel en l'absence de notification faite au

débiteur cédé, ce dernier se libère valablement auprès du cédant. C'est donc le cédant

qui recevra le paiement et qui devra le reverser au cessionnaire. De plus, afin d'établir

avec certitude que le débiteur a connaissance de la cession et afin de l'empêcher de se

566 Art. L. 313-23, Code monétaire et financier (anc. art. 1 al. l, L. 2janv. 1981).
567 Art. L. 313-23, Code monétaire et financier (anc. art. 1 al. l, L. 2janv. 1981).
568 Les créances nées sur les consommateurs sont donc exclues du domaine de la cession Dailly.
569 Art. L. 313-23, Code monétaire et financier (anc. art. 1 al. 3 et 4, L. 2 janvier 1981).
570 T. BONNEAU, Droit bancaire, coll. « Domat droit privé », 5e éd., Paris, Montchrestien, 2003, n° 591,

fiI4~~. L. 313-27 Code monétaire et financier (anc. art. 4 al. 1, L. 2 janvier 1981): « La cession ou le
nantissement prend effet entre les parties et devient opposable aux tiers à la date apposée sur le bordereau
lors de sa remise, quelle que soit la date de naissance, d'échéance, ou d'exigibilité des créances, sans qu'il
soit besoin d'autre formalité [... ] ». Ce transfert reste opposable aux tiers même si le cédant est mis en
redressement judiciaire.
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libérer entre les mains du cédant, le cessionnaire a la faculté de lui notifier la cession572
•

Si le débiteur accepte de payer le cessionnaire573
, il s'engage envers lui et ne peut lui

opposer les exceptions qu'il aurait pu invoquer contre le cédant, sauf si le cessionnaire

était de mauvaise foi, c'est-à-dire avait agi sciemment contre le débiteur en recevant le

bordereau574
•

163- En principe, la loi Dailly constitue une opération d'escompté75 en forme

simplifiée. En plus de réaliser une opération d'escompte, la loi Dailly a également

permis de réaliser une cession de créance en propriété à titre de garantie, en utilisant la

technique de la fiducie576
• Dans les deux cas, la cession emporte transfert de la propriété

de la créance cédée. Le banquier devient propriétaire des créances cédées, et exerce

toutes les prérogatives attachées à la propriété. La propriété de la créance ayant été

transférée, le cédant ne peut plus modifier les droits attachés aux créances (article L.

313-27 Code préc.). Il ne peut plus accorder de remise de dette, ou conclure un accord

d
. 577e compensatIOn .

Ainsi, pouvons-nous conclure que la notion de propriété des créances est

expressément admise par la loi, à travers le mécanisme de la cession de créances tel

qu'il est organisé par la loi Dailly. Mais là n'est pas le seul domaine de consécration du

concept, comme en témoigne le cas des opérations de pension.

13. Les opérations de pension

164- L'opération de pension permet d'obtenir un financement d'un faible coût.

Grâce à l'opération appelée «aval en pension », un banquier qui cherche des ressources

pour un temps très bref, peut obtenir une avance à très court terme contre remise des

effets qui lui seront restitués lors du remboursement578
• La loi du 31 décembre 1993

dispose, dans son article 12-1 alinéa premier, que: «La pension est l'opération par

572 Art. L 313-28, Code monétaire et financier (anc. art. 5 de la L. 2 janvier 1981) : « L'établissement de
crédit peut, à tout moment, interdire au débiteur de la créance cédée ou nantie de payer entre les mains du
signataire du bordereau. A compter de cette notification [... ) le débiteur ne se libère valablement
~u'auprès de l'établissement de crédit ».
5 3 L'acceptation est prévue par l'art. L. 313-29, Code monétaire et financier (anc. art. 6 de la loi prée.).
574 Art. L. 313-29, Code monétaire et financier (anc. art. 6 de la loi prée.).
575 Selon M. Crocq, l'escompte ne constitue pas une propriété-garantie car l'acquisition de la propriété de
la créance est en principe définitive: P. CROCQ, Propriété et garantie, thèse prée., n° 25, p. 19.
576 Voir infra, n° 553.
577 Voir sur ces points: E. CASHIN-RITAINE, thèse prée., n° 51 1, p. 31 1et 312.
578 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, t. 2, Effets de commerce-banque et bourse,
16e éd. par P. DELEBECQUE et M. GERMAIN, Paris, L.G.D.J., 2000, n° 2416, p. 434 : «En principe,
l'effet est mis en pension chez le prêteur et comme le remettant est tenu envers celui-ci, il est assimilé à
un donneur d'aval [...) le banquier en quête d'un secours momentané s'adresse à un confrère qui a des
disponibilités sans emploi pendant quelques jours, et qui les prête au taux du marché ».
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laquelle une personne morale, un fonds commun de placement ou un fonds commun de

créances cède en pleine propriété à une autre personne morale, à un fonds commun de

placement ou à un fonds commun de créances, moyennant un prix convenu, des valeurs,

titres ou effets (...] et par laquelle le cédant et le cessionnaire s'engagent respectivement

et irrévocablement, le premier à reprendre les valeurs, le second à les rétrocéder, pour

un prix et à une date convenus ». De plus, l'article 2 de la convention de place de la

Banque de France relative aux opérations de pension, entrée en vigueur le 15 septembre

1990, prévoit que: «Pendant toute la durée de la mise en pension, le cessionnaire est

plein propriétaire des titres qui lui ont été cédés et, en conséquence peut en disposer à

tout moment jusqu'au terme convenu, notamment les céder à son tour, les mettre en

pension, les affecter en nantissement, en percevoir à son profit les produits éventuels. Il

fait son affaire des mesures propres à lui permettre de restituer lesdits titres au cédant à

l'échéance de la pension ». Or si cette précision n'est plus expressément prévue par la

loi du 31 décembre 1993 précitée, elle résulte implicitement de l'interprétation de

l'article 12-VIII de cette loi, qui envisage les conséquences de la cession ou de la mise

en pension par le cessionnaire de titres qu'il aurait précédemment reçus en pension579 .

Ici encore, la notion de propriété des créances a donc été reconnue par la loi.

C'est en vain que l'on évoquerait l'argument d'une incorporation de la créance dans le

titre: la fiction de l'incorporation du droit dans le titre ne tient plus depuis la

dématérialisation des valeurs mobilières, opérée par la loi du 31 décembre 1981 58°. Le

mécanisme de la propriété réservée confirme la reconnaissance légale de la propriété

des créances.

y. La réserve de propriété reportée sur le prix de revente du bien

165- Selon les principes du droit commun, le vendeur de meubles qui n'a pas

été payé, peut exercer une action en revendication581. Cependant, les garanties que le

droit civil accorde au vendeur de meubles sont réduites en cas de redressement

judiciaire de l'acquéreur582. Malgré tout, pour éviter que la procédure collective

frappant un commerçant ne mette en difficulté ses propres fournisseurs, une loi du 12

579 P. CROCQ, Propriété et garantie, thèse prée., p. 32, notamment note 2.
5Rü Voir infra, n° 485. Sur l'autonomie de la créance par rapport au titre: M.-A. RAKOTOVAHINY,
thèse prée., p. 117 et suiv.
5RI C. WITZ, La fiducie en droit privé français, Paris, Economica, 1981, n° 153, p. 141 : «Grâce à la
clause de réserve de propriété, le vendeur à crédit d'objets mobiliers demeure propriétaire des biens
immédiatement livrés jusqu'au complet paiement de leur prix. S'il n'est pas intégralement payé, le
vendeur revendiquera la chose vendue à titre de propriétaire et devrait ainsi éviter le concours des
créanciers de l'acheteur ».
5R2 Articles 115 à 122 de la loi du 25 janvier 1985.
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mai 1980 avait permis au vendeur avec clause de réserve de propriété impayé,

d'opposer le bénéfice de cette clause aux autres créanciers de l'acquéreur en procédure

collective583
. La loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 (réd. L. n° 94-475 du 10 juin 1994)

n'est pas revenue sur cette solution584
, puisque l'article 122 de la loi de 1985 (devenu

aujourd'hui l'article 621-124 du Code de commerce) prévoit la possibilité pour le

vendeur avec clause de réserve de propriété, dans le cas où les marchandises ont été

revendues par le cocontractant du vendeur, de revendiquer entre les mains de

l'acquéreur ou du sous-acquéreur « le prix ou la partie du prix [...] qui n'a été payé, ni

réglé en valeur, ni compensé en compte courant entre le débiteur et l'acheteur à la date

du jugement ouvrant la procédure de redressement judiciaire ». L'octroi de cette action

en revendication permet donc au vendeur, dans le cadre d'une vente sous réserve de

propriété, de revendiquer à défaut des marchandises elles-mêmes, leur prix de revente
, l' d 1 l' . d ,585non encore reg e, ans a ImIte e sa propre creance .

166- Cette possibilité de revendication a fait l'objet de controverses

doctrinales, la question étant de savoir si la loi a organisé une véritable subrogation

réelle. Selon certains auteurs, la loi n'aurait pas organisé une subrogation réelle586 en

permettant que l'objet de la revendication passe d'un bien corporel à une créance.

D'après ces auteurs, le vendeur n'agit pas dans cette hypothèse en tant que propriétaire

de la créance, mais en tant que créancier, contre le tiers contractant de son propre

débiteur587
• Cette analyse paraît cependant contestable, puisque le texte se prononce

nettement dans le sens de la subrogation, lorsqu'il énonce le maintien du droit de

propriété malgré la modification de son objet588
. L'emploi du terme «revendiquer»

583 La clause de réserve de propriété a été définie comme «la clause par laquelle le transfert de la
propriété est suspendu, dans un but de garantie, à l'exécution de la prestation due en contrepartie» : F.
PÉROCHON, La réserve de propriété dans la vente de meubles corporels, coll. « Bibliothèque de droit et
de l'entreprise », vol. 21, Paris, Litec, 1988, n° 13, p. 13.
584 J. c.P. 1985.111.567111; F. PÉROCHON, «La revendication favorisée (loi n° 94-475 du 10 juin
1994), D. 1994.chr.251 , p. 253 ; B. SOINNE, «Le nouveau droit de la revendication issu de la loi du 10
juin 1994, Petites Aff. 1994.110.76.
585 Pour une application jurisprudentielle, voir notamment: Corn. 15 janvier 1991, Bull. civ. IV, n° 31.
586 La subrogation réelle est une technique de remplacement d'un bien par un autre, afin d'éviter la perte
d'un droit, le nouveau bien étant soumis au même régime juridique que le bien qu'il remplace: S.
GUINCHARD et G. MONTAGNIER, Lexique des termes juridiques, 12e éd., Paris, Dalloz, 1999, V

O

Subrogation réelle; E. SAVAUX, Rep. civ. Dalloz, V
O Subrogation réelle, n° l, p. 2: «La subrogation

réelle constitue une technique permettant la conservation d'un droit dont l'existence est menacée par la
disparition du bien sur lequel il porte (directement ou indirectement) par le report de ce droit sur un
nouveau bien ».
587 D. MARTIN, «Du conflit relatif à la créance du prix de revente d'une marchandise acquise sous
réserve de propriété », D. 1986.chr.323. Pour certains auteurs, la subrogation aurait pour effet de modifier
la nature du droit, qui deviendrait un droit personnel: V. RANOUIL, La subrogation réelle en droit civil
français, Paris, L.G.D.J., 1985, p. 236 et suiv.
588 P. CROCQ, Propriété et garantie, thèse prée., n° 223, p. 289 : « Ce maintien de son droit de propriété,
en dépit de la disparition de son objet initial, grâce à un report sur un nouvel objet, correspond au
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suppose en effet que la propriété perdure589
, ce qui est reconnu par une partie de la

doctrine59o
• De plus, la Cour de cassation, à l'encontre de ceux qui soutenaient que le

droit de revendication ne peut se concevoir que dans le cas d'une chose corporelle, a

expressément admis, dans un arrêt du 21 novembre 1995591
, que «l'obligation de

revendiquer dans le délai de trois mois, imposée par l'article 115 de la loi du 25 janvier

1985 à celui qui doit faire reconnaître son droit de propriété contre une personne

soumise à une procédure de redressement judiciaire, n'est pas limitée aux meubles

corporels ». Nous pouvons donc conclure que la loi du 25 janvier 1985 a admis, au

bénéfice du vendeur et à titre de substitution, un droit de propriété sur la créance.

Le législateur a également reconnu la notion de propriété des créances en ce qui

concerne les obligations de faire: c'est ce dont il importe à présent de rendre compte.

b) Les obligations de faire

167- Alors que, jusqu'alors le législateur n'avait reconnu la notion de

propriété des créances que pour les obligations de payer une somme d'argent, la loi du

31 décembre 1989 sur le crédit-bail a été l'occasion de reconnaître cette notion dans le

domaine des obligations de faire. Le crédit-bail (ou leasing) est une opération de crédit

qui se réalise par la combinaison de deux contrats. Une entreprise qui a besoin de

matériel, mais qui n'a pas les moyens financiers de les acquérir, va s'adresser à un

établissement de crédit-bail, qui se porte lui-même acquéreur de ce matériel, dans le

cadre d'un contrat de vente conclu avec le fournisseur. Puis, adossé à cette vente, un

contrat de location d'une durée assez longue est prévu entre le crédit-bailleur et

l'entreprise (crédit-preneur). Au cours de cette période, l'entreprise paiera au crédit

preneur des redevances, puis, au terme du contrat de location, elle pourra -sur la base

d'une promesse unilatérale de vente adjointe à la location- se porter à son tour

acquéreur du bien, moyennant un prix généralement faible, qui tient compte des

mécanisme de la subrogation réelle ». Voir aussi: M. LAURIOL, La subrogation réelle, t. l, thèse Alger,
1952, n° 573: « Pour comprendre la subrogation réelle et pour en admettre le fonctionnement le plus
courant, il est indispensable de reconnaître l'existence de droits réels sur les créances ».

589 P. CROCQ, Propriété et garantie, thèse prée., n° 224, p. 178. Voir également la définition de G.
CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V

O Revendication: « Action en justice par laquelle on fait
établir le droit de propriété qu'on a sur un bien, en général pour le reprendre d'entre les mains d'un tiers
détenteur ».

590 M. CABRILLAC et 8. TEYSSIÉ, obs. sous T. Corn. Nanterre, 12 décembre 1986 et T. Corn Paris, 16
janvier 1987, Rev. trim. dr. corn. 1987.231 ; A. MARTIN-SERF, obs. sous Corn., 2üjuin 1989, Rev. trim.
dr. corn. 1989.745 ; F. ZENATI, note sous C.A. Dijon, 9 septembre 1987, D. 1988.74. Voir aussi: O.
CUPERLIER, La nature juridique de la créance: bien ou lien obligatoire, mémoire D.E.A., Université
Paris l, 1992-1993, p. 26.
591 Corn. 21 novembre 1995, Petites affiches, Avril-juin 1996, n° 55, p. 9, note J.-L. COURTIER; F.
PÉROCHON, D. 1996.Somm.com.214.
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sommes déjà versées. Ainsi, le financement assuré par le crédit-bailleur est garanti par

son droit de propriété sur le bien, qui lui permet de le reprendre au cas où les redevances

ne lui sont plus payées.

168- S'agissant du domaine d'application du crédit-bail, une loi du 6 janvier

1986 a permis l'application du crédit-bail au fonds de commerce et à l'établissement

artisanal (article 3 de la loi). De plus, la loi du 31 décembre 1989 visant à favoriser le

crédit aux entreprises, a prévu que le crédit-bail peut porter sur l'un des éléments

incorporels du fonds de commerce ou de l'établissement artisanal, notamment sur le

droit au bail. L'article 3 de la loi précise que, dans l'hypothèse d'un crédit-bail ayant

pour objet un droit au bail, le droit au renouvellement appartient au crédit-bailleur, et les

autres prérogatives et obligations du preneur d'un bail commercial sont réparties par

contrat entre le propriétaire du local, le crédit-bailleur et le crédit-preneur. Or, en

admettant que le crédit-bail puisse porter sur le droit au bail, « [n]écessairement, le

législateur a ici reconnu que le droit du preneur d'un bail commercial, la créance d'une

obligation de faire, est un objet de propriété susceptible d'être transféré à titre de
. 592garantie» .

Ces différents exemples législatifs montrent que le développement de ld propriété

garantie a été l'occasion pour le législateur de reconnaître que toute créance, quelle que

soit sa nature -qu'elle consiste en une obligation de payer une somme d'argent ou en

une obligation de faire- peut être l'objet d'un droit de propriété93
. Mais, si la propriété

garantie a été le domaine privilégié de la reconnaissance et du développement de la

notion de propriété des créances, celle-ci a également été consacrée dans d'autres

champs. La propriété de la provision constitue un autre exemple important de

reconnaissance légale de la propriété des créances.

2. La propriété de la provision

169- Le législateur a consacré la notion de propriété des créances à travers le

mécanisme de la lettre de change. L'article 116 alinéa 3 du Code de commerce dispose

que « la propriété de la provision est transmise de droit aux porteurs successifs de la

lettre de change ». Il est admis que la provision s'analyse en une créance du tireur sur le

tiré594
. Le législateur a donc fait d'une catégorie particulière de créance, la provision, un

592 P. CROCQ, thèse prée., n° 64, p. 52.
593 Ibid., n° 65, p. 52.
594 Y. CHAPUT et M.-D. SCHODEMEIER, Effets de commerce, chèques et instruments de paiement,
coll. «Droit fondamental », 2e éd., Paris, P.U.F., 1998, n° 20, p. 25: «Lors de la création de la lettre, le
rapport fondamental fait naître une créance du tireur sur le tiré, à laquelle est donné le nom de provision
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objet possible de propriété. De même, le législateur a consacré la propriété de la

provision en matière de chèque (article 17 du Décret-loi du 30 octobre 1935).

170- Si la terminologie de «propriété de la provision» est généralement

acceptée, plusieurs auteurs tentent de n'y voir qu'une qualification formelle, dans

laquelle «il ne saurait être question de propriété au sens juridique du mot »595. On a

avancé notamment que « l'emploi du mot propriété éveille l'idée d'une provision

consistant en une chose matérielle. La provision étant la créance du tireur sur le tiré, il

ne saurait être question de propriété au sens juridique du mot »596. L'expression

propriété de la provision est alors couramment dénoncée comme un « abus de langage
. ifi if 597slgm lcatl» .

171- Le concept de propriété de la provIsIOn rend néanmoins parfaitement

compte des solutions admises en droit positif. Le principal effet de l'arrivée de

l'échéance d'une traite non acceptée, ou de la signature d'une traite acceptée est de faire

sortir la provision du patrimoine du tireur. D'une part, le tireur ne peut plus exiger du

tiré qu'il paie, ce qui s'explique par le fait que le tireur n'a plus la jouissance de cette

créance qui ne lui appartient plus598. D'autre part, la créance n'étant plus dans le

patrimoine du tireur, celui-ci ne peut plus en disposer, pas plus que ses créanciers ne

peuvent la saisir par voie de saisie-attribution, ce bien ne faisant plus partie de leur droit

de gage général599. Enfin, le porteur de la lettre de change se voit investi d'un droit de

propriété sur la créance, qui lui permet d'échapper au concours avec les créanciers du

tireur mis en redressement judiciaire6OO. Ces solutions, bien assises en droit positit6°1
,

soulignent l'existence d'une réelle propriété de la créance de provision.

(providere, prévoir [... ] en vue de l'échéance»; M. JEANTIN, Droit commercial, Instruments de
paiement et de crédit, Entreprises en difficulté, coll. « Précis Dalloz », 3e éd., Paris, Dalloz, 1995, n° 252,
p. 133; G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, t. 2, op. cit., n° 1979, p. 166.
595 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, n° 1979, p. 166. Certains ont vu
dans le droit du porteur un simple privilège sur la provision: P. LESCOT et R. ROBLOT, Les effets de
commerce, t. 1, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1953, n° 404, p. 442.
596 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, t. 2, n° 1979, p. 166.
597 Y. CHAPUT et M.-D. SCHODERMEIER, Effets de commerce, chèques et instruments de paiement,
op. cit., n° 22, p. 27 : «L'avantage de la cession de la créance de provision avec la lettre de change sans
avoir à respecter les formalités de l'article 1690 du Code civil, est, en outre, de 'faire sortir' la créance du
patrimoine du tireur, le porteur de la lettre échappant à la concurrence des autres créanciers du tireur sur
cette valeur qui entre dans le patrimoine du bénéficiaire ».

598 F. ZENATI, thèse prée., n° llO, p. 155; P. LESCOT et R. ROBLOT, Les effets de commerce, t. 1, op.
cit., n° 401.
599 Pour une application jurisprudentielle: Corn., 23 février 1983, D. 1984.i.r.80, note M. VASSEUR.
600 Req. 21 mai 1884, D. 1884.1.219.
601 Voir infra, n° 512 et suiv. .
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;"'a pIvpriété des créances a également été reconnue dans l'hypothèse des fonds

communs de créances.

3. Les fonds communs de créances et la copropriété des créances

172- Les fonds communs de créances ont été introduits en droit français par la

loi du 23 décembre 1988602
, qui a instauré ce qu'on nomme la «titrisation des

créances »603. Cette loi emprunte au régime du fonds commun de placement ses

éléments de base, notamment la notion de copropriété. Selon l'article 34 alinéa 1 de la

loi, le fonds commun de créances est «une copropriété qui a pour objet exclusif

d'acquérir des créances détenues par les établissements de crédit ou la Caisse des

dépôts et consignations, en vue d'émettre, en une seule fois, des parts représentatives de

ces créances ». La copropriété se distingue de la propriété par la pluralité des titulaires

du droit de propriété04
. Dès lors, le fait que le législateur analyse les fonds communs de

créances comme des copropriétés, paraît supposer qu'il reconnaît la notion de propriété

des créances6os•

Le droit des procédures civiles d'exécution offre un autre exemple de cette

reconnaIssance.

4. Le droit des procédures civiles d'exécution

173- Le droit des procédures civiles d'exécution prend également en compte

l'évolution des patrimoines. Un refus de la propriété des meubles incorporels aurait dû

s'accompagner d'un cantonnement des saisies aux meubles corporels. Or, tel n'a pas été

le cas606
, puisque la loi du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles

d'exécution, a confirmé la saisie des créances en la dénommant saisie-attribution. De

plus, l'article 74 de cette même loi dispose que « la saisie conservatoire peut porter sur

602 Cette loi a été complétée par le décret d'application n. 89-158 du 9 mars 1989.
603 Cette titrisation consiste en la transformation d'une créance en un titre négociable: G. CORNU (diT.)"
Vocabulaire juridique, va Titrisation.
604 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., va Copropriété; « [m]odalité de la propriété dans
laquelle le droit de propriété sur une même chose ou un ensemble de choses appartient à plusieurs
personnes dont chacune est investie privativement d'une quote-part [00'] ». Voir aussi: G. CORNU, Droit
civil, Introduction, Les personnes, Les biens, op. cit., na 1221, p. 503.
605 La jurisprudence a également admis que des indivisaires peuvent être copropriétaires d'un bien
incorporel; en effet, les tribunaux appliquant l'article 883 du Code civil aux créances, la copropriété est
donc analysée comme pouvant porter sur un droit personnel: R. SAVATIER, « La transformation du
patrimoine dans le droit civil moderne », Rev. trim. dr. civ. 1966.185, na 4, p. 188.
606 En ce sens: A. PÉLISSIER, Possession et meubles incorporels, thèse Montpellier, 2000, na 17, p. 20.
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tous les biens mobiliers, corporels ou incorporels, appartenant au débiteur. Elle les

rend indisponibles ».

174- Aux termes de l'article 43 de la loi du 9 juillet 1991 «l'acte de saisie

emporte, à concurrence des sommes pour lesquelles elle est pratiquée, attribution

immédiate au profit du saisissant, de la créance saisie disponible ». Cette disposition

peut s'interpréter comme ayant pour objet d'octroyer au créancier la propriété d'une

créance dont le débiteur était jusque-là propriétaire. Si le texte ne fait pas expressément

référence à la propriété, il n'en reste pas moins que « le fait que la créance soit attribuée

définitivement au saisissant en dépit d'autres saisies pratiquées ultérieurement même

par des créanciers de plus haut rang ou de l'ouverture d'une procédure collective donne

à penser qu'il s'agit d'un transfert de propriété: la propriété de la créance ayant été

,+.' , 'b' d 'bl 607transJeree, aucune autre attn utlOn ne emeure pOSSl e» .

Le droit des procédures civiles d'exécution constitue donc un autre exemple

caractéristique de la reconnaissance par le législateur de la propriété des créances. La

réforme des régimes matrimoniaux en fournit un autre.

5. La réforme des régimes matrimoniaux

175- La réforme des régimes matrimoniaux, opérée par la loi du 13 juillet

1965, a également été une occasion de reconnaître la propriété des créances. Ainsi, le

nouvel article 1401 du Code civil dispose que la communauté légale «se compose

activement des acquêts faits par les époux ensemble ou séparément durant le mariage et

provenant tant de leur industrie personnelle que des économies faites sur les fruits et

revenus de leurs biens propres ». Le législateur prévoit ensuite que tout bien est réputé

acquêt, sauf si l'on prouve qu'il est propre (art. 1402 al. 1 e.e.). Il poursuit en posant

que «Chaque époux conserve la pleine propriété de ses propres» (art. 1403 aU), étant

entendu que les créances et pensions incessibles forment des propres par nature aux

termes mêmes de la loi (art. 1404 C.e.). On ne saurait guère être plus explicite pour

reconnaître, tant la nature juridique de bien de la créance, que celle du droit qui s'exerce

sur ce bien, à savoir la propriété.

Plusieurs autres exemples permettent encore d'illustrer la reconnaissance

législative de la propriété des créances.

607 J.-P. VIENNOIS, « La revendication des créances », R.R.J. Droit prospectif 2001.4.1421, p. 1440.
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6. Autres exemples

176- Plusieurs autres domaines de consécration de la notion de propriété des

créances doivent être envisagés. On trouve encore une reconnaissance indirecte de la

propriété des créances, par le biais des notions légales d'nsufmit et de nantissement des

créances. Remarquons seulement pour l'instant, que l'admission par le droit positif de la

possibilité pour certains droits réels démembrés d'avoir pour objet une créance, devrait

entraîner -si l'on accepte la théorie dominante du démembrement- la reconnaissance de

la propriété des créances. En effet, dans une telle théorie, il est illogique de reconnaître

que ce qui vaut pour les « parties» de la propriété, ne vaut pas pour le tout. Par ailleurs,

il convient de noter que le Code civil évoque la notion de « possession de la

créance »608, laquelle suppose que l'on a admis l'animus domini en matière de

créances609. Signalons enfin l'arrêté du 30 septembre 1991 relatif à la terminologie

économique et financière, qui emploie par deux fois l'expression de propriété de droits

dans la définition qu'il donne de la« fiducie »et de «fiduciaire »610.

Les hypothèses légales de reconnaissance de la propriété des créances ne

manquent donc pas en droit français, si bien que «[d]ire alors que le créancier n'est

pas propriétaire, mais seulement titulaire de la créance, semble relever du

sophisme »611. De plus, ces hypothèses ne sont nullement réduites à un domaine

particulier du droit, comme on l'a parfois prétendu. Il est temps à présent d'envisager ce

qu'il en est en droit québécois.

B. La reconnaissance de la propriété des créances par le législateur

québécois

177- Le législateur québécois a expressément admis la propriété des biens

incorporels. Cette reconnaissance repose, tant sur la définition même de la propriété,

que sur plusieurs autres dispositions du nouveau Code civil, qui vont dans le sens du

rejet des théories traditionnelles relatives à l'objet corporel de la propriété6l2
.

608 Article 1240 du Code civil : «Le payement fait de bonne foi à celui qui est en possession de la
créance, est valable, encore que le possesseur en soit par la suite évincé ».
609 Nous reviendrons sur ce point important par la suite.
610 Arrêté du 30 septembre 1991, Gaz. Pal 1991, p. 734 : «fiduciaire: Personne physique ou morale à
laquelle est temporairement transférée la propriété de biens ou droits [...] »; « fiducie : Contrat par lequel
un constituant transfère temporairement la propriété de biens ou de droits à un fiduciaire [... ] ».

611 T. BONNEAU, «Les fonds communs de placement, les fonds communs de créances et le droit civil »,

Rev. trim. dr. civ. 1991.1, n° 20, p. 13.
612 Si la position du législateur peut, à certains moments, apparaître ambiguë cela peut certainement
s'expliquer par le fait que les codificateurs ont été ballottés entre d'une part, la volonté de faire un Code
civil moderne, qui tienne compte de l'évolution du droit positif -ce qui ne pouvait que se traduire par une
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1. La définition extensive de la propriété dans le Code civil du Québec

178- L'article 947 du nouveau Code civil du Québec dispose que «La

propriété est le droit d'user, de jouir et de disposer librement et complètement d'un bien

( ... ) », l'article 899 du même code précisant que: «Les biens, tant corporels

qu'incorporels, se divisent en immeubles et en meubles ». La lecture combinée de ces

deux textes dépourvus d'ambiguïté, porte à considérer que les codificateurs ont identifié

l'objet de la propriété dans le bien, qu'il soit corporel ou incorporel. On notera d'ailleurs

que le législateur prend la peine de préciser lorsqu'il ne vise que les biens corporels6l3
.

De plus, la qualité de bien a été expressément reconnue aux créances par la loi614
. Si une

partie de la doctrine québécoise tente de limiter la portée de ces dispositions, une autre

partie des auteurs l'admet sans équivoque615
. Certains y ont même vu la consécration de

la théorie de Ginossar616
.

Plusieurs autres dispositions du Code civil du Québec paraissent d'ailleurs

incompatibles avec une vision purement corporelle de l'objet de la propriété. La

copropriété en est un exemple.

2. La copropriété

179- L'idée selon laquelle la dématérialisation de l'objet de la propriété se

manifeste dans plusieurs autres dispositions du code a été soulignée récemment6l7
. Il

s'agit tout d'àbord de la notion de copropriété6l8
, qui n'est plus exclusivement

fonnulation plus expresse de l'entrée de l'incorporel dans la sphère du droit en général et de la propriété
en particulier; et d'autre part, la tendance à suivre une doctrine encore souvent marquée par les théories
traditionnelles.
613 Voir notamment l'article 1268 c.c.Q. : «La fiducie d'utilité privée est celle qui a pour objet l'érection,
l'entretien ou la conservation d'un bien corporel [...] ».

614 Ainsi dans les dispositions relatives à l'administration du bien d'autrui, l'article 1302 al. 2 du c.c.Q.
dispose que l'administrateur du bien d'autrui «perçoit les créances qui sont soumises il son
administration [... ]». Voir notamment: Compagnie Montréal Trust du Canada c. Koprivnik [1996]
R.J.Q. 443 (C.S.) (appel rejeté), selon lequel la loi ne qualifiant pas les créances en général, ni les loyers
en particulier, ceux-ci sont des meubles. On notera ici que, si l'administrateur du bien d'autrui peut
administrer des créances au titre ne «bien d'autrui », c'est nécessairement que le législateur a reconnu
l'existence d'un propriétaire de ces créances, distinct de l'administrateur qui les gère.
615 Voir notamment: D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., n° 205, p. 135.
616 R.A. MACDONALD, « Reconceiving the Symbols of Property : Universalities, Interests and Other
Heresies », loc. cit., n° 34, p. 796, à propos de l'article 947 c.c.Q. : « This article seems to provide
textually for the possibility, argued by Ginossar, that incorporeal (claims) are a species ofproperty that
may be owned ».
617 J.E.C. BRIERLEY, «Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec », (1995)
R.I.D.C. 33.
618 Art. 1010 al. 1 C.c.Q.: «La copropriété est la propriété que plusieurs personnes ont ensemble et
concurremment sur un même bien, chacune d'elles étant investie, privativement, d'une quote-part du
droit» ; S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p. 133: «Il s'agit d'une propriété il

.plusieurs sujets pour un même objet ».
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matérielle. Cela s'illustre dans un cas apparemment particulier, mais néanmoins

caractéristique d'une certaine volonté législative. C'est l'hypothèse, prévue à l'article

1196 du Code civil du Québec, où le preneur d'un bail emphytéotique619 instaure une

« copropriété divise» sur l'immeuble62o. La seule condition posée pour l'application

d'une telle disposition, est que le temps restant à courir jusqu'à la fin de l'emphytéose,

ne soit pas inférieur à cinquante ans (art. 1040 c.c.Q.). Or, le professeur Brierley estime

qu'il s'agit ici d'un « cas où le droit de propriété est conçu essentiellement par rapport

à la temporalité du titre, plutôt que dans la matérialité de son objet »621.

On remarquera que l'absence d'importance de la matérialité de l'objet est encore

plus nette dans la copropriété indivise, c'est-à-dire « lorsque le droit de propriété ne

s'accompagne pas d'une division matérielle du bien »622. Il n'est pas contesté que le

bien objet de l'indivision puisse être incorporel et consister notamment en une

créance623. Pour s'en expliquer, la doctrine considère que l'indivision «n'est pas

cantonnée au seul droit de propriété »624. S'il est vrai que l'objet de l'indivision est

large625, le Code civil du Québec la définit toutefois par référence à la propriété626 ; si

bien que l'indivision, qui est une modalité de la propriété (art. 1009 c.C.Q.627), a

619 Aux termes de l'article 1195 c.c.Q. : «L'emphytéose est le droit qui permet à une personne, pendant
un certain temps, d'utiliser pleinement un immeuble appartenant à autrui et d'en tirer tous les avantages, à
la condition de ne pas en compromettre l'existence et à charge d'y faire des constructions, ouvrages ou
r:lantations, qui augmentent sa valeur d'une façon durable ».

20 Le droit antérieur au c.c.Q. connaissait déjà une telle situation, laquelle avait fait l'objet d'une
disposition ponctuelle: art. 441 b.1 c.c.B.C. : J.E.C. BRIERLEY, « Regards sur le droit des biens dans le
nouveau Code civil du Québec », loc. cit., nO 7, p. 38.
621 J. BRIERLEY, ibid.
622 Art. 1010 al. 2 c.c.Q.
623 Voir D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., nO 341, p. 201 ; S. BINETTE, «De la
propriété indivise et divise suivant le nouveau Code civil du Québec », dans La réforme du Code civil, op.
cit. t. 1, p. 589 et suiv., p. 593: «Le bien, objet de l'indivision, peut être un bien meuble, même
incorporel tel une créance [...] ».
624 S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p. 134 et 135: «[... ] Son champ
d'application s'étend à toute situation de cotitularité d'un droit, qu'il s'agisse d'un droit réel ou même
d'un droit personnel [... ]. Le régime juridique de la copropriété par indivision est alors susceptible de
s'appliquer à ces cas en procédant aux adaptations nécessaires ».

625 D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., nO 341, p. 201 : L'indivision «peut porter sur des
biens corporels ou incorporels (droits personnels, réels, mixtes, intellectuels) (947 c.c.Q.) ».

626 Art 1010 c.c.Q. : «La copropriété est la propriété que plusieurs personnes ont ensemble et
concurremment sur un même bien [... ]. Elle est dite par indivision lorsque le droit de propriété ne
s'accompagne pas d'une division matérielle du bien ». Voir notamment: D.-C. LAMONTAGNE, Biens
et propriété, op. cit., nO 333, p. 199 : « La copropriété est l'une des principales modalités de la propriété,
avec la propriété superficiaire (1009 C.c.Q.). Ces deux modalités sont la résultante d'un morcellement, le
plus souvent à la suite d'un acte d'aliénation consenti par le propriétaire d'origine, de sorte que plusieurs
personnes bénéficient d'un droit de propriété complet sur un même bien, considéré de façon globale ».

627 Art. 1009 c.c.Q. : «Les principales modalités de la propriété sont la copropriété et la propriété
superficiaire».
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vocation à s'appliquer aux biens corporels et incorporels628, ce qui inclut notamment les

créances629.

La substitution constitue un autre exemple de reconnaissance de la propriété des

créances.

3. La substitution

180- Aux termes de l'article 1218 du Code civil du Québec, «Il y a

substitution lorsqu'une personne (le grevé) reçoit des biens par libéralité, avec

l'obligation de les rendre après un certain temps à un tiers (l'appelé) ». La substitution

comporte donc «deux libéralités adressées à des bénéficiaires gratifiés

successivement »630. Avant l'ouverture de la substitution, la loi prévoit que c'est le

grevé qui est «propriétaire des biens substitués» (art. 1223 c.c.Q.631), l'appelé n'ayant

alors qu'un « droit éventuel aux biens substitués» (art. 1235 c.c.Q.632) ; ce n'est

qu'après l'ouverture de la substitution que l'appelé deviendra à son tour propriétaire des

biens (art. 1243 c.c.Q.633). Cette institution prévoit donc «deux droits dits de propriété

. "h 1 . d 1 634 L . d 'qUI S ec e onnent successivement ans e temps» -. a reconnaIssance es creances

comme objets de propriété résulte ici de la combinaison des articles 1226 et 1223 du

Code civil du Québec. Si, aux termes du premier de ces textes, le grevé est notamment

chargé, avant l'ouverture de la substitution, de percevoir les créances et d'en donner

quittance635, le second prévoit que le grevé est investi de la propriété636 des biens qu'il

628 Les termes de l'article 1010 C.c.Q. sont larges lorsqu'ils fixent l'objet de la copropriété comme étant
les biens; en vertu du principe selon lequel il n'y a pas à distinguer là où la loi ne distingue pas, on peut
estimer que les biens en question sont corporels ou incorporels (art. 899 C.c.Q.).
629 En ce sens: Régime complémentaire de retraite de la société de transport de la Communauté urbaine
de Montréal c. Bandera investement co. (C.S.) [1997] R.J.Q. 1906-1918, p. 1914: «Article 899 c.c.c.
defines "property" or "bien" as including both corporeal and incorporeal objects. Article 911 C.C.Q.
provides that rights ownership may be held in a "property" or "bien". Article lOlO c.c.Q. defines co
ownership as ownership of the same "property" or "bien". Accordingly, Chapter II on "Undivided Co
Ownership" [ ... ] would appear to be applicable to both corporeal and incorporeal objects" ».

630 M. CANTIN CUMYN, Les droits des bénéficiaires d'un ustifntit, d'une substitution et d'une fiducie,
coll. «McGiII Legal Studies », n° 4, Montréal, Wilson & Lafleur, 1980, n° 15, p. 1I.
631 Art. 1223 C.c.Q.: «Avant l'ouverture, le grevé est propriétaire des biens substitués; ces biens
forment, au sein de son patrimoine personnel, un patrimoine distinct destiné à l'appelé ».
632 Art. 1235 C.c.Q. : « Avant l'ouverture, l'appelé a un droit éventuel aux biens substitués; il peut en
disposer ou y renoncer et faire tous les actes conservatoires utiles à la protection de son droit ». II faut
noter que la version anglaise se lit comme suit: "Before the substitution opens, the substitute has an
eventual right in the property substituted [... ]".
633 Art. 1243 C.c.Q. : « L'appelé, s'il accepte la substitution, reçoit les biens directement du disposant. II
est, par l'ouverture, saisi de la propriété des biens ».

634 J.E.C. BRIERLEY, «Regards sur le droit des biens dans le nouveau code civil du Québec», loc. cit.,
n° 9, p. 39.
635 Art. 1226 C.c.Q. : «Le grevé doit faire les actes nécessaires à l'entretien et à la conservation des biens.
II paie les charges et les dettes qui deviennent exigibles avant l'ouverture, quelle que soit leur nature; il
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administre (art. 1223 C.c.Q.). La loi ayant fait du grevé un propriétaire, et la substitution

pouvant porter sur un objet incorporel tel que des droits de créances ou des valeurs

mobilières637
, le législateur a ainsi reconnu la propriété des créances, par le moyen de la

substitution.

Tel est également le cas en matière de sûretés.

4. Les sûretés

181- Sous le régime du Code civil du Bas Canada, le droit des sûretés réelles

connaissait trois formes: l'hypothèque, le nantissement et le privilège. Alors que

l'hypothèque avait une assise exclusivement immobilière, le nantissement portait tant

sur les immeubles que sur les meubles. La dualité de régimes reposait alors sur la

dépossession (hypothèque) ou sur l'absence de dépossession (nantissement) du

constituant638
. Avec le nouveau Code civil, l'hypothèque est désormais l'unique sûreté

réelle, celle-ci pouvant désormais grever tant les meubles que les immeubles639
, les

perçoit les créances, en donne quittance et exerce en justice les actions qui se rapportent aux biens
substitués ».
636 Le législateur n'a pas hésité à faire référence au modèle de la propriété, même si certains mettent en
cause le fait que le grevé est réellement un propriétaire, notamment en raison du fait que les créanciers ne
peuvent saisir les biens et parcequ'il existe une obligation de restitution pesant sur le grevé. Selon certains
auteurs, ni les restrictions imposées au grevé dans l'exercice de son droit, ni le fait que « le droit de
propriété du grevé est assujetti à un transfert obligatoire en faveur de l'appelé, à l'ouverture »
n'empêchent que le grevé soit qualifié de propriétaire au sens propre. En effet, la substitution n'opère pas
démembrement du droit de propriété, le grevé n'étant pas 'soumis au partage des attributs de la propriété
(M. CANTIN CUMYN, Les droits des bénéficiaires d'un usufruit, d'une substitution et d'une fiducie, op.
cit., n° 15-20, p. Il et suiv.). Pour d'autres, au contraire, «Les biens de la substitution constituent [ ...]
plutôt qu'une masse durable de biens existant en nature, indisponible entre les mains du grevé, un fonds
économique ou un fonds de valeur, à contenu variable, mais toujours cq'ecté au profit éventuel de
l'appelé. Bien que le droit de ce demier soit reconllu comme un droit .:e pr' jJriété à l'ouverture' de la
substitution (art. J243), la protection de ce droit n'est plus assurée par l'action d'un droit réel opposable
aux tiers acquéreurs en cas d'aliénation par le grevé. Le droit de l'appelé avant l'ouverture est
maintenant mieux compris comme un droit éventuel, sous la forme d'un droit ad rem trans personam, à
l'universalité représentée par la locution 'biens de la substitution'. En effet, la détermination de ces biens
dans leur individualité matérielle ne sera précisée qu'au moment de l'ouverture» (J.E.C. BRlERLEY,
«Regards sur le droit des biens dans le nouveau code civil du Québec », loc. cit., nO 9, p. 39). Il est
notable que le grevé a une obligation de restitution des biens en valeur (art. 1230 C.c.Q.: « Le grevé est
tenu de faire remploi, au nom de la substitution, du prix de toute aliénation de biens substitués [00.] »).
Sans doute peut-on voir alors dans la substitution une propriété affectée: J. CARBüNNlER, Les biens,
op. cit., nO 86, p. 153: «Une propriété peut être dite affectée lorsque tout ou partie des utilités qu'elle
comporte doivent être appliquées, soit exclusivement, soit de préférence, à un but qui a été déterminé par
le propriétaire antérieur. Le propriétaire actuel subit des restrictions dans son droit [00']' ~"ais, en
acceptant son acquisition, il s'était obligé à se conformer à l'affectation voulue par son auteur ».
637 Sur la nature juridique des valeurs mobilières: infra, n° 480.
638 L. PAYETTE, Les sûretés réelles dans le Code civil du Québec, Cowansville, Éditions Yvon Blais,
2001, n° 1899, p. 826: «On classe traditionnellement les sûretés en deux catégories: celles entraînant la
dépossession du débiteur et celles où il ne se dépossède pas. Les sûretés sans dépossession laissent au
débiteur le libre usage du bien et se publient par inscription. Les sOretés avec dépossession privent le
débiteur de l'usage et du contrôle de son bien; la dépossession tient lieu dans leur cas de publicité ».
639 J. AUGER,« Problèmes actuels de sûretés réelles », (1997) 31 R.J.T. 619, p. 628.
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biens corporels ou incorporels (tels une créance ou un titre négociable64o), un bien

particulier ou une universalité de biens641 . De plus, la notion de priorité remplace

d , . Il d . '1' 642esormals ce e e pnvl ege .

182- En droit québécois, la propriété des créances est également reconnue par

le biais du droit des sûretés. Cela résulte notamment de l'interprétation que donne la

doctrine de l'article 2670 c.c.Q., aux termes duquel: «L'hypothèque sur le bien

d'autrui ou sur un bien à venir ne grève ce bien qu'à compter du moment où le

constituant devient le titulaire du droit hypothéqué ». Les auteurs s'accordent à admettre

que le constituant de l'hypothèque « ne peut consentir une hypothèque sur un bien que

s'il en est ou en devient propriétaire »643. Or, sous le Code civil du Québec,

l'hypothèque mobilière peut garantir toute espèce d'obligations, la créance pouvant être

antérieure ou concomitante à la constitution de la sûreté644.

183- La reconnaIssance de la propriété des créances résulte encore de

l'institution de la prise en paiement, recours hypothécaire original, inspiré de la pratique

nord-américaine et anglaises, que le Code civil du Québec consacre645. La prise en

paiement du bien fait partie des prérogatives reconnues aux créanciers hypothécaires,

qui «peuvent prendre possession du bien grevé pour l'administrer, le prendre en

paiement de leur créance, le faire vendre sous contrôle de justice ou le vendre eux

mêmes» (art. 2748 c.c.Q.).

Aux termes de l'article 2783 c.c.Q., « Le créancier qui a pris le bien en paiement

en devient propriétaire à compter de l'inscription du préavis ». Or, si l'hypothèque peut

porter sur une créance646, le créancier hypothécaire a donc vocation à en devenIr

propriétaire, à la suite d'une prise en paiement.

L'exemple de la saisie des créances permet encore de vérifier la reconnaissance

légale de la propriété des créances en droit québécois.

640 P. CIOTOLA, Droit des sûretés, op. cit., p. 221. Voir notamment Caisse populaire Desjardins de Val
Brillant c. Blouin, [2001] J.Q. n° 61 (C.A.). Voir les art. 2710 et suiv. C.c.Q., relatifs aux «Dispositions
particulières à l'hypothèque mobilière sur des créances» ; et les art. 2743 et suiv. C.c.Q., qui traitent
«Des droits et obligations du créancier titulaire d'une hypothèque sur des créances ».

641 L'hypothèque universelle, portant sur une universalité de biens, peut être consentie par une personne
ou un fiduciaire qui exploite une entreprise: art. 2684 C.c.Q. Voir notamment: V. LOUNGNARATH,
«L'endettement de l'entreprise au Québec: paramètres juridiques », (199S) 26 R.D. U.S. l, p. 26.
642 Voir notamment: D. PRATTE, «Des privilèges aux priorités: plus qu'un changement de
vocabulaire », (1992) 23 R.D. U.S. 17S.
643 P. CIOTOLA, Droit des sûretés, 3" éd., Montréal, Éditions Thémis, 1999, p. 20S.
644 P. CIOTOLA, Droit des sûretés, op. cit., p.21O.
645 Sur la prise en paiement: L. PAYETTE, Les sûretés réelles dans le Code civil du Québec, op. cit., n°
179S, p. 779.
646 Voir notamment les art. 2743 et suiv. C.c.Q. qui traitent de l'hypothèque sur créance.
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5. La saisie des créances

184- L'organisation d'une saisie des créances montre enfin que, tout comme

en droit français, les créances sont envisagées comme des biens. Le créancier qui a

obtenu un jugement exécutoire contre son débiteur, peut faire saisir ses biens, afin de les

faire vendre en justice et de se faire ainsi payer (art. 2646 al. 1 C.c.Q.). Tous les biens

du débiteur peuvent être saisis, hormi ceux qui sont déclarés insaisissables par la loi647

et ceux qui ont fait l'objet d'une division du patrimoine permise par la loi648.

185- La saisie-exécution mobilière, ou saisie de bonis, permet au créancier de

faire saisir les biens meubles du débiteur qui sont possédés par ce dernier, ou par un

tiers qui consent à la saisie (art. 569 al. 1 c.p.c.). La jurisprudence et la doctrine

s'accordent à admettre que le créancier peut faire saisir des biens meubles incorporels,

tels que des marques de commerce, des brevets d'inventions ou des dessins

industriels649. Par ailleurs, larticle 570 du Code de procédure civile prévoit que «Les

obligations, les bons, les billets à ordre ou autres effets payables à ordre ou au porteur,

d A l' . . lb' b 'l' [ ] 650e meme que argent comptant, sont SQlS1S comme es autres !ens ma 1 !ers ...» .

De plus, à côté de la saisie-exécution proprement dite, le Code de procédure civile

prévoit que le créancier peut faire saisir-arrêter entre les mains d'un tiers, les sommes

et effets dus ou appartenant à son débiteur (art. 569 al. 2 c.p.C.)651. Les articles 641 et

suivants du même code sont spécifiquement consacrés à la réglementation de la saisie

arrêt des traitements et salaires.

647 Art. 552 et 553 C p.c. Il s'agit notamment des aliments et pensions alimentaires, des prestations de
chômage, du régime enregistré d'épargne retraite, ou encore, des biens visés par une clause
d'insaisissabilité.
648 Voir: D. FERLAND et B. EMERY (dir.), Précis de procédure civile du Québec, vol. 2, 4e éd.,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, p. 146 et suiv. Le principe de la saisie repose sur l'article 2644
C.c.Q., aux termes duquel les biens du débiteur sont affectés à l'exécution de ses obligations et
constituent le gage commun de ses créanciers, ainsi que sur l'art. 2645 C.c.Q., aux termes duquel le
débiteur est «tenu de remplir son engagement sur tous ses biens meubles et immeubles, présents et à
venri, à l'exception de ceux qui sont insaisissables ».

649 Voir notamment: D. FERLAND et B. EMERY (dir.), op. cit., p. 204 ; Brunet c. Chrysler Canada
Ltd., [1992] R.J.Q. 2276 (C.S.).
650 Voir aussi pour une conception large du terme bien: Loi sur la faillite et l'insolvabilité (L.R. (1985),
ch. B-3), art. 2(1) : « biens! property »: «Biens de toute nature, meubles ou immeubles, en droit ou en
équité, qu'ils soient situés au Canada ou ailleurs. Leur sont assimilés les sommes d'argent, marchandises,
droits incorporels et terres, ainsi que les obligations, servitudes et toute espèce de droits, d'intérêts ou de
Erofits, présents ou futurs, acquis ou éventuels, dans des biens, ou en provenant ou s'y rattachant ».

51 D. FERLAND et B. EMERY (dir.), op. cit., p. 206: «Cette saisie prend le nom de saisie-arrêt ou de
saisie en mains tierces [... ]. Elle constitue une forme particulière de l'action oblique intentée par le
créancier pour exercer les droits de son débiteur ».
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Il résulte donc de ces différentes dispositions, que les créances sont traitées

expressément par le Code de procédure civile, comme des biens susceptibles d'être

saisis, au même titre que les biens corporels.

186- Dans le cas d'une faillite, cependant, les biens du débiteur sont dévolus

au syndic dès la date de la faillite et la Loi sur la faillite et l'insolvabilité reçoit

application. Aux termes de l'article 70 (1) de cette loi:

« Toute ordonnance de séquestre rendue et toute cession faite en conformité avec la
présente loi ont priorité sur toutes saisies, saisies-arrêts, certificats ayant l'effet de
jugements, jugements, certificats de jugements, jugements ayant l'effet d'hypothèques,
exécutions ou autres procédures contre les biens d'un failli, sauf ceux qui ont été
complètement réglés par paiement au créancier ou à son mandataire, et sauf les droits
d'un créancier garanti ».

La Loi sur la faillite a donc preseance sur les saisies postérieures potentielles. La

jurispmdence précise que les biens du failli sont ceux qui lui appartenaient à la date de

la faillite; tous les biens qui ont été régulièrement cédés ou saisis avant cette date ne

font donc pas partie de l'actif de la faillite652
.

187- Si la propriété des créances a été reconnue dans de très nombreuses

hypothèses, tant par le législateur français que par le législateur québécois, cette attitude

est largement partagée par les tribunaux.

§2. La réception jurisprudentielle de la propriété des créances

188- Le propos n'est pas ici de prétendre à l'exhaustivité d'un compte rendu

de la jurispmdence relative à la propriété des créances. L'ambition est plus modeste et

consiste seulement à présenter quelques cas topiques dans lesquels les tribunaux ont

reconnu la notion étudiée. En droit français comme en droit québécois, on constate

d'abord un mouvement interne de reconnaissance de la propriété des créances, qui se

manifeste à travers la jurispmdence judiciaire, laquelle est corroborée en France par la

jurispmdence constitutionnelle. S'y ajoute un mouvement externe de reconnaissance de

cette propriété, qui se fait en France par la voie de la jurispmdence européenne et au

Québec, par le biais de la jurisprudence de la Cour suprême du Canada.

652 Banque de Nouvelle-Ecosse c. Perras, Fafard, Gagnon Inc., [1985] C.A. 21.
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189- Une étude récente a montré que Conseil constitutionnel et la Cour

Européenne des droits de l 'homme ont adopté une conception large de la propriété et de

son obj et. Comme le soul igne Mme Zattara, «l'évolution qu'a connu le droit de

propriété dans les jurisprudences constitutionnelles et européenne s'est traduite par

une extension constante de la notion qui lui sert d'assise dont une des manifestations

significatives a été l'utilisation du concept de propriété au sujet de droits personnels.

Ainsi, le Conseil et la Cour ont-ils fait volontiers état de la propriété d'une créance »653.

Ces deux instances n'ont pas hésité à reconnaître à tous les éléments de l'actif

patrimonial, y compris les créances, «la même protection qu'à la propriété

corporelle »654. Dès lors, « la recherche de la valeur patrimoniale du bien au sens large

du terme est devenue, pour eux, le critère de l'existence d'un objet de propriété, dont le

propriétaire peut disposer librement »655. L'auteur de cette étude y décèle la prise en

compte de l'analyse économique de la propriété, la valeur patrimoniale devenant le

critère de définition de l'objet de la propriété656
• Cette évolution est décrite comme la

reprise de la thèse de Ginossar657
, notamment en ce que la distinction traditionnelle des

droits réels et personnels doit faire place à l'idée selon laquelle la propriété est «au

principe de tous les droits, se mouvant sur un plan plus élevé »658. En ressort une

conception de la propriété « valorisée », qui présente « l'avantage de ne pas enfermer la

notion de propriété dans un cadre aux contours rigides qui serait de nature à empêcher

son évolution ultérieure »659.

190- De même que l'on a voulu opposer une conception authentique de la

propriété civile, par rapport à un modèle déformé d'une propriété spécifiquement

commerciale, la tentation pourrait exister, s'agissant de la reconnaissance

jurisprudentielle de la propriété des créances, d'opposer, ici encore, deux modèles de

propriété. L'idée pourrait être invoquée, selon laquelle les tribunaux judiciaires français

auraient à se départir et à se distinguer de la conception extensive de la propriété, telle

653 A-F. ZATTARA, La dimension constitutionnelle et européenne du droit de propriété, coll.
« Bibliothèque de droit privé », t. 351, Paris, L.G.D.1., 2001, n° 320, p. 297.
654 A-F. ZATTARA, thèse préc., n° 299, p. 274.
655 A-F. ZATTARA, thèse préc., n° 299, p. 274. Voir notamment J.-Y. CHÉROT, «Trois thèses de
l'analyse économique du droit », Droit prospectif, R.R.J. 1987.450.
656 A-F. ZATTARA, thèse préc., n° 300 et suiv., p. 275 et suiv.
657 A-F. ZATTARA, thèse préc., n° 316, p. 291 : «(... ] il est tout à fait plausible de penser que la
classification des droits établie par M. Ginossar a pu inspirer les jurisprudence constitutionnelles et
européenne ».

658 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 42, p. 112. Dès lors, tous les droits
patrimoniaux (droits réels autres que le droit de propriété, droits intellectuels, droits personnels) peuvent
faire l'objet d'un droit de propriété.
659 A-F. ZATTARA, thèse préc., n° 304, p. 280 : «( ... ] elle permet l'adaptation de la théorie des biens
au développement économique car, en effet, 'le bien' des juristes doit rejoindre aussi exactement que
possible la 'richesse' des 'économistes' »(en ce sens, R. SAVATIER, Rev. trim. dr. civ. 1958.346).
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qu'elle est défendue par les institutions judiciaires européennes, sinon

constitutionnelles. Au contraire, pour le droit québécois, c'est de la conception de la

propriété telle qu'elle existe en common law, que le modèle civiliste de la propriété

québécoise aurait à se démarquer. Si l'identification du contre-modèle est différente

dans les deux cas, il s'agit néanmoins dans les deux cas d'un modèle plus ou moins

extérieur, duquel la propriété authentique aurait à se défendre.

Ce raisonnement doit toutefois être rejeté, pour la simple raison que les tribunaux,

tant français que québécois se sont alignés sur une vision qui ne peut donc plus être

considérée comme externe au système étudié. L'argument d'une influence externe, de

laquelle la propriété authentique aurait à se défendre, ne tient donc pas plus s'agissant

de la reconnaissance légale que s'agissant de la reconnaissance judiciaire de la propriété

des créances. Cela vaut tant pour les tribunaux français (A), que pour les tribunaux

québécois (B).

A. Les tribunaux français

191- Dans un article relatif à l'évolution historique du droit des biens en

matière immobilière, un auteur estime que la Cour de cassation ne se réfère pas

exclusivement à la propriété corporelle66o
: « [l]a propriété corporelle, portée depuis des

siècles, à bout de bras, par la doctrine [ ... ] n'a guère triomphé dans notre droit que

durant un siècle et demi. En deçà et par delà, notre histoire du droit de l'immeuble paraît

bien se résumer à une longue lutte de la pratique, et parfois de la jurisprudence, pour

refuser les barreaux de la corporéité»661. Cette remarque peut a fortiori être étendue

aux meubles.

La reconnaissance de la propriété des créances par la jurisprudence judiciaire (l)

et constitutionnelle (2), est corroborée par les décisions européennes (3).

1. La jurisprudence judiciaire

192- En matière de cession Dailly tout d'abord, la jurisprudence a

expressément admis la thèse de la propriété des créances cédées. Ainsi, par exemple, le

Tribunal de grande instance de Colmar, dans un jugement du 13 mars 1987, a affirmé

que le cessionnaire acquiert la propriété de la créance au regard du cédant, même si le

660 A.-M. PATAULT, «Regard historique sur l'évolution du droit des biens. Histoire de l'immeuble
corporel >~, dans L'évolution contemporaine du droit des biens, 3e journées René Savatier, Paris, P.U.F.,
1991, p. II.
661 A.-M. PATAULT, Loc. cit., p. 12. Nous récusons néanmoins l'analyse que cet auteur fait de la
propriété romaine qui d'après elle aurait été réduite à la corporéité (loc. cit. p. 4).
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bordereau comporte une irrégularité formelle 662
. La Cour de cassation a confirmé ce

point de vue, notamment dans un arrêt de la chambre commerciale du 28 octobre 1986.

Dans cette affaire, un commerçant avait un compte courant au Crédit Agricole; il avait

cédé à la banque Pelletier, par bordereau Dailly, la créance qu'il avait contre un tiers,

sans lui notifier la cession; ce débiteur avait payé son créancier, en lui virant la somme

due à son compte au Crédit Agricole (ou banque réceptionnaire). La haute Cour a jugé

que celle-ci devait restituer au cessionnaire le paiement reçu du cédé, au motif que « la

cession, qui transfère au cessionnaire la propriété de la créance professionnelle cédée,

prend effet entre les parties et devient opposable aux tiers à la date portée sur le

bordereau »663.

193- Un autre exemple peut être trouvé dans l'interprétation que la

jurisprudence a donnée du contrat d'affacturage. Le contrat d'affacturage, oufactoring

en anglais, est constitué par l'opération suivante: un commerçant A a des créances (des

factures) contre les clients B, B', B" etc. Unfactor (ou affactureur) C paye A (adhérent)

de ses factures, après déduction de ses commissions, et agit contre B, B', B" etc. Pour

fonder cette action, la pratique a imaginé de subroger le factor dans les droits de son

adhérent; cette subrogation est opposable aux tiers sans autre formalité. Or, la

jurisprudence a expressément reconnu la notion qui nous préoccupe. C'est ainsi qu'un

arrêt de la Cour d'appel de Paris en date du 4 février 1992 expose que « l' affactureur

qui a réglé les factures de son adhérent devient propriétaire des créances

correspondantes qui lui sont transférées par l'effet d'une subrogation conventionnelle,

laquelle est opposable aux tiers par sa seule existence; s'il incombe à l'adhérent

d'aviser son débiteur de la convention d'affacturage, cette notification n'est cependant

pas une condition de l'opposabilité de la subrogation opérée au profit de

l'affactureur »664.

Ces deux exemples caractéristiques montrent que les tribunaux français de droit

commun n'hésitent pas à recourir le cas échéant à la notion de propriété des créances.

Cette reconnaissance a d'autant plus d'importance et peut d'autant moins être ignorée,

qu'elle trouve un appui solide dans la position du Conseil constitutionnel lui-même.

662 T.G.r. Colmar, 13 mars 1987, D. 1988.Somm.com.279, obs. M. VASSEUR.
663 Corn. 28 octobre 1986, J.C.P. 1987.1L20735, note J. STüUFFLET. Voir aussi: Corn., 8 janvier 1991,
Rev. trim. dr. civ. 1991.368; Corn., 19 mai 1992, Bull. civ. [V, nO [90; Corn., 7 mars [995, D.
[995.i.r.l26. Voir aussi: Corn., 28 mai [996, Juridique Lamy Cassation, arrêt nO 1026, pourvoi nO 94
1O.36[ : « Attendu qu'en statuant ainsi, alors que la cession de créance consentie dans les formes de la loi
du 2 janvier 1981 transfère au cessionnaire la propriété de la créance cédée, même lorsqu'elle est
effectuée en vue de garantir le paiement du solde d'un compte courant et sans stipulation d'un prix, de
sorte qu'une telle cession n'est pas une constitution d'un droit de nantissement sur un bien du débiteur, [a
cour d'appel a violé [e texte susvisé ».
664 Paris, 4 février [992, D. [992.i.r.[21.
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2. La jurisprudence constitutionnelle

194- Le Conseil constitutionnel665 a indirectement consacré la notion de

propriété des créances à propos des droits sociaux. Par une décision du 16 janvier

1982666, le Conseil Constitutionnel a affirmé le caractère constitutionnel du droit de

propriété, sur le fondement de l'article 2 de la Déclaration des droits de l'homme et du

citoyen667 et en a déduit la nécessité d'un contrôle des nationalisations d'entreprises. Le

Conseil constitutionnel commence par rappeler avec force le caractère fondamental du

droit de propriété: le « droit de propriété dont la conservation constitue l'un des buts

de la société politique et qui est mis au même rang que la liberté, la sûreté et la

résistance à l'oppression reste fondamental malgré son évolution et, en conséquence,

[...] la liberté [...] ne saurait elle-même être préservée si des restrictions arbitraires ou

abusives étaient apportées à la liberté d'entreprendre ». Ainsi, la propriété n'a pas

seulement une fonction «égoïste» ou sociale, elle a également une fonction politique

au sens large: elle permet au citoyen de «se donner une sphère extérieure pour sa

liberté »668. Puis, le Conseil constitutionnel admet la validité de principe de la

nationalisation. Le droit de propriété tel qu'il est affirmé par les textes constitutionnels,

n'est pas un obstacle infranchissable à la décision de nationaliser, dans la mesure où

celle-ci a été prise dans le «respect des principes et des règles de valeur

constitutionnelle qui s'imposent à tous les organes de l'État ».

Ainsi, les nationalisations sont fondées si elles ne heurtent pas les principes

fondamentaux du droit de proprïété et s'« il n'est pas établi qu'elles restreindraient le

champ de la propriété privée et de la liberté d'entreprendre au point de méconnaître les

dispositions de la Déclaration de 1789 ». Puisqu'il ressort des travaux préparatoires de

la loi que les nationalisations «seraient» nécessaires pour donner certains moyens

économiques aux pouvoirs publics pour faire face à la crise, elles «procéderaient»

665 Le Conseil constitutionnel est un organe essentiel dans le fonctionnement des institutions de la y.
République. Parmi ses attributions, l'une des principales en fait un juge de la constitutionnalité des
normes. Une norme déclarée non conforme est privée de la possibilité d'accéder à une existence juridique
et ne peut entrer en application. Aux termes de l'article 62 de la Constitution du 4 octobre 1958, non
seulement les décisions du Conseil constitutionnel « ne sont susceptibles d'aucun recours», mais encore
« elles s'imposent aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles».
Ainsi, les décisions du Conseil constitutionnel font autorité à l'égard du législateur, du gouvernement et
des Cours suprêmes des deux ordres. Voir notamment P. PACTET, Institutions politiques, Droit
constitutionnel, We éd., Paris, Masson, p. 459.
666 c.c., 16 janvier 1982, J.CP. 1982. II. 19788, note N. QUOC YINH, et C. FRANCK.
667 Le 16 juillet 1971, il a dépassé le contrôle restreint que lui impartit la constitution, et il a étendu ce
contrôle à la conformité des dispositions législatives par rapport aux principes visés par le Préambule de
la Constitution. L'article 2 de la Déclaration dispose que «Le but de toute association politique est la
conservation des droits naturels et imprescriptibles de l'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la
sûreté, et la résistance à l'oppression ».
668 C.C., 16janvier 1982, Gaz. Pal. 1982, I. 67, note A. PIEDELIÈYRE etJ. DUPICHOT.
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donc de la nécessité publique prévue par l'article 17 de la Déclaration de 1789. Le

Conseil Constitutionnel, se fondant sur l'article 17 de la Déclaration des droits de

l'homme et du citoyen, qui prévoit que « la privation du droit de propriété requiert une

juste [... ] indemnité », précise que celle-ci doit s'entendre d'un «droit à la

compensation du préjudice subi par eux, évalué au jour du transfert de propriété ».

Cette indemnité doit de plus être préalable.

De ce que le droit de propriété est le but de la société (article 2 de la Déclaration

des Droits de l'Homme et du Citoyen), les juges constitutionnels ont déduit que ce but

ne serait plus atteint et que la constitution serait violée si le champ de la propriété privée

se trouvait trop restreint par l'effet des nationalisations.

195- Cette décision a fait l'objet de controverses et a été critiquée. On a estimé

qu'à travers la notion de champ de la propriété privée, le juge protège en réalité la

propriété objective, les choses dans le commerce et non le droit de propriété lui-même,

pourtant seul garanti par la Constitution669
• Dans le cadre des nationalisations, le droit

de propriété lui-même ne serait pas atteint, dès lors qu'elles ont pour effet de substituer

un propriétaire à un autre. Quoi qu'il en soit, le Conseil Constitutionnel a décidé

d'exercer son contrôle en la matière. Or, ce contrôle s'est exercé sur des transferts de

propriété portant non sur les actifs des sociétés nationalisées, mais sur les titres

constitutifs de leur capital.

Avec cette décision, le Conseil Constitutionnel a donc clairement affirmé le

fondement constitutionnel de la propriété des droits incorporels670.

196- L'admission par le Conseil Constitutionnel de la propriété des droits

incorporels a été confirmée dans une décision du 4 juillet 1989671
, dans laquelle le

Conseil devait se prononcer sur la constitutionnalité d'une loi du 6 août 1986 relative

aux modalités d'application des privatisations. Il était notamment reproché à cette loi

d'être contraire au respect du droit de disposer, « élément fondamental du droit de

propriété ». Les auteurs de la saisine reprochaient à la loi d'avoir soumis à un contrôle

administratif les mutations d'actions de sociétés privatisées ayant pour effet de porter à

10 % ou plus la participation au capital d'un actionnaire, ce contrôle permettant au

ministre chargé de l'Économie de s'opposer par arrêté à l'acquisition, au cas où la

protection des intérêts nationaux l'exigerait. Dans cette affaire, le Conseil

constitutionnel estime que, s'il est vrai qu'une loi ne doit pas être contraire à la libre

669 F. ZENATI, D. 1985.chr.18I.
670 F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », Rev. trim. dr. cïv. 1993.312.
671 C.C., 4 juillet 1989, D. 1990.209, note F. LUCHAIRE; Rev. trim. dr. civ. 1990.519, obs. F. ZENATI.

155



disposition de son bien par tout propriétaire, tel n'est pas le cas de la loi déférée à son

contrôle. Le Conseil relève que les pouvoirs du ministre sont limités dans le temps et

dans leur étendue et qu'ils s'exercent sous le contrôle du juge de l'excès de pouvoir. Il

en déduit que la loi, sans remettre en cause le droit de propriété, définit une limitation à

certaines modalités de son exercice qui n'a pas un caractère tel que l'atteinte qui en

résulte en dénature le sens et la portée et soit, par suite contraire à la constitution.

Ainsi, toute atteinte au droit de propriété n'est pas a priori contraire à la Constitution,

mais le juge constitutionnel doit s'assurer du fait que la limitation à l'exercice du droit

de propriété n'est pas suffisamment grave pour en dénaturer l'essence672
. C'est ce

principe général qui a été appliqué, dans la décision du 4 juillet 1989, au droit de

disposer673
.

197- Les tenants de la théorie classique de la propriété analysent

traditionnellement le droit de disposer comme un attribut de la propriété, ce qui conduit

à ne l'envisager que pour les biens corporels. Cette idée a été contestée notamment par

Planiol, qui considérait le droit d'aliéner comme une faculté extérieure ne caractérisant

pas la propriété et s'exerçant sur tous les droits. Or, le professeur Zenati a justement

observé que ces deux théories ont été rejetées par le Conseil constitutionnel, qui dans

cette décision «ne réserve nullement le droit de disposer aux biens corporels,

puisqu'(elle) en fait application à des biens constitutifs d'une variété de droit de

créance sans en déduire, pour autant, une extériorité du pouvoir de disposer par rapport

à la propriété. Force est d'en déduire que tous les droÛs patrimoniaux sont, comme les

corps, des objets de propriété ». De plus, cette décision ne saurait être considérée

comme isolée et constitutive d'un simple dérapage de langage, puisqu'elle a été

confirmée par la suite dans une nouvelle décision en date du 9 novembre 1999674
. Le

Conseil constitutionnel a d'ailleurs expressément souligné l'existence d'une « évolution

caractérisée» du droit de propriété vers «une extension de son champ d'application à

672 Voir à ce propos: C.C., 26 juillet 1984.
673 Voir: F. ZENATI, Rev. trim. dr. civ. 1996.chr.934.
674 Dans une décision du 9 novembre 1999, rendue à l'occasion de l'examen de la loi relative au pacte
civil de solidarité, le Conseil constitutionnel a une nouvelle fois assimilé le droit de créance à un droit de
propriété: Décision n° 99-419 DC, 9 novembre 1999: J.O. 16 novembre 1999, p. 16962. Pour un
commentaire de la décision dans le sens de la reconnaissance de la propriété des créances: N.
MOLFESSIS, « Pacte civil de solidarité. La réécriture de la loi par le Conseil constitutionnel », J.C.P. éd.
N. 1999.270, p. 273 : «la décision repose sur une assimilation du droit de créance à un droit de propriété,
dans la droite ligne de la conception développée par la Cour européenne des droits de l'homme de la
notion de biens ». Voir aussi: N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, coll.
«Bibliothèque de droit privé », t. 287, Paris, L.G.DJ., spéc. p. 53 et suiv.
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des domaines nouveaux »675. Tel est également le cas en droit européen, ce qui se vérifie

à travers la position adoptée par la Cour Européenne des droits de l'homme.

3. La jurisprudence européenne

198- Par deux arrêts éloquents, la Cour européenne des droits de l'homme a

affirmé que le droit de créance constitue un bien, objet de propriété76
: à propos d'une

créance d'origine contractuelle dans la première affaire, et à propos d'une créance

d'origine délictuelle dans la seconde.

Dans la première affaire (Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis cl

Grèce) du 9 décembre 1994677
, l'État grec avait confié à une entreprise la construction

d'une raffinerie. L'entreprise avait effectué des investissements pour honorer son

marché, mais l'État avait renoncé à l'opération, estimant finalement qu'elle était non

conforme à l'intérêt national. L'entreprise avait alors sollicité, devant une instance

arbitrale, réparation du préjudice que lui avait causé cette résiliation, et elle avait obtenu

réparation. Mais l'État grec obtient l'annulation de la sentence par la Cour de cassation

grecque, sur le fondement d'une loi entre temps votée par le Parlement grec et

invalidant les sentences relatives à ce type de contrat678
• L'entreprise saisit alors la Cour

européenne des droits de l'homme, qui condamne l'État grec à verser l'indemnité

accordée à celle-ci, sur le fondement de l'article 6 de la Convention européenne des

Droits de l'Homme, garantissant le droit à un procès équitable. La censure est

également fondée sur l'article 1er du premier protocole additionnei à la Convention, en

675 C.e., n° 81-132 DC du 16 janvier 1982, Rec. Cons. constit., p. 22, et n° 89-256 D.C. du 25 juillet
1989, Rec. Cons. Constit, p. 53 : « un droit garanti par la Constitution n'a pas nécessairement et de ce seul
fait un contenu intangible [... ]. La jurisprudence relative au droit de propriété, loin de conférer à celui-ci
un caractère [inviolable et sacré] suivant les termes employés par l'article 17 de la Déclaration des Droits
de l'Homme a, au contraire, mis l'accent sur le fait que depuis 1789, les finalités et les conditions
d'exercice de ce droit [ont subi une évolution caractérisée par une extension de son champ d'application à
des domaines nouveaux et par des limitations exigées au nom de l'intérêt général] ».
676 En ce sens: A.-F. ZATIARA, thèse prée., n° 283 et 284, p. 260 et 261, notamment n° 283: « Les
créances n'ont pas échappé à la politique jurisprudentielle de développement progressif de l'article 1er du
Protocole annexé à la Convention menée par le juge européen des droits de l'homme» et n° 3000:
« L'interprétation extensive du domaine d'application de la propriété a révélé que la nature corporelle ou
incorporelle du bien importe peu pour la qualification de ce dernier comme objet de propriété ». Voir
aussi J.-P. MARGUÉNAUD, Rev. trim. dr. civ. 1996.515, p. 515 : « Un droit d'origine contractuelle est
un bien au sens de l'article 1° du protocole additionnel n° 1 qui fait entrer le droit de propriété dans la
catégorie des droits de l'homme (... ). Cette assimilation des droits de créance à des biens protégés par
l'article 1° du protocole n° 1 pourrait affecter très profondément le droit des obligations» ; et l'auteur
poursuit dans la suite de l'article: « Donc les créances sont des biens au sens de l'article 1° du Protocole
n° 1 »(loc. cit., n° 1, p. 1019).
677 Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis cl Grèce, e.E.D.H., 9 décembre 1994, n° 22/1993/
417/496; J.c.P. 1995.1.3823, n° 40, obs. F. SUDRE; Rev. trim. dr. civ. 1995.652, obs. F. ZENATI ; Rev.
trim. dr. civ. 1996.515, obs. J.-P. MARGUÉNAUD.
678 La loi précisait que la résiliation des contrats conclus du temps du régime des colonels, entraînait de
plein droit l'annulation des clauses d'arbitrage qu'ils pouvaient contenir.
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ce que le législateur a rompu au détriment des requérants l'équilibre devant régner entre

la sauvegarde du droit de propriété et les exigences de l'intérêt général. L'atteinte au

droit de propriété résulte en l'espèce de ce que les intéressés sont dans l'impossibilité

d'obtenir l'exécution d'une sentence arbitrale définitive enjoignant à l'État de leur

verser certains montants pour les frais qu'ils avaient engagés afin d'être en mesure

d'honorer leur contrat.

L'article 1er du premier protocole additionnel à la Convention dispose que toute

personne physique ou morale a droit au respect de ses biens, et que nul ne peut être

privé de sa propriété sinon pour cause d'utilité publique et dans les conditions prévues

par la loi et les principes généraux du droit international. La Cour européenne de Droits

de l'Homme sanctionne les atteintes anormales apportées au droit de propriété, et elle

vérifie qu'il y a un juste équilibre entre les exigences de l'intérêt général et les

impératifs de la sauvegarde des droits fondamentaux de l'individu679
. Or, la Cour a

estimé ici que l'intérêt de l'économie nationale ne justifiait pas qu'un cocontractant soit

privé de son droit à indemnité. Elle a considéré que le droit à réparation de la victime

d'un dommage, qui s'analyse comme une créance, est un objet de propriété, et à ce titre

bénéficie de la protection supra législative du droit de propriété.

199- La Cour européenne des droits de l'homme s'est encore prononcée sur ce

point dans l'affaire Pressas Campania Naviera SA et autres, du 20 novembre 199568°.
Le gouvernement belge avait été effrayé par les incidences budgétaires d'un revirement

de la jurisprudence relative aux accidents de pilotage des bâtiments de mer. Il avait alors

obtenu le vote d'une loi revenant à supprimer, avec un effet rétroactif de trente ans, les

créances en réparation des victimes des heurts et abordages -apparemment très fréquents

à certains endroits- dès lors que ces créances s'exerçaient contre l'État ou contre les

sociétés privées dotées d'une concession. Or, dans cette affaire, la Cour européenne des

droits de l'homme, a affirmé qu'une créance de réparation est une valeur patrimoniale.

Et, pour les créances comme pour les autres biens protégés par l'article 1er du premier

Protocole additionnel à la Convention européenne des Droits de l'Homme, une

privation de propriété constitue normalement une atteinte excessive au regard du

principe de proportionnalité de l'ingérence, et un manque total d'indemnisation ne

pourrait se justifier que dans des circonstances exceptionnelles681 .Dans cette affaire, la

Cour n'exige même plus, comme c'était le cas dans les décisions antérieures682
, que la

679 C.E.D.H., 23 septembre 1982, Sparrang et Lonnrath c. Suède, Série A, n° 52.
680 C.E.D.H., 20 novembre 1995, Pressas Camania Naviera SA et autres, Série A, n° 332.
681 J. _P. MARGUÉNAUD, Rev. trim. dr. civ. 1996.chr.1021.
682 Notamment Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis clGrèce, précité.
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créance soit certaine pour la qualifier de bien. Il suffit désormais que la créance soit

fondée sur une «espérance légitime» pour pouvoir constituer un bien683 .

Si la notion de propriété des créances a acquis une assise de plus en plus solide au

sein des juridictions française et européenne, il s'agit maintenant de voir ce qu'il en est

des tribunaux québécois.

B. Les tribunaux québécois

200- Après avoir rendu compte de l'attitude en la matière des juridictions

propres à la province du Québec (1), la position de la Cour suprême fédérale sera

envisagée (2).

/. La jurisprudence judiciaire

20/- De nombreuses décisions reconnaissent expressément la notion de

propriété des créances en droit québécois, cela avant (a) mais aussi depuis la mise en

vigueur du nouveau Code civil du Québec (b)684. On se demandera à ce propos si l'on

peut percevoir une évolution avec le nouveau code.

a) La jurisprudence antérieure au Code civil du Québec

202- Avant l'entrée en vigueur du Code civil du Québec, la notion de propriété

des créances a été admise dans de nombreuses hypothèses, à l'occasion de conflits

touchant des domaines variés. La notion a principalement été consacrée à propos des

cessions de créances, mais elle l'a également été en matière de saisie-arrêt685, de

f'd . 686 d fi' d " , b . 6871 uCle , e con ItS e propnete entre une anque et un sous-traitant ,ou encore

indirectement à travers la reconnaissance de la possession des créances688. Ainsi, par

683 A.-F. ZATfARA, thèse prée., n° 284, p. 260.
684 La Loi portant réforme du Code civil du Québec date du 18 décembre 1991(Code civil du Québec,
L.Q. 1991, c.64), mais son entrée en vigueur a été retardée au le' janvier 1994 (Décret 712-93, 19 mai
1993, (1993) 125 G.O. II, 3589).
685 Malouin c. Entreprises de télévidéo D.S. Inc. [1987] R.J.Q. 2132-2136, p. 797: le jugement validant
une saisie-arrêt a pour effet de rendre le créancier saisissant propriétaire de la créance.
686 ln Re Dame Pigeon [1968] C.S. 513: la cession de créance consentie en vertu d'un acte de fiducie
« doit être reconnue comme une cession de créance pure et simple et non comme un transport en
garantie» (p. 514), ce qui permet de reconnaître au bénéfice du créancier son droit à la « propriété» de la
créance (p. 516).
687 Banque Royale du Canada c. P.G. du Québec [1976] C.S. 634: «Considérant que la banque est
devenue propriétaire de la créance résultant du contrat [... ] ».

688Desève c. O'Flaherty (1923) 34 B.R.151 ; Huard c. Banque Provinciale du Canada [1976] C.S. 1309;
Compagnie de Papier Q.N.S. Ltée c. Gobeil (1993) R.D.J. 119-121 (C.A.). Voir aussi Pétroles Therrien
Inc. c. Provi-Grain (1986) Inc. (syndic) (C.A.) (j. Beauregard, Rousseau-Houle et Deschamps), n° 15:
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exemple, dans ce dernier cas, la cour d'appel a jugé, à propos d'une affaire de cession

de loyer, que: « [ ... ) lorsqu'un nouveau bail est contracté, le créancier cessionnaire [...)

devient propriétaire des créances nouvellement acquises mais, pour une possession utile à

l'égard des tiers, il faut de nouveau que la cession de loyer soit signifiée au locataire ou acceptée

par lui et ce, même s'il s'agit d'un ancien locataire »689.

203- L'une des principales questions sur lesquelles la jurisprudence a eu à se

pencher pour interpréter le Code civil du Bas Canada, a été de déterminer si la cession

de créance faite à titre de garantie, était ou non translative de la propriété de la créance.

S'il a toujours été admis que la cession de créance «pure et simple» a pour effet de

transférer la propriété de la créance au cessionnaire690, la jurisprudence antérieure au

nouveau code s'est montrée plus fluctuante sur le point de savoir si la propriété de la

créance était transférée dans le cadre d'une cession de créance à titre de garantie. Si la

réponse donnée par les tribunaux a été tantôt négative69 1
, tantôt positive692, le conflit a

toujours été tranché en termes de « propriété de la créance ».

204- Les juridictions ont eu à se prononcer à plusieurs reprises sur la nature et

les effets d'une cession de créance faite pour garantir le paiement d'une dette. La

question principale a été de déterminer la nature juridique d'une telle cession,

notamment si elle devait s'analyser en un nantissemenë93 , ou en une véritable vente,

emportant transfert de propriété. Dans l'affaire Lemaire c. Tourville694
, il s'agissait

d'une cession de créance qui avait été faite pour garantir le paiement d'une dette. Une

personne avait obtenu un prêt de la Banque Provinciale du Canada, pour une somme de

«[ ... ] que l'on qualifie la cession de créance en garantie comme étant translative de propriété ou comme
étant un nantissement, la remise de possession de la créance est, dans les deux cas, régie par l'article
1571 C.c.B.C. L'acheteur n'a pas de possession utile à l'encontre des tiers, tant que l'acte de vente n'a
pas été signifié et qu'il n'en a pas été délivré copie au débiteur; il peut cependant être mis en possession
Ear l'acceptation du transport que fait le débiteur [... ] ».

89 Canada inc. c. Immobilière Natgen inc. [1998] A.Q. n° 2543 (C.A.) (j. Deschamps, Pidgon,
Philippon), n° 34. Voir aussi sur cette question: L. PAYETIE, «Clauses de transport de loyers» (1968
69) 71 R. du N. 519.
690 The Montreal Loan and Investment Co. v. Plourde, (1903) 23 C.S. 399 : «la créance se vend et passe
à l'acheteur, qui en devient seul propriétaire, comme dans la vente des autres biens, et aux mêmes
effets»; General Accident Insurance Compagnie Co. c. Cie de chauffage Gaz Naturel [1978] C.S. 1160
1168: «une cession de créance pure et simple est un acte translatif de propriété»; Syndic de Crofl
[1998] R.J.Q. 1917 (survie de la loi ancienne; jugé que l'absence de transfert de propriété exclut la
~ualification de cession de créance pour un REER).

1 Sirois v. Dame Hovington, [1969] B.R. 97 (C.A.).
692 Place Québec Inc. c. Desmarais, [1975] c'A. 910: la cession de créance est un acte translatif de
propriété, ce transfert pouvant être pur et simple, ou conditionnel comme dans le cas d'une cession de
créance à titre de sûreté; position reprise par: Desrosiers c. Thibault [1979] c'P. 282 ; Syndic de Croft
[1998] R.J.Q. 1917 (survie de la loi ancienne).
693 En ce sens: Sirois c. Hovington, [1969] B. R. 97.
694 Lemaire c. Tourville, [1952] C.S. 221.
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$ 800. Au même moment, en garantie de ce prêt, elle avait cédé à la banque une créance

d'un montant de $ 933,30, qu'elle détenait contre un tiers. Or, postérieurement à cette

cession, le cédant avait intenté une action en paiement contre le débiteur. En l'espèce, le

conflit portait sur la portée et les effets de la cession. La banque, en sa qualité de

défendeur, invoquait la cession comme une fin de non-recevoir à l'action du

demandeur-cédant; de son côté, le demandeur soutenait que la cession telle que stipulée

constituait en réalité un contrat de gage et qu'elle n'affectait pas son droit d'action.

Pour trancher le conflit, le juge fait un bref rappel sur le contrat de gage. Dans un

tel contrat, la chose qui en fait l'objet est en la possession du créancier « comme un

dépôt pour assurer sa créance ». Le créancier ne peut en disposer, mais il peut en

percevoir les intérêts, même s'il ne peut en réclamer le capital. De son côté, le débiteur

ne peut réclamer la chose gagée qu'une fois sa dette payée. Le juge affirme ensuite que

« la cession ou vente d'une créance confère au cessionnaire ou acheteur la propriété de

cette créance» (article 1570 C.c.B.C.), que les termes du contrat sont clairs et que le

pouvoir de disposition conféré à la banque ne peut se concilier avec un contrat de gage

(1971 et 1972 c.c.B.e.). Le juge estime alors que la première clause du contrat «

comporte une cession transférant la propriété de ladite créance à la mise en cause », et

qu'il résulte du contrat entier que le cédant a donné à la banque une garantie pour

assurer le remboursement du prêt à lui consenti, mais que « cette garantie a pris la forme

et les effets d'une cession de créance ». Le juge ajoute que « [lia cession a pour effet de

transférer la propriété de la créance du demandeur à la mise en cause, mais il ressort du

contrat que si le demandeur paye sa dette à la mise en cause, il pourra reprendre les

propriété et possession de sa créance, si elle existe encore, savoir si la mise en cause

n'en a pas perçu le montant ». En conclusion, le contrat n'est donc pas un contrat de

gage, et la banque est « actuellement propriétaire et en possession de la créance ».

205- Par ailleurs, dans l'affaire Place Québec /nc. c. Desmarais695
, il a été

jugé que la cession de créance à titre de garantie devait s'analyser comme «un transport

conditionnel et résolutoire en faveur du cessionnaire, laissant subsister au profit du

cédant un intérêt suffisant mais conditionnel »696. Dans cette décision, le juge Bernier

estime que:
«La cession de créance à titre de sûreté accessoire est un transfert conditionnel et
résolutoire quant au cessionnaire, son droit de propriété cessant de plein droit, sans la
nécessité d'un acte de rétrocession, lorsque la condition est accomplie [...J. Quant au
cédant, dans le cas d'une cession de créance à titre de sûreté accessoire, si le transfert est

695 Place Québec Inc. c. Desmarais, [1975] C.A. 910 (j. Bernier). La Cour d'appel juge en appel les
jufements des autres tribunaux du Québec (art. 25 du Code de procédure civile).
69 P. CIüTüLA, « Les cessions de créances: modalités de réalisation et conflits de collocation », (1982
1983) R.f. T. 393.
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absolu, il n'est cependant pas définitif; celui-ci (...] continue à détenir un droit de
propriété dans la créance cédée, affectée cependant d'une condition suspensive; la
condition est l'extinction de la dette à la sûreté de laquelle la créance a été cédée (...] ».

Ici encore, la propriété des créances est donc reconnue.

206 O · 1 A • d 1 C d' 1697 ,- n sIgna era, en outre, un arret Important e a our appe , a propos

d'un cas d'expropriation de terrains sur lesquels l'intimée s'était engagée à construire

une maison qu'elle devait ensuite louer. La Cour supérieure avait admis la réclamation

en dommages et intérêts de l'intimée, fondée sur l'article 407 du Code civil du Bas

Canada, notamment au motif que le mot «propriété» figurant dans cet article,

s'appliquait également à un droit personnel perdu par suite d'expropriation. Or, la Cour

d'appel entérine sur ce point la position de la Cour supérieure et rejette l'appel,

admettant ainsi la propriété des créances698
.

Les juges n'hésitent donc pas à recourir à la notion de propriété relativement à des

créances. Il reste à savoir si cette attitude ouverte de la jurisprudence antérieure au Code

civil du Québec699 s'est répercutée avec le nouveau code.

b) La jurisprudence sous l'empire du Code civil du Québec

207- La jurisprudence interprétant le Code civil du Québec est nécessairement

moins fournie en raison de la date, relativement récente, d'entrée en vigueur de ce code.

Les tribunaux persistent toutefois à reconnaître la notion de propriété des créances. Cela

a été, notamment, le cas dans l'affaire Denis Cima! inc., dont la Cour d'appel a eu à

connaître en 1998700
. En l'espèce, une personne avait consenti un prêt à une autre qui,

en retour, lui avait cédé en garantie la créance qu'il avait contre un tiers. Après la faillite

du débiteur cédé, le syndic avait proposé une certaine somme au bénéficiaire du prêt.

Mais, celui-ci ayant une dette fiscale, le ministre du Revenu national a fait une saisie

arrêt de la créance, en vertu de l'article 224 de la Loi de l'impôt sur le revenu70I
. La

Cour supérieure avait décidé que le cessionnaire était devenu propriétaire de la somme,

697 Ville de Montréal c. Cedar Towers Corporation, 1972 C.A. 270.
698 En ce sens: voir la chronique de droit des biens de F. FRENETTE, (1973) 4 R. G.D. 9 l, p. 91 : «Le
point à débattre est donc le suivant: peut-on parler de propriété des créances? Evidemment oui et, à cet
égard, la décision du tribunal d'appel a été rendue à bon droit. Il n 'y a pas si longtemps néanmoins, la
réponse eût été toute autre et il n'est pas dit d'ailleurs que certains, consciemment ou non, ne livrent pas
aujourd'hui encore un combat d'arrière-garde pour la propriété corporelle».
699 Voir aussi Pétroles Therrien Inc. c. Provi-Grain (1986) Inc. (syndic) (C.A.) (j. Beauregard, Rousseau
Houle et Deschamps), n° 37 et 38 : «T. ne disposait pas seulement d'un droit personnel contre P. mais
d'un droit réel sur les créances. Les cessions de créances ont été parfaites par la signification et la
délivrance que T. en avait faites avant la faillite. Le syndic ne bénéficie pas de meilleurs droits que ceux
dont disposait P. et ne peut se prétendre propriétaire des créances que P. avait cédées avant lafaillite ».

700 Denis Cimafinc, J.E. 98-167 (j. Rothman, Baudouin, Deschamps).
701 Loi de l'impôt sur le revenu, L.R.C. 1985 ; 5e suppL, c. l, art. 224 (1.2) et 224 (1.3).
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et avait ordonné au ministre de lui remettre cette somme. En appel, le juge Baudouin

estime que: « La cession de créance emporte un véritable et authentique transfert du droit de

propriété. Toutefois, ce transfert est conditionnel. En outre, la cession n'est que l'accessoire du

contrat principal; elle sert à garantir le paiement de la somme due ».

Le conflit a donc, ici encore, été tranché en termes de propriété de la créance.

Le juge a repris à son compte ce qui avait été décidé, sous l'ancien Code civil dans les

affaires Bastien c. Dessurault702et Place Québec [nc c. Desmarai/o3
, où il avait été

jugé que l'utilisation des termes «cède et transporte» doit conduire à reconnaître le

l' dl'" dl' 704translert e a propnete e a creance .

208- Le recours à la notion de propriété des créances par la jurisprudence

interprétant le Code civil du Québec n'est pas un cas isolé. Une autre affaire peut être

citée, à titre d'exemple. Dans l'affaire Kaussen succession c. Langlois Roberlo5
, il a

ainsi été jugé que:
«La cession de créance contenue dans l'entente [...] ne pose pas de difficultés; il s'agit
d'une cession pure et simple. Elle constitue une véritable vente ou cession, sans
conditions, de la créance y décrite; le cessionnaire [...] détient la créance en pleine
propriété ».

Il ne semble donc pas qu'il y ait eu une modification du raisonnement des juges depuis

l'entrée en vigueur du Code civil du Québec, en termes de référence à la notion de

propriété des créances. Sous le nouveau code, la jurisprudence a également consacré les

t· d d' 706 d . d' , 707no IOns e« vente e creance» ou e« posseSSLOn une creance» .

La reconnaissance de la propriété des créances par les juridictions québécoises se

double par ailleurs d'un appui au niveau de la Cour suprême et du Conseil privé.

702 Bastien c. Dessurault [1962] R.CS. 97.
703 Place Québec Inc c. Desmarais, [1976] C.A. 910.
704 Cela oppose la cession de créance pure et simple, à la cession de créance à titre de garantie. Voir Denis
Cimaf inc., n° 17 et n° 18: «Le problème, du moins dans sa formulation est simple. Tenant pour acquis
que la cession de créance, en droit civil, emporte un véritable et authentique transfert du droit de
propriété, le cessionnaire continue-t-il , malgré ce fait, à être un 'créancier garanti' au sens donné par ces
termes par la loi? »(Loi de l'impôt sur le Revenu, précitée).
705 Kaussen succession c. Langlois Robert [1996] A.Q. n° 3553, n° 22 :
706 Banque Nationale du Canada c. G. Beaudet et Cie, lE. 98-1129 (CS.); confirmé à propos d'une
vente d'actions: Banque de Commerce Canadienne Impériale c. Coopératives fédérées du Québec, J.E.
98-1770 (CA.); voir aussi Biron c. Québec Inc., J.E. 98-704 (C.S.), qui reconnaît la propriété de titres de
créances.
707 Banque royale du Canada c. Caisse populaire Desjardins de St Théophile de Beauce, lE. 98-964
(CS.).
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2. La jurisprudence de la Cour suprême du Canada et du Conseil privé

209- Dans un arrêt demeuré célèbre, l'arrêt Matamajaw Salmon Club708
, le

Conseil privé09 eut à déterminer si le titulaire d'un fonds était fondé à « distraire le

droit de pêche du droit de propriété etfaire de ce droit isolé un objet de propriété »710.

Le Conseil y répondit par l'affirmative, en estimant que le droit de pêche était

'bl d ., ,711 0 l ' . d 1 h'susceptI e e proprIete . r, es commentateurs y ont vu une consecratIOn e a t ese

d G· 712 1 C '1 d' 'd' , d' 'bl d ., ,713e mossar , e onsel ayant eCI e qu un rOlt est susceptl e e proprIete .

210- L'arrêt Matamajaw a, toutefois, été critiqué en doctrine. Ainsi, selon le

professeur Normand, «[lla qualification du droit de pêche comme objet de droit de

propriété est basée sur une fausse prémisse qui considère que tout titulaire d'un droit à

la propriété de ce droit, comme il l'aurait d'une chose »714. On a reproché à cet arrêt

d'avoir reconnu un droit de propriété «dépourvu d'objet »715: les poissons étant des res

nullius, ils ne peuvent s'acquérir que par occupation716
. Ainsi, « [i]l ne peut donc pas

être soutenu que le droit de pêche transmet à son titulaire la propriété des poissons d'un

cours d'eau; la transmission de la propriété n'a lieu que lors de la capture »717. Le

708 Matamajaw Salmon Club c. Duchaine, [19211 2 A.C. 426.
709 Jusqu'en 1949, les jugements de la Cour suprême du Canada étaient susceptibles d'appel devant le
Conseil privé de la Chambre des Lords de Londres.
710 S. NORMAND, « Une relecture de l'arrêt Matamajaw Salmon Club », (1988) 29 C. de D. 807.
711 Maramajaw Salmon Club c. Duchaine, [19211 2 A.C. 426, p. 437: «[ ...1 a self-contained and
separable subject [of property1», dit le juge.
71 Voir notamment: S. NORMAND, «Une relecture de l'arrêt Matamajaw Salmon Club », loc. cit., p.
811.
713 R.A. MACDONALD, «Reconceiving the Symbols of Property: Universalities, Interests and Other
Heresies », loc. cit., p. 789, qui cite cet arrêt comme une preuve de ce que le droit de propriété peut
porter sur ces choses incorporelles; J.E.C. BRIERLEY, « Regards sur le droit des biens dans le nouveau
Code civil du Québec », loc. cit., nO 6, p. 37: « Certes, se dire propriétaire d'un démembrement de la
propriété semble, à première vue, un non-sens juridique, mais la jurisprudence sous l'ancien code a
néanmoins abouti à ce résultat» ; A. COSSETTE, «Essai sur le droit de pêche dans les cours d'eau non
navigables », (1997-1998) 100 R. du N. 1, p. 39. Voir aussi pour une critique de l'arrêt: P.-B.
MIGNAULT, «L'avenir de notre droit civil », (1922-23) 1 R. du D. 104; S. NORMAND, « Une
relecture de l'arrêt Matamajaw Salmon Club », (1988) 29 C. de D. 807, p. 813: «En définitive, la ratio
decidendi de l'arrêt Matamajaw Salmond Club est injustificable. Même si le droit de propriété jouit
d'une certaine maléabilité, la reconnaissance d'un tel droit n'exige pas moins le respect de certaines
conditions. Le titulaire du droit de propriété doit nécessairement avoir vocation à l'ensemble des
prérogatives de la propriété, sur un objet donné. Or, le droit de pêche, contrairement à ce qu'affirme
Lord Haldane, n'a pas d'objet propre. II s'ensuit qu'il ne peut s'agir tout au plus que d'un
démembrement de la propriété ». Voir aussi: B. PIERRE, « Classification of property and conceptions
of ownership », (1997) 28 R. G.D. 235, p. 239, qui y voit « a misunderstanding of the classification of
froperty in the civillaw ».

14 S. NORMAND, «Une relecture de l'arrêt Matamajaw Salmon Club », loc. cit., p. 811.
715 S. NORMAND, « Une relecture de l'arrêt Matamajaw Salmon Club », loc. cit., p. 810.
716 Voir D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., nO 13, p. 6: «À l'instar des articles 587 et
suiv. c.c.B.-C., les articles 914 et 935, premier alinéa, c.c.Q. permettent l'appropriation des biens sans
propriétaire par occupation: le premier occupant (qui joint l'animus au corpus) en devient propriétaire ».
717 S. NORMAND, « Une relecture de l'arrêt Matamajaw Salmon Club », loc. cit., p. 811.

164



titulaire du droit de pêche ne saurait être qualifié de propriétaire, car il ne détient pas la

maîtrise absolue de l'objet de son droit, mais n'a «que certaines prérogatives de la

propriété, sur un bien, propriété d'un tiers ». Dès lors, le droit de pêche ne serait « que

le droit d'acquérir par occupation lesferae bestiae qui se trouvent sur un fonds donné.

Ce droit, de nature immobilière, est habituellement détenu par le propriétaire foncier.

Celui-ci peut cependant se départir de cette prérogative au profit d'un individu ou même

d'un fonds, consistant dans le dernier cas une servitude personnelle et dans le second

une servitude réelle »718.

En réalité, le droit de pêche devrait, pour ces auteurs, être qualifié de

démembrement719 et, plus spécifiquement, de servitude. La qualification de servitude se

heurte toutefois à la perpétuité du droit qui avait été reconnu en l'espèce, ainsi qu'à la

règle du numerus clausus des droits réels72o
• Surtout, les reproches adressés à l'arrêt se

concentrent principalement sur la nature juridique du droit de pêche et sur sa

qualification en droit réel nommé ou innommé. Mais la réponse n'est pas faite, d'un

point de vue juridique, à la thèse consacrée par cet arrêt, de la propriété d'un droit réel,

que ce droit réel soit nommé, ou innommé.

211- Quant à la jurisprudence de la Cour suprême721, il convient de rappeler

ici que les juristes québécois sont souvent critiques vis-à-vis du travail d'interprétation

du droit civil par la Cour suprême du Canada, ce qui s'explique par la crainte qu'elle ne

déforme le droit civil au profit de la common law722
• Néanmoins, la position de cette

Cour nous paraît essentielle, puisqu'elle constitue le plus haut tribunal du Canada, sa

compétence s'étendant à l'appel des jugements rendus par les tribunaux provinciaux en

matière civile ou criminelle723
•

718 S. NORMAND, « Une relecture de l'arrêt Matamajaw Salmon Club », loc. cit., p. 811.
719 S. NORMAND, « Une relecture de l'arrêt Matamajaw Salmon Club », loc. cit., p. 811 : « La seule
~ualification possible du droit de pêche demeure, à notre avis, le démembrement ».
7 0 L'article 1119 c.c.Q., qui reprend l'art. 1161 c.c.B.c., ne semble avoir d'autre fonction que de
rappeler cette règle.
72 Voir notamment J. BROSSARD, La Cour Suprême et la constitution, Le forum constitutionnel au
Canada, Montréal, P.U.M., 1968. Le principe de hiérarchie des juridictions «trouve son expression
finale» dans l'instauration d'une Cour supérieure, nommée Cour suprême au Canada, et Cour de
Cassation en France: L. BAUDOUIN,Le droit civil de la Province de Québec, op. cit., p. 83.
722 J.-L. BAUDOUIN, «L'interprétation du Code civil québécois par la Cour Suprême du Canada »,
(1975) 53 R. du B. cano 715 : les juges québécois sont en effet minoritaires dans la composition de la Cour
Suprême. Voir aussi: R. BOULT, «Aspects des rapports entre le droit civil et la Common law dans la
jurisprudence de la Cour suprême du Canada », (1975) 53 R. du B. Can.738.
723 Cette Cour est régie par sa propre loi: L.R.C., 1985, c. 5-26. On notera que certaines de ses
attributions sont proches de celles du Conseil constitutionnel, puisque la Cour Suprême peut être
consultée par le gouvernement fédéral pour avis relativement à la constitutionnalité ou à l'interprétation
d'une loi.
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Depuis la mise en vigueur du nouveau Code civil, il n'y a pas eu, à notre

connaissance, d'arrêt de la Cour suprême en notre matière à ce jour, ce qui s'explique

peut-être par l'importance des nouvelles attributions d'ordre constitutionnel de la

Cour724
• Néanmoins, sous l'empire du Code civil du Bas Canada, la Cour suprême eut à

plusieurs reprises l'occasion de reconnaître expressément la notion de propriété des

créances725
• Dans l'affaire Bastion c. J.M. Dessureault Inc. 726

, qui s'appuie sur l'arrêt

Laliberté c. Larue727
, il s'agissait de déterminer si une cession de créance consentie à

titre de sûreté, était ou non translative de propriété. Or, la Cour suprême avait décidé

qu'en l'absence de toute précision contraire, une cession de créance constitue un

fi d 1 ., 'd l ' 728trans ert e a propnete e a creance .

Cette consécration de la notion par la plus haute juridiction du Québec, se situe

donc dans la droite ligne des tendances jurisprudentielles précédemment observées.

Conclusion du chapitre

212- La notion d'obligation s'est réifiée, la conception traditionnelle de

l' obligat:~n en tant que lien interperc:onnel étant de plus en plus cprrigéepar une prise

en compte de l'aspect réel de la créance. Si la notion de créance a certainement évolué

vers davantage de réalité en se réifiant, le droit positif saisit la créance comme un bien

objet de propriété dans de multiples hypothèses. Le bien-créance existe, la créance

constituant un bien objet de propriété. En droit français comme en droit québécois, la loi

et la jurisprudence ont largement consacré l'aspect réel de la créance en reconnaissant

l'existence du bien-créance.

213- La critique traditionnelle de la propriété des créances est prise en défaut

sur le plan du droit positif. Certains ont tenté de réduire les hypothèses de

reconnaissance du bien créance au droit commercial, si bien que la propriété de droit

commun serait sauvegardée. À côté d'une propriété commerciale aux contours

724 Depuis l'adoption de la Charte canadienne de droits et libertés, la Cour suprême a de nouvelles
attributions en matière de Droits et libertés fondamentales: L.RC (1985), Ap. II, n° 44.
125 Laliberté v. Larue et Les Appartements Lafontaine, [1931] S.CR 7, 2, D.L.R. 12, 12 B.CR 495.
Pour une confirmation: Bastion c. J.M. Dessureault Ine. [1962] R.CS. 97, p. 99.
726 Bastion c. J.M. Dessureault Ine. [1962] RC.S. 97.
727 Lalibertév. Larue, [1931] S.CR. 7, 2, D.L.R. 12, 12 RCR 495 (j. Rinfret).
728 Bastion c. J.M. Dessureault Ine. [1962] RCS. 97, p. 99 : « The words 'cède et transporte' used in the
transfer, in the absence of sorne qualifying term, mean a transfer of the ownership ofthe debt ».
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extensibles, existerait donc une propriété civile aux contours étroits, pour laquelle les

principes traditionnels de la propriété corporelle seraient épargnés729
• Le simple fait que

les hypothèses légales de reconnaissance du bien créance dépassent largement le

domaine commercial suffit néanmoins à rejeter cette conception d'une reconnaissance

exceptionnelle et limitée de la propriété des créances.

En dépit d'une condamnation toujours vive de la propriété des créances dans la

doctrine traditionnelle française et parfois québécoise, le droit multiplie les références à

la propriété des créances et ce, dans de nombreux domaines. En plus des textes des

Codes civils français et québécois qui admettent une lecture large de l'objet de la

propriété, les cas dans lesquels le législateur ou les juges ont clairement reconnu la

propriété des créances ne peuvent plus être considérés comme exceptionnels. Les

arguments présentés par la doctrine traditionnelle pour condamner la propriété des

créances se heurtent de front à une réalité juridique de plus en plus explicite et qui a de

plus tendance à étendre son domaine géographique. Cette contradiction entre une

doctrine, majoritairement ou partiellement opposée à la reconnaissance du concept de

propriété des créances73o
, et un droit positif de plus en plus explicitement ouvert à sa

légitimité, paraît de moins en moins justifiable.

729 M.-A. RAKOTOVAHINY, L'évolution de la notion de créance, thèse Toulouse, 1999.
730 En droit québécois, la doctrine semble de plus en plus gagnée par la thèse qui admet la propriété des
biens incorporels.
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CONCLUSION DU TITRE 1

214- La qualité de bien de la créance en droit français et en droit québécois se

déduit tant de l'existence des biens incorporels en général, que de l'existence du bien

spécifique qu'est la créance. Loin d'apparaître uniquement comme un lien de droit, la

créance se présente au contraire de plus en plus comme un bien. Dans de multiples

hypothèses, le droit positif français et québécois a consacré la nature juridique de bien

de la créance, la théorie classique se trouvant de plus en plus dépassée face à la réalité

de la prise en compte de cette nature par le droit.

Si de nombreux auteurs n'hésitent plus aujourd'hui à qualifier la créance de

bien, le pas est souvent moins aisé à franchir, lorsqu'il s'agit de qualifier le droit du

créancier sur son bien de propriété.

215- Si l'existence des biens incorporels peut donc être affirmée, la propriété

des créances ne saurait toutefois être reconnue sans adopter le point de vue du

propriétaire, afin de déterminer si le créancier, traditionnellement qualifié de titulaire de

la créance, a en réalité la qualité de propriétaire de ce bien.
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Titre Il.

LA QUALITÉ DE PROPRIÉTAIRE DU
CRÉANCIER

216- Traditionnellement, le créancier est qualifié de titulaire de la créance,

plutôt que de propriétaire de la créance. La doctrine classique préfère recourir aux

notions d'appartenance et surtout de titularit/31
, afin de décrire le lien unissant le

titulaire de la créance à son bien. Elle considère que, si l'expression de propriété des

créances existe en droit positif, le terme de propriété ne serait pas pris dans son sens

technique et précis, mais ne désignerait que «l'appartenance du droit personnel à son

titulaire, le créancier »732. La notion de propriété appliquée aux droits de créances,

perdrait toute signification précise; ce qui justifierait que l'on utilise les termes

d, d . 1 ., ., d ' 733appartenance ou e tltu ante en matIere e creances·· .

217- La notion de propriété appliquée à tous les droits patrimoniaux

atrophierait son sens véritable. On s'inquiète de ce que «si tout est propriété, il n'y a

plus de propriété: le droit de propriété au sens spécifique s'évanouit »734. Un auteur a

ainsi estimé que la notion de propriété des créances vide de toute substance la notion de

propriété sur les choses corporelles et qu'il faut parler plus adéquatement de titularité

des créances, la propriété sur les choses corporelles étant « quelque chose de beaucoup

plus précis qu'une simple titularité »735. L'auteur s'en explique en arguant que, si l'on

peut parler de propriété des créances dans un sens figuré -pour montrer que la créance

est un bien faisant l'objet d'un droit, qu'elle est transmissible, peut être remise en gage

ou saisie « comme n'importe quel droit de propriété portant sur une chose corporelle »-

731 La titularité constitue la « relation entre le sujet et son droit» et permet d'exprimer «la relation
subjective aux biens»: F. ZENATI, thèse prée., n° 224, p. 302. Voir aussi: G. CORNU (dir.),
Vocabulaire juridique, op. cit., V

O Titularité: «jouissance en titre d'un droit; possession d'un titre»; VO

Titulaire: « Détenteur en nom (en titre), investi en personne, désigné (par la loi, le contrat, etc.) comme
sujet actif d'un droit ».
73 C. LARROUMET, Les Biens, op. cit., n° 8, p. 9.
733 G. MARTY et R. RA YNAUD, Les biens, op. cit., n° 6, p. 5 et 6. Dans le même sens: P. JOURDAIN,
Les biens, op. cit., n° 6, p. 7.
734 J. DABIN, Le droit subjectif, Paris, Dalloz, 1952, p. 27. Voir aussi: D. GUTMANN, «Du matériel à
l'immatériel dans le droit des biens. Les ressources du langage juridique », A.?D. 1999.65, p. 74 et 75 :
« On serait alors propriétaire d'uneinjormation comme on peut être propriétaire de son chien, de ses
créances, de sa vie privée de ses sentiments ou de ses actes. La propriété deviendrait une affaire de jeu de
mots [... ] en bref, un paradigme sur lequel on pourrait divaguer à l'infini surie mode métaphorique ».
735 C. LARROUMET, Les Biens, op. cit., n° 24, p. 18.
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il ne faut pas être dupe de cette appellation736
. En effet, le «droit d'un créancier sur sa

créance n'a rien à voir avec le droit d'un propriétaire sur la chose qui est soumise à

son emprise»; ces deux droits sont «très différents dans leur technique et c'est

justement là toute la différence entre le droit personnel et [... ] un droit réel »737. Le

recours à la notion floue de titularité par rapport au terme précis de propriété738 est donc

justifié par des raisons techniques de différence entre les régimes juridiques, laquelle

découlerait de la distinction entre les régimes juridiques des droits réels et des droits

personnels739.

218- L'idée d'imposer une similitude totale de reglme juridique paraît

néanmoins trop radicale; personne ne conteste par exemple que le régime juridique

s'adapte à son objet mobilier ou immobilier. Cette distinction a aujourd'hui perdu en

importance, au profit de celle qui oppose les biens corporels aux biens incorporels. Or

rien n'interdit que le régime juridique de la propriété subisse, à l'instar des biens

mobiliers et immobiliers, quelques adaptations, en fonction de la nature corporelle ou

incorporelle de son objet. En définitive, la question qui se pose est avant tout de savoir

si la notion de propriété est applicable à des créances, ou autrement dit, si l'on retrouve

la notion de propriété intacte dans l'hypothèse où elle porterait sur une créance. La

titularité étant une notion large, qui se rattache à la fois à la personnalité juridique et à la

capacité juridique740
, il est évident que si la notion spécifique de propriété peut être

appliquée à la créance, le recours au terme de titularité devrait être abandonné en raison

de' son imprécision.

219- En réalité, la propriété des droits devient possible, dès lors qu'on identifie

la notion de propriété dans celle, plus traditionnelle, de titularité. Si le précédent de la

propriété intellectuelle invite à une telle solution, la possibilité d'une propriété des

créances reste encore subordonnée à la possibilité de répondre aux objections théoriques

traditionnellement opposées à ce type de propriété.

736 C. LARROUMET, Les Biens, op. cit., n° 24, p. 17 et 18.
737 Ibid.

738 C. ATlAS, Les biens, op. cit., p. 10, note à propos de la propriété des créances, que «L'idée de
réservation, d'exclusivité qui la fonde, n'a rien à voir avec le concept abstrait, et somme toute trop
simple, d'une titularité d'un bien de chacun avec l'ensemble de son patrimoine ».

739 Ainsi refuse-t-on d'appliquer le terme de propriété aux créances car celles-ci ne se prêteraient pas
«aux règles d'un droit de propriété véritable » : P. JOURDAIN, op. cit., n° 6, p. 8.
740 G. CORNU, Introduction, les personnes, les biens, op. cit., p. 191 et 192 : la capacité juridique «se
définit comme l'aptitude à devenir titulaire de droits ou d'obligations et à les exercer ».
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220- Les développements précédents ont permis de montrer que la qualité de

bien de la créance mérite d'être reconnue. Il convient à présent de cerner les

conséquences d'une telle qualification. En effet, si la plupart des auteurs admettent

aujourd'hui la qualification de bien de la créance, nombreux sont ceux qui n'en retirent

pas toutes les conséquences quant à la nature du droit du créancier, répugnant à

admettre sa qualité de propriétaire. La qualité de propriétaire du créancier reste donc à

être confirmée.

Afin de déterminer si le créancier mérite d'être qualifié de propriétaire, il

convient d'envisager la possibilité générale d'une propriété des droits (chapitre 1) et,

plus spécifiquement, la possibilité d'une propriété des droits particuliers que sont les

créances (chapitre II).
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Chapitre premier

LA POSSIBILITÉ D'UNE PROPRIÉTÉ DES DROITS

221- Si l'objet de la propriété des créances peut être identifié dans le bien,

peut-on qualifier le droit du titulaire de propriété? La critique traditionnelle, qui refuse

la propriété des créances en se fondant sur l'idée d'un objet exclusivement corporel de

la propriété, apparaît de plus en plus dépassée au regard de l'évolution du droit positif.

La propriété intellectuelle constitue un précédent notable d'une reconnaissance

possible de la propriété des droits, ou biens incorporels (section 1). Au-delà de cet

exemple topique, la reconnaissance de la propriété des droits implique de pouvoir

identifier la notion de propriété avec celle, couramment utilisée, de titularité (section II).

SECTION 1.

LE PRÉCÉDENT DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE

222- La reconnaIssance des propriétés intellectuelles, issue d'un besoin

identique à celui que l'on connaît aujourd'hui pour les créances, constitue une atteinte

sérieuse à la thèse traditionnelle de l'objet corporel des droits réels741
. La question de

l'admission de la propriété intellectuelle est utile à une réflexion sur la propriété des

créances, en raison de la similitude des arguments qui ont été présentés par les auteurs

qui ont refusé la propriété intellectuelle et par ceux qui refusent la propriété des

créances.

La reconnaissance de la propriété intellectuelle s'est faite de manière progressive

(§ 1). De plus, la propriété des droits intellectuels constituant une hypothèse de propriété

incorporelle, sa reconnaissance emporte nécessairement certaines conséquences en

matière de propriété des créances (§2).

741 F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., n° 83, p. 90: « L'extension de la notion de propriété s'est
manifestée dans le domaine des droits intellectuels. Ainsi, s'agissant des créations de l'esprit, s'est
développée en termes de propriété littéraire et artistique, la protection des droits d'auteur, des artistes, en
termes de propriété industrielle, la protection des droits sur les brevets, les marques, les dessins et
modèles, les appellations d'origine [... J. Le fait est que la notion de propriété est apparue comme
suffisamment compréhensive et nuancée pour être adaptée à des sortes de maîtrises très diverses quant à
leur objet et quant aux relations qu'elles manifestent ».
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§1. Le mouvement de reconnaissance de la propriété intellectuelle

223- L'examen de l'admission de la propriété intellectuelle en droit français

(A) et en droit québécois (B), peut se faire à l'aune des deux modèles de référence des

propriétés incorporelles que sont le droit d'auteur et le droit du brevet742.

A. La reconnaissance de la propriété intellectuelle en droit français

224- Les créances ne sont pas le seul domaine dans lequel les réticences à

l'admission de la propriété sur les choses incorporelles se sont manifestées: les droits

intellectuels se sont également vus contester l'appellation de propriétés743. La doctrine

classique a considéré que les propriétés incorporelles correspondaient à une extension

de la propriété, qu'elles constituaient une forme d'appropriation du même ordre que la

propriété, mais moins complète744. Si l'exclusivité qui les caractérise peut les faire

ressembler à la propriété, il ne faudrait pas pour autant les assimiler745.

Pour éviter de recourir à la notion de droit réel, traditionnellement défini comme

ne pouvant porter que sur des corps746, les auteurs ont alors forgé de nouveaux concepts.

Ainsi sont apparues les notions de droit d'auteur747, de monopole d'exploitation748 ou de

droits de c1ientèle749, l'expression la plus couramment retenue étant la catégorie

742 P. CATALA, «L'évolution contemporaine du droit des biens. Exposé de synthèse », dans L'évolution
contemporaine du droit des biens, 3e journées R. Savatier, Paris, P.U.F., 1991, p. 181 et suiv., au n° 22, p.
187.
743 Voir notamment: A-C. RENOUARD, Traité des droits d'auteur dans la littérature, les sciences et les
beaux arts, t. 1, Paris, J. Renouard et Cie, 1838-1839, p. 435 ; J. ESCARRA, J. RAULT et F. HEPP, La
doctrine française du droit d'auteur: étude critique à propos de projets récents sur le droit d'auteur et la
contrat d'édition, 2e éd., Paris, Grasset, 1937, p. 173 ; B. EDELMAN, La propriété littéraire et artistique,
coll. «Que sais-je? », Paris, P.U.F., 1989, p. 34. Sur les critiques suscitées par l'appellation de
propriété: A. ROUAST, «L'évolution du droit de propriété », dans Travaux de l'Association H.
Capitant, t. 1, Paris, Dalloz, 1945, p. 117.
744 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, n° 8, p. II et 12 ; M. VASSEUR,
« L'évolution du droit de propriété », dans À la recherche du franc perdll, Paris, éd. R. Blanchard, 1956,

fi51~. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, n° 215, p. 224. Voir aussi J. DABIN, «Les
droits intellectuels comme catégorie juridique », Rev. crit. 1939.413, qui refuse l'expression de
« rropriété incorporelle », la propriété véritable ne pouvant désigner que les choses corporelles.
74 A COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil, op. cit., t. 1, n° 1476, p. 845 et 846.
747 L'expression est lancée par A-C. RENOUARD, Traité des droits d'auteur dans la littérature, les
sciences et les beaux arts, t. 1, Paris, Renouard, 1838-1839.
748 Voir notamment: E. THALLER, «Des rapports de la propriété littéraire et artistique avec le régime de
communauté» Rev. trim. dr. civ. 1903.61. Voir aussi A FRANÇON, Le droit d'auteur: aspects
internationaux et comparatifs, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1992, p. 151, selon lequel le monopole
d'exploitation accordé pour un certain temps à l'auteur et à ses héritiers, constitue un droit pécuniaire, qui
~rmet la reproduction et la représentation de l'œuvre.
49 Cette expression, qui n'eut pas le succès de la notion de droits intellectuels, fut proposée par le doyen

Roubier: P. ROUBIER, «Droits intellectuels ou droits de clientèle », Rev. trim. dr. civ. 1935.251.
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juridique globale des droits intellectuels750. Sous ces différentes appellations, l'idée était

la même: marquer par une notion distincte, la différence de nature entre ces droits et la

·é ' Il 751propn te carpore e .

225- On a d'abord soutenu que la notion de droit subjectif serait suffisante

pour rendre compte de la propriété des auteurs. Telle fut notamment la première idée de

Roubier, qui estimait que les nouveaux droits nés de la société moderne pouvaient

s'analyser en de simples droits subjectifs752. Il soutenait que les qualifications de

propriété industrielle et de propriété littéraire et artIstIque trouvent leur justification

dans la volonté de conférer à ces nouveaux droits une assise forte et que la qualification

de droits subjectifs753 suffit à rendre compte de leur nature, du droit exclusif de

reproduction appartenant à l'auteur sur son ouvrage, du monopole d'exploitation

résultant des brevets d'invention, ou des droits exclusifs portant sur les marques de

fabrique ou de commerce754. À la suite de Picard, il proposa de regrouper ces droits en

une catégorie autonome, sous la dénomination de «droit de clientèle »755. Il analysa les

droits intellectuels en une troisième catégorie de droits, sorte de « tiers-droit» entre le

750 L'expression a été employée pour la première fois par E. PICARD, Science juridique pure, Paris,
L.G.D.J., 1923. Voir aussi J. DABIN, «Les droits intellectuels comme catégorie juridique », Rev. crit.
1939.413; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil, op. cit., n° 8, p. Il et 12. Le
concept large de «droit intellectuel» regroupe la propriété littéraire et artistique (droits d'auteurs
appartenant aux écrivains, artistes et compositeurs, sur leurs créations respectives) et les droits de
propriété industrielle (comprenant les brevets d'invention, les dessins et modèles, les marques de
commerce, et appellations d'origine). Voir aussi: A. FRANÇON, Cours de propriété littéraire, artistique
et industrielle, coll. «Les cours de droit », Paris, Litec, 1999, p. 3.
751 A. COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil, op. cil., t. 1, n° 1486, p. 852.
752 Dans le même sens: J. DUCLOS, L'opposabilité: Essai d'une théorie générale, coll. «Bibliothèque
de droit privé », t. 179, Paris, L.G.D.J., 1984, n° 163, p. 191. selon lequel, s'il est compréhensible d'avoir
eu recours, dans un premier temps, au concept de propriété pour donner une protection légale aux
«œuvres de l'intelligence », il n'est plus nécessaire aujourd'hui de s'appuyer sur la catégorie des droits
réels pour justifier l'opposabilité des droits intellectuels. L'existence du droit se suffirait à elle-même, peu
important que le législateur ou les praticiens aient eu recours à la notion de propriété.
75J Selon Roubier, la notion de propriété ne peut leur convenir car ils contiennent un élément de
monopole, un droit exclusif d'exploitation ou de reproduction, qui sont absents de la propriété; selon lui,
cette appropriation exprime seulement le fait que le titulaire de cette prérogative a un droit sanctionné par
une action en justice: P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 29 et 30.
754 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 23. Plus précisément, l'auteur
distingue entre les droits subjectifs proprement dits et les situations juridiques. Les premiers, comme les
brevets et les marques, sont sanctionnés par l'action en contrefaçon. Au contraire, les situations juridiques
sont uniquement sanctionnées par l'ouverture d'une action en concurrence déloyale, qui constitue un type
d'action en responsabilité: P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p.24.
m P. ROUBIER, «Droits intellectuels ou droits de clientèle », loc. cit. p. 295. L'auteur appelle droit de
clientèle «un droit qui assure à son titulaire, vis-à-vis de tous, l'exclusivité de la reproduction soit d'une
création nouvelle, soit d'un signe distinctif» (p. 301). Cette dénomination ne sera cependant pas retenue
en doctrine, le principal reproche lui ayant été adressé étant d'avoir voulu «fonder leur autonomie et
partant, leur existence même, sur un critère de classification spécialement élaboré pour la circonstance» ;
le reproche s'appliquant également à la catégorie des droits intellectuels: 1. RAYNARD, Droit d'auteur
et conflits de lois: Essai sur la nature juridique du droit d'auteur, coll. «Bibliothèque de droit et de
l'entreprise », Paris, Litec, 1990, p. 235.
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droit réel et le droit de créance756
, se distinguant à la fois des droits personnels, car ils

sont opposables à tous, et des droits réels, car ils ne sont pas perpétuels757
.

D'une manière plus générale, la position traditionnelle des auteurs, est que les

droits intellectuels n'ont pas la même nature juridique que le droit de propriété et qu'ils

n'obéissent pas à la même réglementation. La thèse selon laquelle les œuvres de l'esprit

ne peuvent faire l'objet d'un véritable droit de propriété est principalement fondée sur le

fait que le titulaire de ces œuvres ne dispose pas de tous les attributs traditionnels du

propriétaire, l'exploitation de son bien par l'auteur lui faisant perdre son droit exclusif

de l'utiliser758
. On ajoute que le régime juridique de ces droits est différent de celui de la

propriété, le principal argument étant que les choses immatérielles ne sont pas

susceptibles de possession, ce qui en rendrait la propriété impossible759
.

226- Concernant plus spécifiquement le droit de propriété littéraire et

artistique, on avance que ce droit ne s'acquiert pas par la prescription76o
, qu'il n'est pas

perpétuel761 et qu'il n'est pas sanctionné par l'action en revendication. De plus, une

partie des auteurs considère que le droit de propriété ne peut rendre compte de

l'existence du droit moral du créateur sur son œuvre762
. La doctrine majoritaire

française considère que la mixité des prérogatives conférées par le droit d'auteur, doit

conduire à une analyse dualiste de ce droit763
. Telle était déjà la position de Desbois, qui

soutenait dans son traité la thèse de la consécration du système dualiste par la loi

française. Son principal argument était fondé sur l'article 1er alinéa 2 de la loi de 1957,

qui confère à l'auteur des «attributs d'ordre intellectuel et moral ainsi que (des)

attributs d'ordre patrimonial »764. Ce système était selon lui confirmé par le fait que « le

droit moral précède les droits patrimoniaux, il leur survit, il en infléchit le cours pendant

toute la durée de leur coexistence »765. Ce sont principalement ces idées qui ont conduit

756 P._ Y. GAUTIER, Propriété littéraire et artistique, 4e éd., Paris, P.U.F., 200 1, n° 19, p. 35.
757 A. CHAVANNE et 1.-1. BURST, Droit de la propriété industrielle, coll. «Précis Dalloz », 5e éd.,
Paris, Dalloz, 1998, n° 2, p. 1 ; P. ROUBIER, «Droits intellectuels ou droits de clientèle », loc. cit., p.
228.
758 P. ROUBIER, «Droits intellectuels ou droits de clientèle »,loc. cit., p. 441.
759 P. ROUBIER, «Droits intellectuels _. ~r"'its de clientèle », loc. cit., p. 251 et suiv.
760 A. COLIN et H. CAPITANT TrU'~ _ wu civil, op. cit., t. l, nO 1476, p. 845 et 846.
761 La propriété littéraire et artistique s'éteint cinquante ans après la mort de l'auteur (même si le droit
moral est perpétuel): art. 6 al. 3, L. II mars 1957, repris par l'art. L. 121-1, al. 3, C.P.1. Voir aussi, sur la
durée de la protection des compositions musicales: B. CHATEAU, «L'évolution de la propriété littéraire
et artistique », dans L'évolution contemporaine du droit des biens, op. cit., p. 171.
762 En ce sens: P.-Y. GAUTIER, Propriété littéraire et artistique, op. cit., n° 15, p. 31.
763 1. RAYNARD, Droit d'auteur et conflits de lois, op. cit., p. 233. Sur l'analyse dualiste du droit
d'auteur et la qualification du droit moral en un droit de la personnalité: F. POLLAUD-DULIAN, «Droit
moral et droits de la personnalité », 1.c.P. 1994.1.3780. .
764 H. DESBOIS, Le droit d'auteur, Paris, Dalloz, 1950, n° 217, p. 275 et 276; 1. RA YNARD, Droit
d'auteur et conflits de lois, op. cit., p. 241.
765 H. DESBOIS, Le droit d'auteur, op. cit., n° 380, p. 469.
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la doctrine dominante à analyser le droit d'auteur, jusqu'à aujourd'hui, comme étant

composé d'une part d'un droit pécuniaire766 accordé à l'auteur et à ses héritiers, et

d'autre part d'un droit moral, qui permet à l'auteur, puis à ses héritiers, de protéger les

intérêts moraux du créateur767
• Ce dualisme a été interprété comme excluant la

qualification d'une propriété authentique.

Des arguments relativement proches ont été avancés en matière de propriété

industrielle. A ainsi été invoqué, contre la qualification de propriété, le fait que

l'acquisition, la transmission et la durée de ces droits font l'objet d'une réglementation

particulière768
; il a été opposé qu'ils ne sont pas sanctionnés par l'action réelle en

revendication mais par l'action en concurrence déloyale, fondée sur l'article 1382 c.c.,
ainsi que par des actions spécifiques. C'est sur la base de ces arguments qu'une partie

de la doctrine refuse toujours de reconnaître que la propriété intellectuelle constitue une

propriété authentique et lui réserve un statut autonome, distinct de celui de la propriété

traditionnelle769.

227- De plus en plus d'auteurs relèvent cependant les profondes similitudes

existant entre ces droits et la propriété corporelle et considèrent qu'il s'agit bien ici, non

pas de simples monopoles d'exploitation, mais de véritables droits de propriété77o
• Ils

arguënt que, si l'idée de monopole peut facilement s'appliquer à ces propriétés, c'est

justement que la propriété est exclusivité771
. La justesse du recours à la notion de

766 Ce droit, accordé à l'auteur et à ses héritiers, pennet la reproduction et la représentation de l'œuvre:
A. FRANÇON, Cours de propriété littéraire, artistique et industrielle, op. cit., p. 15 I.
767 Le droit moral comprend, du vivant de l'auteur, un droit de divulgation, un droit à la paternité, un droit
au respect, et un droit de retrait et de repentir. Ce droit se poursuit à la mort de l'auteur, bien que son
contenu change, le droit de retrait et de repentir disparaissant: A. FRANÇON, Cours de propriété
littéraire, artistique et industrielle, op. cit., p. 219-234.
768 Voir notamment A. COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil, op. cit., t. 1, n° 1478, p. 847. Le
droit de brevet s'éteint à l'expiration d'un délai de 20 ans consécutif au dépôt de la demande: art. L. 611
12-1 c.P.!. D'autres droits de propriété industrielle se rapprochent de la perpétuité: l'enregistrement de la
marque de fabrique produit ses effets «pour une période de 1a ans indéfiniment renouvelable» : art. L.
712-1 c.P.!.
769 Voir notamment F. POLLAUD-DULlAN, J.c.P. 1994.1.3780, n° 6 ; P. MALAURIE et L. AYNÈS,
Cours de droit civil: Les biens, la publicité foncière, 5e éd., Paris, Cujas, 2002, n° 207, p. 68; F. TERRÉ
et P. SIMLER, Les biens, op. cit., n° 83, p. 90.
770 L'admission d'un véritable droit de propriété sur le bien incorporel constitué par l'œuvre, a été
défendue par E. POUILLET (Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique et du
droit de la représentation, 3e éd., Paris, L.G.D.J., 1908, p. 25-32), avant d'être reprise et développée par
L. JOSSERAND (Cours de droit civil, op. cit., t. 1, n° 1527). Voir aussi: G. HUARD, Traité de la
propriété intellectuelle, Paris, Marchal et Billard, 1903 ; E. THALLER, Rev. trim. dr. civ. 1903.61 ; H.
HEPP, «Le droit d'auteur, propriété incorporelle», Rev.int.dr.aut.1958.161; J.-M. MOUSSERON, Le
droit du breveté d'invention, contribution à une analyse objective, coll. «Bibliothèque de droit privé »,
Paris, Litec, 1961 ; P. RECHT, Le droit d'auteur, une nouvelle forme de propri~té, histoire et théories,
Paris, L.G.D.J., 1969, p. 48 et suiv. et 62 et suiv. ; 1. RAYNARD, Droit d'auteur et conflit de lois, op.
cit., n° 277 et suiv. ; G. MARTY et P. RAYNAUD, Les biens, op. cit., n° 429, p. 538.
771 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, n° 50, p. 57. Voir sur le rapport entre
monopole et propriété: P.-E. MOYSE, «La nature du droit d'auteur: droit de propriété ou monopole? »,
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propriété incorporelle a été progressivement reconnue, tant pour les brevets

d'invention772 que pour la propriété littéraire et artistique773. On a jugé « beaucoup plus

simple et plus conforme à la nature des chose [... ] de voir là de nouvelles formes de

propriété dont la structure juridique est déterminée par la nature particulière de ces

choses incorporelles auxquelles elles s'adaptent »774. Le doyen Ripert avait déjà noté en

ce sens que, tous les caractères du droit de propriété, l'exclusivisme, l'opposabilité

absolue et la cessibilité, se retrouvent dans les propriétés incorporelles775. Il observait

que si l'usage diffère, celui-ci varie au sein même de la propriété corporelle, suivant la

chose qui en est l'objet; il est donc naturel qu'il diffère également dans la propriété des

droits par rapport à ce qu'il est dans la propriété des corps776. De fait, si la propriété

incorporelle comporte certaines caractéristiques particulières et contingentes à son objet,

il reste que l'on y retrouve bien le modèle de la propriété corporelle, qui se manifeste

par la présence des éléments caractéristiques de la propriété777.

228- Les différents arguments présentés pour dénier la qualification de

propriété peuvent être réfutés. Tout d'abord, à l'instar des droits réels, les droits

intellectuels ont pour objet des biens, en dépit de leur caractère incorporel778. Ces

choses sont d'une nature spécifique, en raison du caractère personnel du lien unissant

les œuvres à leurs auteurs -lien qui persiste malgré l'entrée de ces biens dans le

(1998) 43 R.D.M Gill 507, p. 539: une simple différence de degré sépare les deux termes, la notion de
monopole ayant une orientation plus économique.
772 La cession de brevet dessaisit le cédant de la propriété du brevet: A. FRANÇON, Cours de propriété
littéraire, artistique et industrielle, op. cit., p. 72 et 73.
773 P._Y. GAUTIER, Propriété littéraire et artistique, op. cit. nO 15, p. 31 ; P. JOURDAIN, Les biens, op.
cit., nO 434, p. 518. Sur la reconnaissance de la propriété industrielle: A. CHAVANNE et J.-J. BURST,
o~. cit., nO 2, p. 2.
7 4 L. RIGAUD, thèse prée., p. 51.
715 G. RIPERT, Lesforces créatrices du droit, Paris, L.G.D.J., 1955, nO 80, p. 198-201.
776 G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, op. cit., nO 80; A. LUCAS et H. J. LUCAS, Traité de la
~ropriété littéraire et artistique, op. cit., nO 23.

77 En ce sens: L. JOSSERAND, «Configuration du droit de propriété dans l'ordre juridique nouveau »,

Loc. cit., p. 95, à la page 98 : les propriétés incorporelles « présentent les trois caractéristiques essentielles
de la propriété, puisqu'elles mettent le titulaire en rapport direct avec son bien, puisqu'elles lui contèrent
le maximum d'avantages que ce bien comporte, puisqu'enfin elles sont opposables à tous (... ] ». J.-M.
MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, «De la propriété comme modèle », Loc. cit., nO 30, p. 292 :
« La présence au sein des techniques de propriété corporelle et incorporelle des invariants de la propriété
discernés dans le pouvoir d'interdire exclusif, absolu et opposable à tous constitutif du contenu du droit
accuse, donc, l'analogie de ces formules juridiques et, au-delà, identifie l'adoption dans le domaine des
valeurs incorporelles du modèle défini par l'article 544 du Code civil ».

778 M. PLANIOL et G. RIPERT, op. cit., t. 3, nO 564, p. 566; P. RECHT, Le droit d'auteur une nouvelle
forme de propriété, op. cit., p. 208. Sur la critique de l'idée classique selon laquelle seules les choses
corporelles sont l'objet de droit réel: M. C. DOCK, Contribution historique à l'étude des droits d'auteur,
Paris, L.G.D.J., 1962 ; P.-Y. GA UTIER, Propriété littéraire et artistique, op. cit., nO 14, p. 30 : l'objet de
cette propriété est l'œuvre, qui ne peut être ramenée à son support matériel et qui doit donc être classée
parmi les meubles incorporels.
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commerce juridique- mais n'en sont pas moins des biens779
• Ne saurait non plus être

retenu l'argument selon lequel les droits intellectuels ne peuvent être qualifiés de

propriétés, parce qu'ils seraient dépourvus de l'exclusivité propre à la propriété. L'accès

intellectuel est subordonné à la volonté de l'auteur, ce qui est bien la manifestation de

l'exclusivité. L'auteur n'est d'ailleurs nullement obligé d'exploiter son œuvre et il peut

décider d'en conserver l'usage. Par ailleurs, l'argument du caractère temporaire des

droits du breveté ou de l'auteur d'œuvres littéraires ou artistiques ne constitue pas non

plus une objection dirimante. Il existe d'autres cas de propriété temporaire, et la

perpétuité est de moins en moins considérée comme participant de l'essence de la

propriété78o
. On a justement remarqué que la perpétuité de la propriété est fonction de

son objet et que la mort patrimoniale d'un bien corporel ou incorporel est la

conséquence «de la perte de l'utilité ou du terme de l'exploitation »781.

229- L'objection selon laquelle l'existence du droit moral rendrait impossible

la qualification de propriété appliquée au droit d'auteur, en raison du dualisme qu'elle

imprime à ce droit, est également contestable. Il est possible de rendre compte du droit

moral, sans remettre en question l'utilisation du concept de propriété pour les droits

d'auteur. Tout d'abord, l'existence de ce droit s'explique par la particularité de ce droit

de propriété, et par «le caractère éminemment personnel de l'œuvre », qui «justifie

l'existence d'un droit de regard perpétuel de l'auteur ou de ses successeurs sur son

œuvre, en dépit et au mépris légitime de la concession d'un monopole d'exploitation à

autrui» 782. L'idée d'un rapport d'accessoire à principal a été avancée pour expliquer les

liens du droit moral et du monopole783
. Le droit moral a été qualifié d'accessoire, en ce

qu'il intervient seulement dans certaines hypothèses spécifiques, «au cours d'actes

d'exploitation économique de l'œuvre ou lorsque l'œuvre de l'esprit est exclusivement

considérée en tant que valeur économique (le droit à la paternité de l'œuvre procure à

779 Sur ce point: F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 34, p. 49.
780 A. LUCAS et H. J. LUCAS, Traité de la propriété littéraire et artistique, op. cit., n° 23, p. 32; J.
RAYNARD, Droit d'auteur et conflits de lois, op. cit., n° 370 ; J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T.
REVET, «De la propriété comme modèle », loc. cit., n° 28, p. 290; P. JOURDAIN, Les biens, op. cit.,
n° 429, p. 514, qui cite la superficie comme exemple de propriété temporaire. Voir aussi: infra, n° 312 et
suiv.
781 P. CATALA, «L'évolution contemporaine du droit des biens », exposé de synthèse, loc. cit., n° 27, p.
189.
782 B. LOTII, Le droit de disposer du bien d'autrui pour son propre compte, contribution à la distinction
de la propriété et des droits réels, thèse Paris XI, 1999, n° 227, p. 259.
783 J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, «De la propriété comme modèle », loc. cit., n° 25
et 26, p. 290 et 291 ; voir sur ces notions: G. GOUBEAUX, La règle de l'accessoire en droit privé, coll.
«Bibliothèque de droit privé », Paris, L.G.DJ., 1969, n° 24, p. 45. Sur la critique de cette idée: F.
POLLAUD-DULLlAN, «Droit moral et droits de la personnalité », J.C.P. 1994.1.3780, n° 5. Sur l'idée
selon laquelle le droit moral ne serait pas un accessoire du monopole d'exploitation, mais « un accessoire
de l'œuvre parce qu'il grève l'œuvre»: B. LOTII, thèse prée., n° 228, p. 260 et 261.
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l'auteur la faculté d'interdire à l'éditeur ou au cessionnaire du monopole d'usurper sa

paternité lors de l'exploitation de l'œuvre) »784. Le fait que l'article L. 111-1 du Code de

la propriété intellectuelle confère à l'auteur d'une œuvre de l'esprit un droit unique va

en ce sens785. Rien n'interdit de penser que le droit d'auteur constitue un droit

indivisible, même s'i! est composé de prérogatives distinctes, morales et pécuniaires,

l'unicité de la notion étant réalisée autour de la notion de monopole.

En réalité, loin de remettre en question l'existence d'un droit de propriété sur les

œuvres d'art et les œuvres littéraires, le droit moral constitue au contraire «la

traduction du pouvoir d'exclusivité attaché à la propriété en droit commun »786. C'est la

force du lien entre l'auteur et son œuvre, qui explique qu'il en demeure propriétaire

alors même qu'i! en confie l'exploitation à un tiers -ce qui apparaît à travers l'exercice

de son droit moraf87.

230- Les auteurs qui ont admis le recours à la notion de propriété intellectuelle

l'ont fait d'autant plus facilement, qu'i!s ont pu y retrouver le caractère immédiat et

absolu de l'action du titulaire, que l'on considère traditionnellement comme

caractéristique du droit réel et de la propriété788. Si la maîtrise est moins directe en

matière de propriété intellectuelle qu'en matière de propriété corporelle, on a justement

fait observer que «cela tient tout simplement à la nature spécifique de l'objet du droit,

laquelle ne devrait pas, en bonne logique, commander sa qualification »789. Enfin, on a

également noté que l'action en contrefaçon de la propriété intellectuelle ressemble

beaucoup à la revendication790, si bien qu'on peut se demander s'i! ne s'agit pas d'une

variété de cette action. Tous ces points communs font que, de plus en plus d'auteurs

s'interrogent sur la question de savoir si l'immatériel doit continuer à «vivre de

784 B. LOTII, thèse prée., n° 228, p. 259.
785 Voir sur ce point: J. RAYNARD, Droit d'auteur et conflit de lois, op. cit., p. 244.; pour des
arguments similaires en droit belge: P. RECHT, Le droit d'auteur une nouvelle forme de propriété, op.
cit., p. 144: « loin [...] de faire des attributs moraux du droit de propriété artistique un droit séparé et
distinct du droit en général, le législateur a accolé, dans le premier alinéa, sans les séparer le droit de
divulguer au droit de fixer les conditions d'exploitation de l'œuvre et à celui d'en défendre l'intégrité.
Cela prouve [ ... ] que [ le législateur] n'a pas entendu les dissocier, contrairement à ce que prétendent les
dualistes ».

786 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 35, p. 49 et 50.
787 Ce droit moral comprend le droit pour l'auteur de revendiquer la paternité de son œuvre, d'exercer un
droit de repentir à l'encontre du tiers exploitant de son œuvre, de modifier son œuvre, voire de la
détruire: F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n° 35, p. 49 et 50.
788 P. RECHT, Le droit d'auteur une nouvelle forme de propriété, op. cit., p. 212-218. C. AUBRY et C.
RAU, op. cit., t. 2, p. 69: les droits intellectuels, comme les droits réels, ne s'exercent pas « seulement
contre telle personne déterminée» et ils sont constitués par « un rapport immédiat et direct entre une
chose et la personne au pouvoir de laquelle elle se trouve soumise [... ] ».
789 A. LUCAS et H. J. LUCAS, Traité de la propriété littéraire et artistique, op. cit., n° 23, p. 33 ; J.
RAYNARD, Droit d'auteur et conflits de lois, op. cit., n° 266.
790 P._Y. GAUTIER, « Rapport de synthèse », loc. cit., p. 235.
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A d' d . d . 791 S· ',,' dvetements emprunt », e« comme SI », et e« quasI» . 1 une premlere reactlOn e

réticence est compréhensible, peut-être faudrait-il se résoudre à admettre qu'à force

d'analogies, on débouche sur une identité de nature.

231- Le législateur ne s'y est d'ailleurs pas trompé. Les premières

manifestations des droits intellectuels se situent à la fin du XVIIIe siècle, lorsque les

droits des écrivains commencent à être reconnus792
• La propriété littéraire et artistique a

été consacrée par deux décrets-lois de 1791 et 1793793
, grâce auxquels l'auteur peut

faire respecter son œuvre contre toute atteinte, l'exploiter et en tirer un revenu, ou

encore céder les prérogatives d'ordre pécuniaire qu'il a sur son oeuvre794
• Puis au XIXe

siècle, c'est la propriété industrielle qui a été reconnue. Elle recouvre tant les

inventions795
, que les marques de fabrique796

, et les dessins et modèles797
• Or, dès les

premiers textes relatifs à la matière, la notion de droit de propriété est utilisée798
• Ainsi

a-t-on pu dire que «la naissance du 'droit d'auteur moderne' coïncide avec l'image

d'une nature commune de celui-ci alors rapportée au droit le plus absolu que peut

connaître l'homme sur une chose »799. Après avoir abandonné un temps la qualification

de propriété800
, le droit contemporain a renoué avec les premières conceptions, par la loi

du Il mars 1957 sur la propriété littéraire et artistique801 -reprise aujourd'hui dans le

791 P._Y. GAUTIER, «Rapport de synthèse », loc. cit., p. 235 : l'auteur reprend ici la pensée de Marc
Levis; il estime que cette attitude ne peut convenir que dans un premier temps, « pour ne pas effrayer les
esprits trop attachés à la tradition ».

792 A-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens, Paris, P.U.F., 1989, p. 241.
793 Décret-loi du 13-19 janvier 1791 sur le droit de représentation publique et décret-loi du 19-24 juillet
1793 sur le droit de reproduction.
794 Les prérogatives d'ordre moral sont au contraire incessibles: M. VASSEUR, loc. cit., p. 19.
795 La loi du 5 juillet 1844 remplace le décret-loi de 1791.
796 Loi du 23 juin 1857.
797 Loi du 14 juillet 1909.
798 Le décret-loi du 19-24 juillet 1793 est fort explicite: art. 1 : «les auteurs d'écrits en tout genre, les
compositeurs, les peintres et les dessinateurs [ ... ] jouiront leur vie entière, du droit exclusif de vendre,
faire vendre, distribuer leurs ouvrages dans le territoire de la République et d'en céder la propriété en tout
ou en partie » ; et l'article 5 qualifie l'auteur de «propriétaire ». De même, l'art. 1cr du décret-loi de 1791
prée. sur les brevets d'invention dispose que «Toute découverte ou nouvelle invention dans tous les
genres d'industrie est la propriété de son auteur»; et l'article 5 qualifie les «héritiers ou
concessionnaires des auteurs » de «propriétaires des ouvrages durant l'espace de cinq années après la
mort de l'auteur ». Voir aussi l'attitude nettement favorable à la propriété du législateur révolutionnaire:
on lit dans le Rapport LE CHAPELIER, qui a précédé le D.-L. de 1791, que «La plus sacrée, la plus
personnelle de toutes les propriétés est l'ouvrage, le fruit de la pensée d'un écrivain ».

799 J. RAYNARD, Droit d'auteur et conflits de lois, op. cit., n° 5, p. 5.
800 Loi du 14 juillet 1866, sur les droits des héritiers et des ayants cause des auteurs. Sur l'abandon de
cette qualification: P. ROUBIER, «Droits intellectuels ou droits de clientèle », Rev.t;":m.dr.civ. 1935.17,
p. 261 : «Dans la première moitié du XIX" siècle, la conception des droits privatifs considérés comme
droits de propriété ..;\.;111 Ae à etre admise (... J. Mais bientôt, cette conception est en voie de régression; il
en est ainsi en droit français avec la loi du 5 juill. 1844 sur les brevets d'invention et avec la loi du 14
juill. 1866 sur les droits d'auteur, qui s'abstiennent systématiquement de prononcer le terme propriété ».

801 L'article premier de loi du Il mars 1957 dispose que l'auteur a «un droit de propriété incorporelle
exclusifet opposable à tous ». Cette loi a été modifiée par la loi du 3 juillet 1985.
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Code de la propriété intellectuelle- et qui consacre expressément la notion de propriété

littéraire et artistique dans l'intitulé même de la première partie de la loi802. Selon son

article L 111-1 du c.P.l., «L'auteur d'une œuvre de l'esprit jouit sur cette œuvre, du

seul fait de sa création, d'un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable à tous

[...] }03. Le fait que le législateur ait eu recours au concept de propriété illustre la

nécessité d'utiliser cette notion pour rendre compte de l'exclusivité du droit de l'auteur

ou de l'inventeur sur son œuvre. II est encore plus révélateur que le législateur ait de

nouveau utilisé la notion de propriété, après l'avoir un temps abandonnée804.

La notion de propriété des choses incorporelles est donc nettement présente dans

les textes législatifs relatifs aux propriétés intellectuelles. La dénomination « propriété»

pour des objets incorporels, montre que la conception d'une propriété portant sur une

chose néce:;sairement corporelle a été écartée explicitement par le législateur. Cela est

d'autant plus clair que le choix du législateur s'est maintenu au cours des réformes, en

dépit des contestations opposées par une partie de la doctrine.

232- rour ce qui est de la jurisprudence, la Cour de Cassation s'est référée;

jusqu'en 1880, à la notion de propriété pour qualifier le droit d'auteur8os. Dans un arrêt

Masson, rendu en 1880, la chambre des Requêtes de la Cour de cassation ajugé que «la

propriété littéraire et artistique essentiellement mobilière, a les mêmes caractères et doit

avoir le même sort que tout autre genre de propriété»806. Puis, quelques années plus

tard, elle a considéré au contraire que « sous la dénomination de propriété littéraire, les

droits d'auteur confèrent seulement le privilège exclusif d'une exploitation

temporaire »807. Ce revirement jurisprudentiel a pour origine l'abandon de la

qualification de propriété par la loi du 14 juillet 1866. Néanmoins, la qualification de

propriété ayant été reprise par le législateur dans la loi du Il mars 1957, la qualification

du droit d'auteur et du brevet en droits de propriété est restée constante, jusqu'à

aujourd 'hui808.

802 Loi n° 92-597 du le' juillet 1992, J.O. 3 juillet 1992, p. 8802. A. FRANÇON, Cours de propriété
littéraire, artistique et industrielle, op. cit., p. 9.
803 Cet article constitue la version codifiée de l'article le' de la loi du II mars 1957 sur la propriété
littéraire et artistique.
804 J. RAYNARD, Droit d'auteur et conflits de lois, op. cit., p. 342: « On ne saurait [... ] mésestimer le
retour enforce de cette appellation dans la loi de 1957».
805 J. RAYNARD, Droit d'auteur et conflits de lois, op. cit., p. 312.
806 Req., 16 août 1880, S. 1881. 1.25, note C. LYON-CAEN.
807 Civ., 27 juillet 1887, D. 1888.1.5, note L. SARRUT. Voir également: Civ., 14 mars 1900, D.P.
1900.1.497, conc!. DESJARDINS.
808 J. RAYNARD, Droit d'auteur et conflits de lois, op. cit., p. 313. Ainsi, dans plusieurs arrêts, la Cour
de cassation a employé le terme «possession» en matière de contrefaçon, pour décrire la maîtrise d'un
droit d'auteur. Elle n'a pas hésité non plus à soumettre la revendication d'un brevet d'invention contre un
débiteur failli, à l'article 115 de la loi .de janvier 1985, dont on avait pu soutenir qu'il s'appliquait
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La propriété intellectuelle a également été reconnue par le droit canadien et

québécois.

B. La reconnaissance de la propriété intellectuelle par le droit canadien et

québécois

233- Ce qu'il est convenu au Canada d'appeler le «bijuridisme »809 est

particulièrement sensible en matière de droit d'auteur, où la coexistence entre les deux

traditions de droit civil et de common law est vive81O
• Ainsi a-t-on écrit récemment que:

«[IJe droit canadien, par sa filiation avec la législation anglaise, s'apparente au système

de copyright. Pourtant, pour des raisons principalement historiques -la présence du

Québec- il reste très influencé par le droit continental et, plus précisément, par le droit

français. Sa nature particulière est donc le fruit d'un compromis entre deux traditions

souvent opposées. Il en résulte un droit tout en nuances »811. L'influence de la common

law est plus forte, en raison de la compétence exclusive du droit fédéral en matière de

droit d'auteur812 et de ce que la Loi sur le droit d'auteur de 1921 813 a été largement

inspirée de la loi anglaise de 1911 814
.

234- De même qu'en France, la doctrine traditionnelle québécoise a refusé à la

propriété intellectuelle le statut d'une propriété authentique. L'une des premières

réflexions sur la nature juridique du droit d'auteur au Canada, doit être attribuée à

uniquement aux choses corporelles: voir sur ces points P.-Y. GAUTIER, «Rapport de synthèse », loc.
cit., p. 235.
809 Le bijuridisme désigne la présence de deux systèmes de droit sur un même territoire étatique. Voir
notamment sur le bijuridisme : Académie internationale de droit comparé, Le bijuridisme dans un système
fédéral ou d'autonomie locale, Congrès international de droit comparé, Montréal, Université Mcgill,
1990; MINISTÈRE DE LA JUSTICE DU CANADA, Bijuridisme et harmonisation: genèse, Ottawa,
Ministère de la justice, 2001 ; M.-C. GERVAIS et M.-F. SEGUIN, Le bijuridisme au Canada et dans le
monde: quelques considérations, Ottawa, Ministère de la justice, 2001.
810 Y. GENDREAU, «La nature juridique du droit d'auteur selon le nouveau Code civil », (1993) 27
R.f.T. 85, p. 88 et 89; A. FRANÇON, Le droit d'auteur: aspects intemationaux et comparatifs,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1992.
811 P.-E. MOYSE, «La nature du droit d'auteur: droit de propriété ou monopole? », (1998) 43 R.D.
McGill507, p. 554 et 555.
812 Art. 91(23) de la Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Viel., R.U., c. 3, art. 91; G.-A.
BEAUDOUIN, La Constitution du Canada, Montréal, Wilson & Latleur, 1990, p. 354.
813 L.R.C. (1985), c. C-42. Sur ses modifications successives: N. TAMARO, Loi sur le droit d'auteur, 5e

éd., Scarborough, Carswell, 2000, p. 7-21 ; P.-E. MOYSE, «La nature du droit d'auteur: droit de
~ropriété ou monopole? », loc. cit., 555 et 556.

14 Imperial Act de 1911 (1-2 Geo. V, c. 26). Voir en ce sens: S. PICHETTE, Le régime canadien de la
propriété intellectuelle (excluant les marques de commerce), Montréal, École des Hautes Etudes
commerciales, 1979, p. 208; B. TOUPIN, «Les intérêts moraux en droit d'auteur: à la recherche de leur
vraie nature », (1994) 7 C.P.I. 123, p. 126; A. BERTRAND, Le droit d'auteur et les droits voisins, 2e éd.,
Paris, Dalloz, 1999, p. 55.

182



M · l' 1 f' d XIXe ., 1 815 L d . d' .,Ignau t, a a In u sIee e . es roltS auteur ne sauraIent, a ses yeux,

constituer une propriété« au sens du Code civil »816, principalement parce que la

véritable propriété a généralement pour objet les choses corporelles817 et que, dans une

telle conception, seul un document écrit ou manuscrit, peut «devenir l'objet du droit de

propriété ordinaire »818. L'autre objection présentée est celle de la limitation dans le

temps des droits d'auteur, Mignault l'estimant contraire à la propriété traditionnelle819.

De plus, la « vente de la propriété littéraire» ne constitue pas selon lui une véritable

vente, puisque dans ce cas, « l'auteur ne cède que le droit de publier son ouvrage »820,

non pas le manuscrit, lequel est l'objet d'un droit de propriété authentique et «est

externe au droit d'auteur pris dans le sens de 'copyright' »821. Pour ces différentes

raisons, il conclut que la propriété littéraire « naturellement distincte de la propriété

d · . [ ] A • A' l 822Ol"< mazre . .. ne peut etre soumise aux memes reg es » .

Face à ces critiques, la thèse de la propriété intellectuelle a également eu ses

partisans dans la doctrine québécoise. Peu de temps après l'analyse de Mignault,

Perrault livra une théorie des droits d'auteurs bien différente, initiant le débat qui allait

suivre sur leur nature juridique. Selon lui, le droit d'auteur doit être considéré comme

un véritable droit de propriété823
• Il estime qu'« il n'est pas déraisonnable d'affirmer

que l'auteur, maître de sa pensée, est le propriétaire du produit de cette pensée, tout

comme l'agriculteur devient propriétaire des épis de blé sortis du sillon qu'il a

tracé »824, cette idée trouvant son fondement dans le droit romain lui-même825. Il

815 P.-E. MOYSE, «La nature du droit d'auteur: droit de propriété ou monopole? », Loc. cit., p. 560; Y.
GENDREAU, «La nature du droit d'auteur selon le nouveau Code civil », Loc. cit., p. 89.
81fi Il s'agit à l'époque du Code civil du Bas Canada de 1866.
817 P.-B. MIGNAULT, «La propriété littéraire », (1880) 2 La Thémis. 289, p. 290: «Généralement, il
n'y a que les objets matériels, tangibles et parfaitement distincts qui puissent tomber sous le domaine de
la propriété. Une chose spirituelle, comme une pensée, ne peut être directement l'objet de ce droit, car elle
est immatérielle ».

818 P.-B. MIGNAULT, «La propriété littéraire », Loc. cit., p. 291. Cette objection paraît largement
dépassée aujourd'hui, puisqu'on admet que l'objet véritable de cette propriété ne consiste pas dans le
support matériel de l' œuvre.
819 P.-B. MIGNAULT,« La propriété littéraire », Loc. cit., p. 291.
820 P.-B. MIGNAULT, «La propriété littéraire », Loc. cit., p.55.
821 N. TAMARa, «La dissociation de la propriété du Code civil des droits d'auteur: l'exemple de la
saisie », dans Service de la formation permanente, Barreau du Queoecn Développements récents en droit
de la propriété inteLLectuelle (1991), Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1991, p. 155, à la page 184.
822 P.-B. MIGNAULT, «La propriété littéraire », Loc. cit., p. 291 ; N. TAMARa, «La dissociation de la
rropriété du Code civil des droits d'auteur: l'exemple de la saisie », Loc. cit., p. 182.

23 A. PERRAULT,« La propriété des œuvres intellectuelles (1)>> (1925) 3 R. du D. 49.
824 A. PERRAULT, «La propriété des œuvres intellectuelles (1) », Loc. cit. p. 64.
825 A. PERRAULT, «La propriété des œuvres intellectuelles (1)>> Loc. cit., p. 51, selon lequel les
Romains eux-mêmes avaient «déjà inventé la distinction entre les biens corporels et les biens
incorporels» et si « [I]a propriété, dans son sens ordinaire, s'appliquait [... J principalement à des choses
corporelles [... J, sa notion avec le temps et sous la poussée des évènements dut s'élargir. Les choses
intellectuelles prirent place à côté des matérielles comme objets possible de droits, notamment du droit de
propriété ».
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dénonce la tendance doctrinale « à ne voir la propriété que sous une forme matérielle et

tangible, ne l'aper[cevant] plus que si elle relie un objet physique et corporel à un sujet

de droit »826. Il estime que « le législateur n'a pas cristallisé la propriété en la forme de

la propriété corporelle, à l'exclusion de toute autre. Puisqu'il créa la catégorie des

biens incorporels, écrit-il, il nous est possible d'y faire entrer tous les droits auxquels la

propriété ne répugne pas »827. Si bien que les «produits de notre intelligence sont, eux

aussi [... ] matière du droit de propriété », et que son fondement est « le même que celui

de la propriété en général »828. La loi, conclut-il, n'a pas créé une nouvelle propriété,

mais n'a fait qu'« indiquer les conditions et les limites de leur exercice »829. Cette

théorie, reprise dans la doctrine plus récente83o, fait du droit d'auteur une véritable

propriété en dépit des particularités liées à son objet incorporel (l'œuvre) et à sa

durée83l .

235- Plus récemment, certains ont avancé, selon un raisonnement similaire à

celui tenu en droit français, que la reconnaissance de droits moraux à l'auteur irait à

l'encontre de la reconnaissance d'une véritable propriété du droit d'auteur832. Le Canada

est le premier pays de tradition de copyright, à avoir adopté une loi conférant des droits

moraux à l'auteur833. Le « droit d'auteur» ou copyright confère de ce fait au créateur de

l'œuvre une double prérogative. Les prérogatives pécuniaires peuvent être cédées, soit

intégralement, soit par la voie de licences d'exploitations834. Les prérogatives morales,

826 A. PERRAULT, «La propriété des œuvres intellectuelles (1) », loc. cit., p. 57.
827 A. PERRAULT, «La propriété des œuvres intellectuelles (1) », loc. cit., p. 64.
828 A. PERRAULT, «La propriété des œuvres intellectuelles (1) », loc. cit., p. 61.
829 A. PERRAULT, «La propriété des œuvres intellectuelles (1) », loc. cit., p. 57.
830 A. KEYES et C. BRUNET, «A Rejoinder to Canadian Copyright; Natural Property or Mere
Monopoly», (1979) 40. C.P.R. 54, p. 62.
831 En principe, l'œuvre est protégée pendant la durée de vie de son auteur, et pendant les cinquante
années suivant son décès; art. 6, Loi sur le droit d'auteur, précitée; Y. GENDREAU, «La nature
4uridique du droit d'auteur selon le nouveau Code civil », loc. cit., p. 100.

32 On considère traditionnellement que les droits moraux recouvrent donc le droit à l'intégrité et le droit
de paternité; L. CARRIÈRE, «Droit d'auteur et droit moral: quelques réflexions préliminaires », dans
Service de la formation permanente, Barreau du Québec, Développement récents en droit de la propriété
intellectuelle, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1991, p. 241, à la page 252 et suiv.
833 Depuis 1988, la loi reconnaît expressément le droit moral de l'auteur d'une œuvre; L.e. 1988, c. 15,
art. 1(3). La Loi modifiant la loi sur le droit d'auteur de 1997 a repris l'essentiel des dispositions de la loi
de 1988. Voir sur ces points: P.-E. MOYSE, «La nature du droit d'auteur; droit de propriété ou
monopole? », loc. cit., p. 559; J. BONCOMPAIN, Le droit d'auteur au Canada: Étude critique,
Ottawa, Le cercle du livre de France Ltée, 1971, p. 269. L'article 14.1(1) de la Loi sur le droit d'auteur
dispose -sous un titre «Droits moraux ou moral rights »- que «L'auteur d'une œuvre a le droit, sous
réserve de l'article 28.2, à l'intégrité de l'œuvre et, à l'égard de tout acte mentionné à l'article 3, le droit,
compte tenu des usages raisonnables, d'en revendiquer, même sous pseudonyme, la création, ainsi que le
droit à l'anonymat» (art. 28.2 (1) de la Loi sur le droit d'auteur: «II n 'y a violation du droit à l'intégrité
que si l'œuvre est, d'une manière préjudiciable à l'honneur ou à la réputation de l'auteur, déformée,
mutilée ou autrement modifiée, ou utilisée en liaison avec un produit, une cause, un service ou une
institution» ).
834 Voir; G. SNOW, Les biens, op. cit., p. 66.
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incessibles835, permettent à l'auteur de défendre quiconque de déformer, mutiler,

modifier ou utiliser son œuvre «d'une manière préjudiciable à l'honneur ou à la

réputation de l'auteur »836. Une partie de la doctrine a défini ce droit moral comme un

droit de la personnalité indépendant, admettant ainsi une conception dualiste du droit

d'auteur. Mais cette opinion a été critiquée837 et il n'est pas plus impossible en droit

québécois qu'en droit français de considérer qu'un droit unique puisse être composé de

deux prérogatives distinctes, l'existence du droit moral ne remettant pas en cause

l'existence d'un droit de propriété unique838
•

236- L'existence du droit moral a également été invoquée comme un argument

s'opposant à la reconnaissance d'un droit de propriété au profit du cessionnaire du droit

d'auteur. Du fait de l'existence du droit moral, écrit Me Tamaro, «le cessionnaire des

droits sur une œuvre se voit imposer des limites quant à l'utilisation qu'il peut faire de

l'œuvre»839. Selon lui, « le cessionnaire du droit d'auteur peut difficilement prétendre

jouir d'un droit de propriété complet, du moins au sens donné en droit civil. En effet,

l'exercice des droits patrimoniaux est susceptible d'être freiné par l'exercice du droit

moral »840. Ces considérations fondées ne font que mettre en évidence le fait que le

cessionnaire n'acquiert pas la propriété de l'œuvre; elles ne mettent pas en cause cette

propriété.

En réalité, certaines confusions pourraient venir du fait que l'on a traduit le

«copyright» de la loi par «droit d'auteur ». Or, le copyright correspond davantage au

droit économique d'exploiter l'œuvre, ce qui explique qu'il ait été complété par

l'adjonction de droits moraux. La présence de ces droits au sein même de la Loi sur le

droit d'auteur montre bien qu'ils font partie du droit d'auteur et qu'on ne peut donc

assimiler le droit d'auteur au copyright. Il serait moins ambigu de traduire le

835 L'auteur peut cependant y renoncer en tout ou en partie: G. SNOW, Les biens, op. cit., p. 67, ce qui
constitue une application particulière du droit d'abandon du propriétaire.
836 Loi sur le droit d'auteur, précitée, art. 28.2(1).
837 P. RECHT, Le droit d'auteur une nouvelle forme de propriété, op. cit., p. 94; B. TOUPIN, «Les
intérêts moraux en droit d'auteur: à la recherche de leur vraie nature », lac. cit., p. 137. Voir aussi sur
l'argument du caractère accessoire du droit moral dans le cadre général du droit d'auteur: L.
CARRIÈRE, « Droit d'auteur et droit moral: quelques réflexions préliminaires », lac. cit., p. 249.
838 En ce sens: B. TOUPIN, «Les intérêts moraux en droit d'auteur: à la recherche de leur vraie nature »,

lac. cit., p. 127: «les intérêts moraux d'un créateur sOnt à ce point liés au droit d'auteur qu'ils en sont,
sinon un élément essentiel, du moins un aspect qui lui est intimement rattaché », et p. 153: «le droit
moral n'existe pas en tant gue tel. Seuls certains intérêts moraux sont arf"'lis sous forme de prérogatives
[... ] ». Cet auteur préconise une théorie de la «propriété-création », inspirée de la pensée de Pierre Recht,
cette propriété étant« un droit de propriété portant sur un bien incorporel »: lac. cit., p. 125.
839 N. TAMARa, «La dissociatjon de la propriété du Code civil des droits d'auteur: l'exemple de la
saisie », lac. cit., p. 217. .
840 N. TAMARa, «La dissociatjon de la propriété du Code civil des droits d'auteur: l'exemple de la
saisie », lac. cit., p. 224. .
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«copyright» par «droit d'exploiter l'œuvre ». Telle est d'ailleurs la conception è:J

copyright britannique, dont la loi canadienne s'est clairement inspirée. On a récemment

expliqué les dispositions relatives au droit moral par le fait que l'auteur n'est pas

nécessairement le titulaire du «droit d'auteur »841 au sens de droit d'exploiter l'œuvre

en sorte que, lorsque le titulaire du copyright n'est pas l'auteur de l'œuvre, il reste

titulaire des droits moraux en cas de cession. Ces prérogatives sont bien le signe que

l'auteur, en cédant ses prérogatives pécuniaires, n'a pas cédé sa propriété sur l'œuvre.

Sinon, comment rendre compte de son droit de regard sur son oeuvre842 ?

237- La doctrine majoritaire admet aujourd'hui à juste titre que certains

«droits intellectuels », ont été reconnus comme des espèces de propriété par la

législation fédérale applicable au Québec (copyright, trademark, patents)843. Cela est

particulièrement net pour ce qui est des dispositions législatives relatives à la cession

des droits d'auteur. Ces dispositions, insérées dans la Loi sur le droit d'auteur844 ,

reconnaissent au contrat de cession la nature juridique d'une vente, ce qui va dans le

sens de l'affirmation d'une propriété de l'auteur sur son œuvre845
• De plus, la

ratification par le Canada de la Convention de Berne en 1931 846 va dans le même sens.

Si cette convention se bornait, dans sa rédaction initiale, à utiliser la notion

de protection des œuvres littéraires et artistiques, elle utilise depuis 1967 la notion de

propriété, parallèlement à la création de l'Organisation mondiale de la propriété

intellectuelle847.

841 Si tel est le principe, (Loi sur le droit d'auteur, L.R.e. (1985), c. 10, 4e suppl.), plusieurs exceptions
existent (Loi sur le droit d'auteur, art. 13(3) et 13(2». Voir Y. GENDREAU, «La nature juridique du
droit d'auteur selon le nouveau Code civil », loc. cit., p. 94.
842 Le simple fait de dire que la loi a créé un certain nombre de droits moraux au profit de l'auteur ne
~rmet pa~ d'.expliquer leur fondemen.t. " .

. Les pnnclpaux statuts sont, au nIveau federal : Patent Act, R.S.C. 1985, c. P-4; le CopYright Act,
R.S.C. 1985 c. C-42; et au niveau provincial (Québec) : An Act respecting the Professional Status of
Artists in the Visual Arts, Arts and Crafts and literature, and Their Contracts with Promoters, S.R.Q. c.
S-32.01.
844 Cette cession est également organisée par la Loi sur le statut professionnel des artistes des arts visuels,
des métiers d'art et de la littérature et sur leurs contrats avec les diffuseurs, L.R.Q. e. S. 32. 01.
845 Selon l'article 12-4 de la Loi sur le droit d'auteur [art. \3(4) de la Loi modifiant la Loi sur le droit
d'auteur (L.C. 1997, c. 24»), la« cession opère le transfert de la propriété du droit d'auteur, alors que la
licence autorise un tiers à l'exercer à certaines conditions».
846 La Convention de Berne a force de loi au Canada: N. TAMARa, Loi sur le droit d'auteur, op. cit., p.
21.
847 Voir sur ce point E. MOYSE, «La nature du droit d'auteur: droit de propriété ou monopole? », loc.
cit., p. 519 et 559; B. TOUPIN, «Les intérêts moraux en droit d'auteur: à la recherche de leur vraie
nature », loc. cit., p. 157.; H. DESBOIS, A. FRANÇON et A. KEREVER, Les conventions
internationales du droit d'auteur et des droits voisins, Paris, Dalloz, 1976, p. 58.
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238- La jurisprudence a clairement reconnu le droit de propriété de l'auteur

sur son œuvre. Ainsi, dans l'affaire Grignon c. Roussel'~48, soumise à la Cour fédérale

du Canada, le juge Denault a fait un bref rappel des règles applicables en matière de

droit d'auteur au Canada en ces termes:
« En vertu de notre droit, du moment où un auteur a conçu une œuvre originale, littéraire,
dramatique, musicale ou artistique et lui a donné une forme matérielle quelconque, un
titre de propriété lui est automatiquement conféré. [... ) contrairement aux dessins
industriels et aux brevets d'invention, dont la loi exige l'enregistrement pour que l'auteur
puisse en revendiquer le titre de propriété, en matière de droit d'auteur, l'enregistrement
n'est pas créateur mais seulement déclaratoire de droit ».

La référence à la forme matérielle de l'œuvre vise ici la mise en forme de la

pensée de l'auteur et n'a pas pour objet de limiter la reconnaissance de la propriété

incorporelle du créateur. Cette interprétation est corroborée par une décision récente,

dans laquelle la Cour fédérale a rappelé que le droit d'auteur est traditionnellement

l'fi ' d ., ,849qua 1 le e propnete .

239- Pour tenter de restreindre l'importance de cette reconnaissance, l'idée a

été avancée en doctrine, que la consécration du droit de propriété de l'auteur sur son

œuvre par la Loi sur le droit d'auteur renvoie à la notion de propriété telle qu'elle est

envisagée en common Law et non à la conception romano-germanique ou civiliste de la

propriété. En conséquence, la reconnaissance de ces propriétés incorporelles ne

remettrait pas en cause les constructions civilistes de l'objet corporel du droit réel et de

la propriété85o
, les analogies entre les deux systèmes juridiques étant à proscrire851

. De

plus, le droit d'auteur ne saurait constituer un véritable objet de propriété au sens du

Code civil, en raison de son caractère temporaire852
. Ainsi, le type de propriété dont il

est question dans la Loi sur le droit d'auteur, devrait être distingué de la propriété du

Code civil du Québec853
• Il faudrait différencier le droit de propriété de droit commun,

relatif au corpus de l'œuvre ou à son support; et le droit d'auteur proprement dit, droit

848 Grignon c. Roussel (1991) 44 F.T.R.121 ; voir le texte complet de la décision dans Y. GENDREAU,
Propriété intellectuelle et industrielle: DRT 3332 : recueil de textes, Coop droit Université de Montréal,
Université de Montréal, 1999.
849 Cie Générale des Etablissements Michelin-Michelin et Cie c. C.A. W. Canada (1996) 71 C.P.R. 348,
spéc. [393] et [394] : «The Defendants fought against the usual characterization of copyright as private
~roperty [... ] ».

50 N. TAMARO, «La dissociation de la propriété du Code civil des droits d'auteur: l'exemple de la
saisie », lac. cit., p. 195 : « On pourrait par exemple soutenir que le droit d' auteur est opposable à tous, et
de ce fait constitue un droit réel portant sur une chose incorporelle ». Mais, en note, l'auteur rétorque
que: « Cela suppose déjà que les civilistes acceptent le fait qu'une res puisse consister dans une chose
incorporelle, ce qui ne fait pas l'unanimité» (note 192, p. 195).
851 N. TAMARO, lac. cit., p. 195 : «Tenter des analogies avec le droit civil conduit nécessairement à la
confusion ».
852 N. TAMARO, lac. cil., p. 195.
853 N. TAMARO, lac. cit., p. 157 et 158: «La propriété conférée par le droit d'auteur participe d'une
espèce différente de celle du droit civil ».
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de propriété, «composé de multiples intérêts» et portant sur l'œuvre incorporelle elle

même854. Cette distinction serait d'ailleurs faite en jurisprudence, les tribunaux ayant

distingué la propriété corporelle du manuscrit sur laquelle l'œuvre est fixée, de la

propriété incorporelle portant sur l'œuvre en tant que telle855 .

240- Cet argument n'est pas insurmontable. Certains pourraient rétorquer que

la conception de la propriété mobilière en common law n'est pas aussi éloignée que ce

l'on a pu soutenir, de la conception civiliste de la propriété856. II est ensuite contestable

de dire que cela n'a aucune influence sur le système civiliste, alors que l'application du

régime du Copyright au Québec ne pent manquer de réagi' mr son propre système.

D'autant que cc sy~tème qualifie lui-...~me le droit d'auteur en termes de propriété, sans

que la durée limitée de ces droits ou leur nature incorporelle aient été considérées

comme incompatibles avec cette qualification. Un auteur a récemment montré qu'au

niveau provincial, la position du législateur québécois va dans le sens d'une

qualification des droits d'auteur en termes de propriété857 . Cela se déduit principalement

de l'article 458 du Code civil du Québec, relatif aux régimes matrimoniaux, qui dispose

expressément que «les droits de propriété intellectuelle et industrielle sont propres,

mais sont acquêts tous les fruits et revenus qui en proviennent [ ... ] »858. Cela se déduit

également de l'article 909 alinéa 2 du Code civil -cet article faisant partie du chapitre 2

du titre 1 du livre sur les biens, qui traite «Des biens dans leurs rapports avec ce qu'ils

produisent »859_ qui dispose que «Le capital comprend aussi les droits de propriété

intellectuelle et industrielle, sauf les sommes qui en proviennent sans qu'il y ait eu

aliénation de ces droits [ ... ] »860. Le législateur québécois a donc incontestablement

repris à son compte la conception qui fait des droits intellectuels des propriétés. Le

854 N. TAMARü, Loc. cit., p. 162.
855 Sur cette jurisprudence: Millar c. TayLor (1769) 98 E.R. 201 (C.A.); voir: N. TAMARü, Loc. cit., p.
172-179.
856 Voir sur ce point M.-F. PAPANDRÉüU-DÉTERVILLE, thèse préc., p. 193, selon laquelle,
concernant le contenu du droit de propriété mobilière, les prérogatives du propriétaire anglais sont
proches de celles du propriétaire français: pouvoir d'usage, de jouissance et de disposition. Cette analyse
paraît pouvoir être étendue au propriétaire québécois, les conceptions de la propriété en droit français et
en droit québécois étant très proches, de l'avis unanime des auteurs.
857 Y. GENDREAU, «La nature du droit d'auteur selon le nouveau Code civil », Loc. cir., p. 102.
858 Y. GENDREAU, «La nature juridique du droit d'auteur selon le nouveau Code civil », Loc. cit., p.
103: «À lui seul, cet article indique que le droit d'auteur, un des droits de propriété intellectuelle, est un
bien sur lequel on est susceptible d'exercer un droit de propriété ».
859 Les biens sont les objets de la propriété, aux termes de l'article 947 c.c.
860 Voir aussi en ce sens: D.-C. LAMüNTAGNE, Biens et propriété, op. cir., n° 110, p. 54: «La loi
qualifie cependant les droits intellectuels de «propriété» (909 c.c.Q.). Cette caractérisation n'est pas
sans fondement, nonobstant l'aspect temporaire des droits intellectuels: la règle de la propriété
perpétuelle n'est pas absolue. D'ailleurs, le titulaire de droits intellectuels exerce ses droits sans
intermédiaire, comme dans le cas des droits réels. En définitive, les droits intellectuels peuvent être
qualifiés de droits de propriété sur des biens incorporels (art. 947 c.c.Q.), quelle que soit la nature
(corporelle ou incorporelle) de l'œuvre ».
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professeur Macdonald a, par ailleurs, observé que la jurisprudence québécoise a reconnu

l'existence de droits de propriété intellectuelle dans un sens civiliste861
•

241- Enfin, s'il est vrai que la jurisprudence québécoise862
, de même que la

jurisprudence française863
, a dissocié l'œuvre de son support matérieI864

, rien dans les

décisions n'oppose une propriété matérielle au sens propre, à une propriété incorporelle

impropre. S'il est possible de distinguer la propriété de l'œuvre de la propriété du

support, il est néanmoins contestable de déduire une différence de nature d'une simple

différence d'objet, laquelle n'induit qu'une dissemblance normale de régime juridique.

Me Tamaro, analysant la position traditionnelle de Mignault, note que son constat,

d'après lequel l'objet de la propriété est uniquement corporel, «incontestable en 1880,

serait sûrement à revoir sous l'angle de la théorie contemporaine du droit de propriété,

A ., l' 1 dl' 1 . '1' 865 A Q'b 1meme envlsagee sous ang e e ana yse purement C1VI lste » . U ue ec, a

qualification de la propriété de l'auteur sur son œuvre a nettement été affirmée par les

juges provinciaux. Ainsi la Cour supérieure n'hésite-t-elle pas à employer le vocable

d'appropriation de l'œuvre, ou de la « propriété intellectuelle », comme cela a été le cas

dans l'affaire Goulet c. Marchan~66. De même, dans une autre affaire, le juge Durocher

de la Cour supérieure a fait référence à une décision antérieure867
, dans laquelle « la

propriété de l'œuvre du logo de la demanderesse n'a(vait) pas été établie »868. Cette

position n'est d'ailleurs pas nouvelle869 et a été réaffirmée à de nombreuses reprises870
•

II apparaît en fin de compte que la reconnaissance des propriétés incorporelles,

tant 'en droit français qu'en droit canadien et québécois, apporte un démenti catégorique

à l'idée traditionnelle selon laquelle les droits réels en général et la propriété en

particulier, n'ont pour objet que des corps. La question se pose à présent de savoir quels

861 R.A. MACDONALD,« Reconceiving the Symbols of Property [ ... ] », loc. cit., n° 29, p. 789.
862 Millar c. Taylor (1769) 98 E.R. 201 (C.A.); Re Dickens, [1935] Ch. 267 (C.A.); pour une application
Elus récente: c.P. Koch Ltd. c Continental Stell Ltd. (1984), 82 C.P.R. 156 (C.S. C.-B.).
63 Voir sur ce point: P. KAMINA, « De l'indépendance des propriétés corporelles et intellectuelles, À

propos de l'arrêt de la Cour de Cassation du 6 mai 1997 (Godard c. Houdelincks) », R.R.J. Droit
~rospectif, 1998.3.881.

64 Le droit québécois a opéré une dissociation entre le transfert de propriété des droits d'auteur et le
transfert de propriété du support de l'œuvre: N. TAMARO, Loi sur le droit d'auteur, op. cit., 1998, p.
302.
865 N. TAMARO, «La dissociation de la propriété du Code civil des droits d'auteur: l'exemple de la
saisie », loc. cil., p. 181.
866 J.E. 85-964 (C.S.).
867 Motel 6lnc. c. No. 6 Motel Ltd, (1982) 1 C.F. 638.
868 Visa international service association c. Auto visa Inc. [1991] R.J.Q. 2197 à 2205 (C.S.).
869 Joubert c. Géracimo, (1917) 26 B.R. 97, 109 et 110; Composers, Authors and Publishers Association
of Canada, Ltd c. Kiwanis Club of West Toronto, [1953] 2, R.C.S. III, 116.
870 Voir notamment: Louvigny de Montigny c. Cousineau [1950] R.C.S.297, 306; et voir les autres
références citées par Y. GENDREAU, «La nature juridique du droit d'auteur selon le nouveau Code
civil », loc. cit., à sa note 76, p. 103.
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enseignements tirer en matière de propriété des créances, de la reconnaissance de la

propriété intellectuelle.

§2. Les conséquences de la reconnaissance de la propriété

intellectuelle sur la propriété des créances

242- Pendant longtemps, les excès de l'absolutisme de la propriété, ont

conduit les auteurs à considérer que le droit de propriété est un pouvoir tellement absolu

sur une chose, qu'il est la chose elle-même. Mais, en réalité, le développement de

l'incorporel a fait prendre une conscience de plus en plus nette de ce que le droit de

propriété peut fort bien se dissocier de son objet et ainsi se dématérialiser. Le doyen

Josserand a été l'un des premiers auteurs à mettre en évidence le fait que la conception

traditionnelle d'un droit de propriété limité aux choses corporelles est liée à l'intégration

de la propriété dans son objet. Il a aussi été l'un des premiers à souligner le mouvement

séculaire du droit vers la dématérialisation et l'idéalisation du droit de propriété, un

droit qui a fini par être dissocié de son objet et à devenir apte à porter sur des biens
. 1 871Incorpore s .

243- La reconnaissance des propriétés incorporelles constitue une illustration

claire de ce que le droit de propriété n'est pas -quand bien même l'aurait-il été un jour,

ce qui comme nous l'avons vu est loin d'être certain- confondu dans son objet corporel.

En dépit de leur diversité, les différentes propriétés intellectuelles ont pour point

commun de protéger une œuvre de l'esprit en elle-même, indépendamment de son

, . 1872 Il ' . d d d . 873 l'support matene . s agIt onc e roltS sans corpus ,tout comme es creances.

Pour autant, on n'y retrouve pas moins les éléments constitutifs de l'essence de la

propriété, à savoir un rapport d'exclusivité entre une personne et un bien, ce rapport se

manifestant par la jouissance et la disposition du bien approprié74
.

871 L. JOSSERAND, «Configuration du droit de propriété dans l'ordre juridique nouveau », lac. cit., n° 3,
p. 96 et n° 5, p. 97. Voir notamment: « Il était donc urgent de 'dématérialiser' et d'idéaliser le droit de
propriété en le dissociant de son objet et c'est à quoi tend un mouvement qui s'est poursuivi au cours des
siècles» (n° 5) ; l'auteur ajoute que «le droit de propriété [... ] s'établit sur la chose sans être absorbé,
annexé par elle» (n° 5), ce qui lui permet alors de porter tant sur les biens corporels que les biens
incorporels (n° 6: «Immatériel et ainsi idéalisé, le droit de propriété va pouvoir porter sur des biens
incorporels »)..
872 P. CATALA, «L'évolution contemporaine du droit des biens », loc. cit., n° 25, p. 188 et 189.
873 P. CATALA, «L'évolution contemporaine du droit des biens », lac. cit., n° 26, p. 189.
874 Pour une analyse systématique du droit d'auteur en un droit de propriété: 1. RAYNARD Droit

.d'auteur et conflits de lois, op. cit., p. 333-342.
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La reconnaissance des propriétés intellectuelles constitue une atteinte sérieuse à

l'idée traditionnelle de l'objet corporel des droits réels. Cette propriété a même pour

objet cette catégorie de bien incorporels que l'on a qualifiés de biens incorporels

absolus875
• L'acceptation du recours à la propriété est le signe du caractère désuet des

schémas doctrinaux attachés à la corporéité des droits réels et donc des objections à la

propriété des créances.

Cependant, il a été avancé que la reconnaissance de la propriété des droits

intellectuels serait spécifique et ne pourrait être étendue aux créances. De tels droits ne

sont pas des droits de créance, car ils ne reposent pas sur une relation créancier-débiteur.

Ces droits conférant un pouvoir direct sur la chose à laquelle l'activité intellectuelle a

donné naissance, cela permettrait, contrairement au cas des créances, de parler

de propriété littéraire ou artistique ou de propriété industrielle. Un nouveau pas resterait

donc à être franchi pour que soit pleinement reconnue la propriété des créances.

244- En fin de compte, il apparaît que la reconnaissance des propriétés

incorporelles, tant en droit français qu'en droit canadien et québécois, apporte un

démenti de taille à l'idée traditionnelle selon laquelle les droits réels en général, et la

propriété en particulier, n'ont pour objet que des corps. Si la propriété des œuvres de

l'esprit a été reconnue, a fortiori doit-il en aller de même de la propriété des droits

incorporels que sont les créances.

SECTION II.

L'IDENTIFICATION DE LA NOTION DE PROPRIÉTÉ DANS
LA TITULARITÉ

245- Afin de déterminer si la créance peut être l'objet d'une propriété

authentique dans les systèmes civilistes, il convient à présent d'examiner si l'on

retrouve les attributs traditionnels de la propriété, lorsque celle-ci porte sur une créance.

La doctrine classique a analysé la propriété comme la somme des utilités qu'il est

possible de retirer d'une chose. Ces utilités sont traditionnellement désignées par un

célèbre triptyque composé de l'usus, du fructus et de l'abusus, dont on fait

habituellement remonter l'origine au droit romain. En effet, pour la doctrine

875 A. FRANÇON, Cours de propriété littéraire, artistique et industrielle, op. cit., p.4.
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traditionnelle, les attributs de la propriété sont « le droit d'usage (jus utendi), le droit de

se servir de la chose -le droit de jouissance, jus fruendi- et le droit de disposition, jus

abutendi, c'est-à-dire le droit de disposer »876_ et la définition de la propriété se

ramènerait à ces attributs. Aussi ne doit-on pas s'étonner de lire, à l'article 947 du Code

civil du Québec, que « La propriété est le droit d'user, de jouir et de disposer librement

et complètement d'un bien, sous réserve des limites et des conditions d'exercice fixées

par la loi. Elle est susceptible de modalités et de démembrements ». De son côté, le

Code civil français définit la propriéL< corr'ne le droit dé' jouir et disposer des choses de

la manière la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou

les règlements» (art. 544). Cette définition -qui était également celle de l'ancien article

406 du Code civil du Bas Canada- met davantage l'accent sur la jouissance et la

disposition du bien approprié, mais les auteurs y voient traditionnellement la reprise du

triptyque traditionnel. Les différents pouvoirs du propriétaire ont été identifié dans

l'article 544 du Code Napoléon877 et analysés comme constitutifs de «la structure

même de son droit»878. Tout juste admet-on une certaine hiérarchie entre les attributs de

la propriété, le jus abutendi étant considéré comme consubstantiel à la notion879.

246- Il a cependant déjà été montré en doctrine que l'US/IS, le fructus et

l'abusus ne sont que de simples utilités de la propriété et qu'ils ne font qu'exprimer les

utilités dont un propriétaire «normal» jouit habituellement. L'étude de VareiIles

Sommières sur la notion de propriété constitue le point de départ de la réflexion en la

matière88o. L'auteur y expose que "ce qu'on appelle les attributs de la propriété

876 'C.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIERE, op. cit., t. 4, par P. VOIRIN, na 299, p. 318 et
319. Dans le même sens: D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., na 206, p. 135: «Le droit
de propriété [... ) comporte trois éléments, selon une trilogie classique [... ) : l'usus ou droit d'user du
bien (jus utendi). L'utilisation peut être matérielle ou juridique [... ) ; le fructus ou le droit de jouir du bien
ou d'en tirer des fruits et revenus (jus fruendi) [...); l'abusus ou le droit de disposer du bien (jus
abutendi). La disposition peut être matérielle (rénovation, altération, destruction) ou juridique (aliénation)
[... ) ».
877 Si le droit de jouir s'y trouve expressément, tel n'est pas le cas du droit d'user et du droit d'abuser. On
a alors expliqué l'absence du droit d'user par l'idée selon laquelle l'usage est une forme d'usufruit, ce
dernier étant lui-même la jouissance (C. DEMOLOMBE, op. cit., t. 9, na 543). Quant au droit d'abuser,
on en a fait le synonyme du droit de disposer: F. ZENATI, thèse prée., na 30.
878 F. ZENATI, thèse prée., na 30, p. 52
879 R. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, Cours de droit civil français, op. cit., t. 4, par P.
VOIRIN, na 333, p. 353; P. MALAURIE et L. AYNÈS, Les biens, op. cit., na 433, p. 122; F. ZENATI,
thèse prée., na 31, p. 53.
880 P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, «La définition et la notion juridique de la propriété », Rev. trim.
dr. civ. 1905.444. Cette étude a eu des retentissements tant en droit français qu'en droit québécois, où
elle est amplement citée: voir notamment G. GOLDSTEIN, « La relativité du droit de propriété: enjeux
et valeurs d'un Code ci vil moderne », (1990) 24 R.i. T. 507, p. 507; F. FRENETTE, «Du droit de
propriété: certaines de ses dimensions méconnues », (1979) 20 C. de D. 439, p. 440. Pour une critique de
la définition de l'article 406 C.c.B.C. : F. LANGELIER, op. cil., t. 2, p. 134: «Cette définition du droit
de propriété n'est pas très exacte ni très complète. Elle est plutôt une indication de certains effets de ce
droit qu'une définition de ce droit lui-même ».
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constituent en réalité « la synthèse des services qu'il est possible de tirer des choses,

mais non point une analyse du droit de propriété »881. Un propriétaire peut parfaitement

ne pas avoir tous les attributs de la propriété, sans pour autant perdre sa qualité de

propriétaire882
. Ainsi a-t-on remarqué qu'une personne - telle celle qui par exemple

louerait son bien à long terme, le grèverait de servitude, et constituerait sur lui un

usufmit- pourrait se voir privée de ses prérogatives sur son bien tout en en demeurant

propriétaire883
. De même, l'abusus ne peut caractériser à lui seul la propriété, car il

arrive que le propriétaire en soit privé -en raison de la volonté du propriétaire ou de son

auteur, ou en raison d'une disposition législative. Dès lors, « ni le pouvoir total,

permanent et exclusif, ni aucun des éléments qui le composent, ni même la faculté de

disposition, ne peuvent être considérés comme attributs essentiels de la propriété »884.

La propriété ne peut donc se réduire à la somme des droits sur une chose885 et il

convient de la définir moins comme un contenu qu'un espace de possibilités886
.

247- Si l'on veut réellement rendre compte de la substance de la propriété, il

faut examiner ce qui est «constitutif» de ce qui est simplement « corrélatif» à la

propriété8
? : la différence doit être faite, entre le droit lui-;même_ f'le~ utilités qu'il

881 P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, «La définition et la notion juridique de la propriété », loc. cit. p.
486.
882 En ce sens: P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, « La définition et la notion juridique de la propriété »,
loc. cit., p. 431.
883 S. GINOSSAR, Droit reel, propriété et créance, op. cit., n° 11, p. 30. Voir aussi F. ZENATI, thèse
prée., n° 65 : « Comment la propriété pourrait-elle se définir comme le droit d'user, de jouir et d'abuser,
lorsque par l'effet du démembrement elle perd l'un ou plusieurs de ses éléments constitutifs? ».
884 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° Il, p. 31. Voir au Québec, sur la critique
de la définition de la propriété par le triptyque traditionnel: F. FRENETTE, « Du droit de propriété », loc.
cit., p. 440-445.
885 P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, «La définition et la notion juridique de la propriété », loc. cit., p.
489. Voir aussi: C. AUBRY et C. RAU, Droit civil français, op. cit., 1. 2, §190, n° 139, p. 231-233: les
facultés inhérentes à la propriété ne sont pas susceptibles d'une énumération détaillée; et plus
récemment: C. ATIAS, Les biens, op. cit., n° 59, p. 83: «décrire les différentes composantes de la
Eropriété, les divers pouvoirs que son titulaire peut exercer, ce n'est assurément pas la définir ».

86 F. ZENATI, «Pour une rénovation de la théorie de la propriété », loc. cit., p. 315 et 316; P. de
VAREILLES-SOMMIÈRES, « La définition et la notion juridique de la propriété », loc. cil., p. 444 . En
définitive, la propriété est «résiduaire », elle «n'est pas nécessairement le droit de retirer de la chose
toute l'utilité qu'elle est susceptible de procurer; mais si le propriétaire ne peut toujours la retirer
effectivement, il en conserve à tout moment l'expectative, la potentialité»: S. GINOSSAR, Droit réel,
propriété et créance, op. cit., n° 12, p. 32. Voir en ce sens au Québec: L.A. JETTÉ, «De la propriété »,
(1930-1931) 9 R. du D. 373, p. 375: «en dehors des prohibitions légales, le propriétaire peut faire tout ce
qui lui plaît, il use et dispose de sa chose comme bon lui semble» ; F. FRENETTE, De l'emphytéose,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1983, n° 132, p. 86: «Le vice du système classique tient à ce qu'il est
donné nom et définition à la propriété davantage à raison des droits y compris, qu'à raison de ceux qu'elle
est susceptible de comprendre. L'accent étant mis de la sorte sur l'addition au lieu de la potentialité
[ ... ] ».

887 F. ZENATI, thèse prée., n° 310, p. 413.
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procure888
, donc entre le droit de propriété et ses émoluments que sont l'usus, lefructus

et l'abusus889
. Traditionnellement, on considère que l'exclusivité constitue un attribut

de la propriété, permettant au propriétaire d'exclure les tiers de sa chose89o
• Mais, en

réalité, il est possible d'aller au-delà et de voir dans l'exclusivité la propriété même891
•

On peut estimer que la propriété est un droit exclusif et que c'est cette exclusivité qui

permet au propriétaire, non seulement d'exclure les tiers de son bien, mais également

par contrecoup de jouir de toutes les utilités possibles de la chose -dont les principales

sont l'usus, le fructus et l'abusus892
• L'exclusivité permet donc de rendre compte des

utilités dont jouit le propriétaire traditionnel, tout en cernant l'essence même de la

propriété.

248- Quelle que soit la conception de la propriété que l'on adopte, qu'elle soit

définie comme exclusivité ou, plus traditionnellement, par le biais de ses utilités, l'une

ou l'autre de ces analyses peut conduire à admettre la propriété des créances. Comme

l'a récemment écrit un auteur, « que l'on parte d'une définition stricte ou large de la

propriété, on ne peut exclure qu'elle puisse porter sur une créance. La définition large

l'autorise à coup sûr: si la propriété est le droit privatif qui se caractérise par le

pouvoir d'exclure, chaque droit exclusif est objet de propriété (... J. La conception

stricte, qui fait reposer le droit de propriété sur le triptyque usus-fructus-abusus ne s'y

888 Voir sur cette distinction: J.-P. SORTAIS, Le titre et l'émolument, essai sur la structure des droits
subjectifs, Paris, L.G.D.J., 1961.
889 F. ZENATI, thèse préc., n° 421 et suiv., p. 579 et suiv.
890 C. AUBRY et C. RAU, Droit civil français, op. cit., t. 2, par P. ESMEIN, § 190, n° 139, p. 231 : la
propriété est «le droit en vertu duquel une chose se trouve soumise, d'une manière absolue et exclusive, à
la volonté et à l'action d'une personne » ; et n° 143, p. 240: le propriétaire a la faculté d'exclure les tiers
de toute participation à l'usage, à la jouissance ou à la disposition de sa chose. M. PLANIOL et G.
RIPERT, Traité élémentaire, op. cit., t. l, n° 2329: à côté du caractère absolu de la propriété, qui est
contestable, «la propriété possède un autre caractère qui est de son essence: elle est exclusive, c'est-à
dire qu'elle consiste dans l'attribution de la jouissance d'une chose à une personne déterminée à
l'exclusion de toutes les autres ». Voir en droit québécois: F. LANGELIER, op. cit., t. 2, p. 134: «La
propriété est la maîtrise légale absolue et permanente d'une personne sur une chose » et p. 135: «De sa
nature, le droit de propriété est nécessairement exclusif ».

891 En ce sens: F. ZENATI, thèse préc., n° 400, p. 543. Voir aussi: E. DURKHEIM, Leçons de
sociologie, coll. «Quadrige », 2e éd., Paris, P. U.F., 1995, p. 171 et 172 : « le droit de propriété consiste
essentiellement dans le droit de retirer une chose de l'usage commun [... ] le droit de propriété se définit
beaucoup plus par un contenu négatif que par un contenu positif, par les exclusives qu'il implique plus
que par les attributions qu'il confère». Voir sur ce point en droit québécois: P.-c. LAFOND, Précis de
droit des biens, op. cit., p. 274 : « Monopole reconnu à une personne sur un bien, le droit de propriété se
caractérise par son exclusivité ». Voir aussi: L.A. JETTÉ, «De la propriété », (1930-1931) 9 R. du D.
373, p. 373.
892 Voir notamment: P.-B. MIGNAULT, Le droit civil canadien basé sur les 'Répétitions écrites sur le
Code civil', t. 2, Montréal, Éditions Théorêt, 1896, p. 466 : «Deux éléments composent la propriété: l'un
d'attribution; l'autre d'exclusion. C'est une attribution, c'est-à-dire une faculté accordée à une personne
de retirer d'une chose toute l'utilité qu'elle peut donner. C'est aussi une exclusion, c'est-à-dire une
obligation imposée à toute autre personne de ne pas toucher aux produits de cette même chose, et de ne
rien faire à l'encontre du droit du propriétaire ».
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oppose pas non plus (... J. Au fond, chaque lecture de l'article 544 du Code civil

s'accommode bien de l'idée de propriété des créances »893.

249- Afin de déterminer si la propriété des créances constitue une authentique

propriété, il convient d'évaluer, dans un premier temps, si les pouvoirs du propriétaire

de la créance sont identiques lorsque la propriété a pour objet des créances ou des biens

corporels. Autrement dit, il faut déterminer si l'on retrouve dans la propriété des

créances le droit de jouir et de disposer qui forment le contenu des attributs de la

propriété traditionnelle -étant entendu que la jouissance est elle-même fondée sur

l'exclusivité, caractéristique de la propriété (§ 1). Dans un second temps, il s'agira de

savoir si l'on retrouve, pour la propriété des créances, les caractères traditionnels de la

propriété corporelle, à savoir le caractère absolu ou complet de la propriété, ainsi que le

caractère perpétuel qu'on lui attache (§ 2).

§ 1. Les attributs de la propriété

250- En France comme au Québec, la jouissance et la disposition constituent

les attributs du propriétaire de la créance. Si le nouveau Code civil du Québec distingue

le droit d'user du droit de jouir, il est admis que l'usage constitue l'une des facettes de

la jouissance894
. Dès lors, pour déterminer si le propriétaire d'une créance jouit des

mêmes attributs sur sa chose que le propriétaire d'une chose corporelle895
, il faut

envisager à la fois le droit de jouissance et le droit de disposition, et'voir si ces deux

attributs se retrouvent de la même manière dans les deux cas896
. Ainsi, examinerons

nous successivement le droit de jouissance du propriétaire (A), puis son droit de

disposition (B), et tenterons-nous dans les deux cas de déterminer si ces attributs

s'appliquent à la propriété des créances.

893 J._P. VIENNOIS, « La revendication des créances », R.R.J. Droit prospectif, 2001.4.1421, p. 1425.
894 Sur l'idée selon laquelle l'usage est une forme de jouissance: A. COSSETTE, «Considération sur le
droit de propriété et son évolution », (1968) R. du N. 277, p. 277 : l'usage (usus) consiste à jouir de la
chose ou à en retirer l'utilité qu'elle peut procurer. Voir aussi: Bouchard c. Tanguay, [1987] RJ.Q. 1883
(C.P.) : l'analyse des prérogatives du propriétaire s'articule autour de trois éléments, le droit de se servir
de la chose ou de jouir de la chose, le droit d'en percevoir les fruits et le droit d'en disposer.
895 Sur l'idée selon laquelle toutes les choses ne sont pas nécessairement corporelles: supra, na 82.
896 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., na 19, p. 46 : «S'il est vrai que la propriété
consiste essentiellement dans l'appartenance de l'objet à la personne et qu'elle s'exprime normalement
par le pouvoir de maîtrise du propriétaire sur la chose; et s'il est également vrai que le rapport entre
créancier et créance est un rapport de propriété, il faut que le créancier puisse jouir et disposer de sa
créance au même titre que le fait, de son bien corporel, le propriétaire d'un tel bien ».
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A. La jouissance de la créance

25J- La question est ici d'examiner s'il est possible de dire que le propriétaire

jouit de sa créance de la même manière que le propriétaire d'un bien corporel, ou

autrement dit, s'il est possible de parler de droit de jouissance en ce qui concerne le

propriétaire d'une créance. Traditionnellement, la jouissance du propriétaire est

assimilée à la somme de l'usus et dufructui97 . Néanmoins, cette jouissance d'utilité est

fondée sur une jouissance plus large fondée sur l'exclusivité898
• C'est cette exclusivité

qui constitue la substance de la propriété, en ce qu'elle permet au propriétaire de se

protéger contre les atteintes que les tiers pourraient porter à sa propriété. Dans ce second

sens, la jouissance est plus qu'une simple utilité, elle est l'exclusivité du bien, qui

confère au propriétaire un pouvoir d'exclure (1) et lui donne le pouvoir de jouir de

l'essentiel des utilités d'un bien (2).

J. Le sens restrictifde la jouissance ou la jouissance des utilités de la chose

252- Dans son sens le plus restreint, auquel les auteurs réduisent

traditionnellement la jouissance, la jouissance du propriétaire désigne à la fois le droit

d'usage (ou d'usus) et le droit aux fruits (ou fructus)899. Mais, si l'on admet que la

jouissance est fondée sur l'exclusivité, substance de la propriété, cette exclusivité

permet de jouir de l'ensemble des utilités de la chose. Doit alors être également

mentionné le droit de consommer la chose (ou abusus), qui fait partie des attfibuts

classiquement recensés du propriétaire.

a) Le jus utendi

253- Le droit d'usage (usus) est traditionnellement défini comme la faculté de

retirer de la chose les services qu'elle peut procurer, sans en percevoir les fruits -sinon

l'usage se confondrait avec le jus fruendi- et sans en faire une utilisation non susceptible

de se renouveler -sans quoi l'usage ne se distinguerait pas du jus abutendi90o. Ainsi, le

897 P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, «La définition et la notion juridique de la propriété », loc. cit., n°
12, p. 449.
898 Sur la distinction entre jouissance d'utilité et jouissance d'exclusivité: F. ZENATI, thèse préc., n°
398, p. 541.
899 Voir notamment : P.-A. CRÉPEAU, N. KASIRER et autres, Dictionnaire de droit privé, Les
obligations, 3e éd., V

O Jouissance 1 : «Droit de se servir d'un bien2 et, le cas échéant, d'en percevoir les
fruits et revenus ».

900 Voir notamment: C. AUBRY et C. RAU, Droit civilfrançais, op. cil., t. 2, § 191, n° 141, p. 236-238.
Au Québec, la jurisprudence a défini le droit d'usage comme le droit de se servir de la chose ou de
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fait de se servir d'une maison en l'habitant s'analyse en un acte d'usage. De même, on

se sert d'objets mobiliers en les employant à l'usage conforme à leur destination: par

exemple de livres en les lisant, ou de meubles meublant en en garnissant un

appartement. L'utilité de la chose varie en fonction de sa nature, et c'est d'abord cette

nature de la chose qui constitue une limite à son utilité. Ainsi, alors que certains biens

ne présentent d'utilité qu'en étant consommés, d'autres ont vocation à être conservés,

tels les biens frugifères.

254- Le propriétaire d'une créance peut-il user de sa créance comme le

propriétaire d'un bien corporel? La réponse à cette question pourrait sembler négative,

dès lors que l'usage d'une créance consiste essentiellement à en obtenir paiement et que

ce paiement a pour effet d'éteindre la créance. Néanmoins, cette première position

mérite d'être dépassée, lorsque l'on constate qu'en réalité, le créancier qui encaisse sa

créance lorsqu'elle arrive à échéance, en fait usage conformément à sa destination901
• En

effet, la créance s'identifie ici aux choses corporelles consomptibles, dont on ne peut

user sans les consommer et en anéantir la substance902
• Or, la consomptibilité d'une

chose9
0
3 n'a pas pour effet aux termes de la loi d'en rendre l'appropriation impossible,

si bien que la créance n'est pas moins susceptible d'être l'objet de propriété que ne le

sont « l'argent, les grains et les liqueurs »904.

l'utiliser: P.G. du Québec c. Bureau, lE. 83-1000 (C.S.P.) : P.-A. CRÉPEAU, N. KASIRER et autres,
Dictionnaire de droit privé, 2" éd., V

OUsage: « (Biens) : Utilisation ».
901 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., nO 19, p. 47 et 48. La possibilité de jouir
d'un droit personnel est reconnue au Québec: P.-A. CRÉPEAU, N. KASIRER et autres, Dictionnaire de
droit privé, Les obligations, 3e éd., V

OJouissance: « 1. Droit de se servir d'un bien2 et, le cas échéant,
d'en percevoir les fruits et revenus [... ]. La jouissance peut résulter d'un droit personnel [... ]. La
jouissance peut aussi résulter d'un droit réel [... ].».
902 R. GUILLIEN et J. VINCENT (dir.), Lexique des termes juridiques, 12e éd., Paris, Dalloz, 1999, V

O

Choses consomptibles: celles qui «se consomment par le premier usage, leur utilisation provoquant leur
destruction ». P.-A. CRÉPEAU, N. KASIRER et autres, Dictionnaire de droit privé, op. cit., 2e éd., V

O

consomptible: « Qui est détruit ou aliéné par le premier usage qui en est fait, en parlant d'un bien ». Sur
l'idée selon laquelle l'usage «est instantané et s'abîme immédiatement dans l'abusus pour les choses
consomptibles»: V. RANOUIL, «Propriété », Rép. Not. Dalloz, article 544, fasc. 10, 1993, nO 13, p. 5 ;
G. MARTY et P. RAYNAUD, Les biens, op. cit., nO 40, p. 43. Voir aussi: J. NGUYEN THAN NHA,
Droit civil, Les biens, coll. «Les cours de droit », Paris, Litec, «Les cours de droit », 1997, p. 112:
«Certaines choses se consomment par le seul usage qui en est fait [... ]. À leur égard par conséquent,
l'usus se confond avec l'abusus : utiliser la chose consomptible, c'est en même temps en disposer et la
détruire en la consommant ».
903 La consomptib1l1té n'est pas uniquement matérielle et ne consiste pas uniquement dans la destruction
physique de la chose; la consomptibilité peut être juridique, lorsqu'elle se manifeste non par la
destruction de la chose mais par son aliénation: F. TERRÉ, L'influence de la volonté individuelle sur les
~ualifications, Paris, L.G.D.J., 1957, nO 24, p. 27.
04 Article 567 du Code civil français; en ce sens: S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op.

cit., n° 19, p. 48. Voir aussi l'article 1556 c.c.Q., qui ne mentionne plus que l'argent comme exemple de
chose consomptible: « [ ... ] si ce qui est dû est une somme d'argent ou autre chose qui se consomme par
l'usage [... ] »; à comparer avec l'ancien article 1143 C.c.B.C.
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255- L'idée selon laquelle la créance est une chose consomptible permettrait

notamment d'expliquer le redoutable pouvoir qu'a l'usufruitier de recouvrer la

créance90s
• Dans le schéma classique du démembrement, c'est le nu-propriétaire qui doit

avoir l'abusus, et non l'usufruitier. La doctrine classique a donc toujours eu du mal à

expliquer le pouvoir dont dispose l'usufruitier de recouvrer sa créance, donc de

l'éteindre -ce qui constitue un acte d'abusus, ou autrement dit un acte d'usage non

susceptible de se renouveler- et qui appartient ici à l'usufruitier et non au nu-
• / • 906

proprIetaIre .

Cette question peut être résolue si l'on sort de la logique du démembremenë07
• Il

suffit d'admettre que le nu-propriétaire jouit du droit de créance, alors que l'usufruitier

l'exerce908 -ce qui revient à distinguer le droit de son émolument. Or, la créance

constituant une chose consomptible, l'usufruitier ne peut user de son droit qu'en

obtenant paiement de la créance. La possibilité qu'a l'usufruitier de recouvrer la créance

s'explique, à partir du moment où l'on admet que la créance constitue une chose

consomptible, l'usufruitier ne pouvant user de son droit qu'en obtenant paiement de la

créance.

La consomptibilité de la créance permet de rendre compte de la particularité de

l'usage d'une créance, tant en droit français qu'en droit québécois909
. Cette particularité

liée au bien spécifique que constitue la créance, ne saurait retirer au propriétaire de la

créance son droit d'user de la créance91O
• Mais le propriétaire traditionnel dispose

également d'un droit aux fruits de son bien, si bien qu'il faut à présent déterminer si le

propriétaire d'une créance pourrait en percevoir les fruits.

905 En France, la jurisprudence décide que l'usufruitier peut et peut seul recevoir paiement de la créance et
en donner quittance: A. FRANÇON, «L'usufruit des créances », Rev. trim. dr. civ. 1957.1, p. 18 et 19 ;
voir notamment: Req., 21 janvier 1845, S. 1845.I.t29; Besançon, 8 février 1875, S. 1877.11.36. Au
Québec, cette possibilité est désormais prévue par la loi: Article 1132 C.c.Q.: «Si la créance sur laquelle
porte l'usufruit vient à échéance au cours de l'usufruit, le prix en est payé à l'usufruitier, qui en donne
quittance [... ] ». Avant cela, la jurisprudence admettait déjà que sauf disposition contraire contenue dans
l'acte constitutif de l'usufruit, l'usufruitier d'une créance pouvait recevoir le capital et poursuivre le
recouvrement de la créance: Moore c. Gartner, (1930) 68 C.S. 365; Lamarche c. Leonard, (1930) 68
C. S. 183.
906 F. ZENATI, thèse prée., n° 121; A. FRANÇON, «L'usufruit des créances », loc. cit., n° 21, p. 18 et
19.
907 Voir F. ZENATI, thèse prée., n° 424, p. 587 et n° 69, p. 109: cette possibilité, «loin d'être une
bizarrerie, s'explique par le fait qu'il s'agit d'un acte d'exercice du droit indépendant de la structure de la
~ropriété même de ce droit ».
os C.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, op. cit., t. 4, par P. VOIRIN, n° 420, p. 461 et

462.
909 Sur l'idée selon laquelle tous les biens ne sont pas susceptibles d'usage et ne sont pas susceptibles du
même usage: V. RANOUIL, «Propriété », loc. cit., n° 13, p. 5.
910 Elle le peut d'autant moins, que de l'avis de la doctrine dominante, tous les biens ne sont pas
nécessairement susceptibles d'usus et defructus; ainsi certains biens sont susceptibles d'usage mais ne
produisent pas de fruits, ou inversement (ainsi les valeurs mobilières ne sont pas susceptibles d'usage
mais produisent des revenus) : P. MALAURIE et L. AYNÈS, Les biens, op. cit., n° 434, p. 122.
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b) Lejusfruendi

256- En droit français, les auteurs classiques définissent le droit aux fruits

(fructus) comme le second élément de la propriété; il recouvre le droit d'exploiter ou

d'administrer librement la chose afin de la faire fructifier, ainsi que le droit aux fruits et

aux produits. S'agissant du droit de libre exploitation et administration, il est

généralement admis que le propriétaire peut employer sa chose à l'usage qu'il veut, tout

en respectant les limitations imposées par la loi et par les règlements. Quant au droit aux

fruits et aux produits, il est défini comme constituant la jouissance proprement dite.

L'article 547 du Code civil français distingue trois catégories de fruits: les fruits

naturels, industriels ou civils.

Les fruits naturels ou industriels sont ceux que la chose fournit elle-même, qui

naissent et se détachent d'elle (fruits des arbres, coupes de bois ...)911. Cette distinction

entre les fruits naturels et industriels est décrite par les classiques comme ayant peu

d'importance dans les faits: l'homme intervient souvent d'une façon ou d'une autre. En

revanche, la distinction entre les fruits naturels et industriels d'une part, et les fruits

civils d'autre part, est vue comme importante. On désigne par fruits civils les revenus

ou émoluments dont la chose est l'occasion. Ce sont les «fruits en argent », par

opposition aux «fruits en nature ». L'article 584 du Code civil énumère un certain

nombre de fruits civils: «Les loyers des maisons, les intérêts des sommes exigibles, les

arrérages des rentes. Les prix des baux à ferme sont aussi rangés dans la classe des fruits

civils ». D'autres exemples de fruits civils existent toutefois, tels que les intérêts des

obligations ou les dividendes des actions912
.

257- Si un certain nombre de biens corporels produisent des fruits naturels, qui

reviennent au propriétaire par droit d'accession, le créancier peut percevoir les intérêts

de la créance, lesquels s'analysent en des «fruits civils ». En effet, il faut noter

l'analogie opérée par le Code civil français entre les «fruits naturels» issus des biens

corporels et qui appartiennent au prcj?riétaire par droit d'accession (article 546 et 547 du

Code civil), et les « fruits civils» (les intérêts des sommes exigibles et les arrérages des

rentes de l'article 584 du code) que peuvent produire une créance et qui s'unissent à elle

911 L'art. 583 du c.c. civil les définit à propos de l'usufruit: «Les fruits naturels sont ceux qui sont le
produit spontané de la terre. Le produit et le croît des animaux sont aussi des fruits naturels. Les fruits
industriels d'un fonds sont ceux qu'on obtient par la culture ». Ainsi, les productions obtenues par la
culture, c'est-à-dire par le travail de l'homme, sont des fruits industriels; celles qui interviennent
sgontanément, sans le travail humain, sont des fruits naturels.
92 c.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNlÈRE, op. cit., t. 4, par P. VOlRIN, n° 319, p. 336
338.
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en quelque sorte artificiellement, ou en tout cas de façon abstraite. Lorsque le créancier

perçoit les intérêts de sa créance, il exploite sa créance et exerce son droit aufructus de

son bien913 . L'analogie est également claire lorsque la loi expose que le possesseur de

bonne foi est autorisé à conserver les fruits perçus, qu'il s'agisse d'un bien corporel

(article 549 du code) ou d'une créance (article 1378 du code).

258- L'article 910 du Code civil du Québec définit les fruits et les revenus

comme « ce que le bien produit sans que sa substance soit entamée ou ce qui provient

de l'utilisation d'un capital »914. Le code a abandonné la distinction entre les fruits

naturels et industriels915 et qualifie désormais les fruits civils de «revenus »916. Les

intérêts d'une créance doivent donc s'analyser en des revenus, qui constituent le

pendant des fruits civils du droit français. Si l'article 948 c.c.Q., affirme que la

propi~té d'rn bien donne C~ '< ~ ce qu'il produit et à pe.qui s'y unit par VOIe

d'accession, l'article 949 du même code ajoute que «Les f uits et revenus du bien [...J
appartiennent au propriétaire [... ] ».

De même que le propriétaire d'un bien corporel, le propriétaire d'une créance a

un droit au fructus de la chose, qu'il exerce lorsqu'il tire des revenus de son bien

créance. En effet, la loi classe parmi les revenus «les sommes d'argent que le bien

rapporte, tels les loyers, les intérêts, les dividendes, sauf s'ils représentent la

distribution d'un capital d'une personne morale» (art. 910 c.c.Q). Par ailleurs, le

possesseur de bonne foi est autorisé à conserver les fruits de son bien corporel ou les

revenus de sa créance (article 931 c.c.Q.)9t7.

Tout comme le propriétaire d'un bien corporel, le propriétaire d'une créance peut

donc jouir du fructus de son bien incorporel, même s'il s'agit dans ce cas de fruits

913 En ce sens: S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 19, p. 48; B. LOTIr, thèse
~réc., n° 245, p. 277.

14 Art. 910 c.c.Q. : «Les fruits et revenus sont ce que le bien produit sans que sa substance soit entamée
ou ce qui provient de l'utilisation d'un capital. Ils comprennent aussi les droits dont l'exercice tend à
accroître les fruits et revenus du bien. Sont classés parmi les fruits ce qui est produit spontanément par le
bien, ce qui est produit par la culture ou l'exploitation d'un fonds, de même que le produit ou le croît des
animaux. Sont classés parmi les revenus les sommes d'argent que le bien rapporte, tels les loyers, les
intérêts, les dividendes, sauf s'ils représentent la distribution d'un capital d'une personne morale; le sont
aussi les sommes reçues en raison de la résiliation ou du renouvellement d'un bail ou d'un paiement par
anticipation, ou les sommes attribuées ou perçues dans des circonstances analogues ».

915 Voir les articles 447 à 449 du Code civil du Bas Canada.
916 Voir en ce sens les Commentaires du Ministre de la Justice, op. cit., article 910; P.-Y. MARQUIS,
«De la distinction des biens et de leur appropriation », loc. cit., n° 35, p. 36. L'ancien article 449
c.c.B.c. disposait que: «Les fruits civils sont les loyers des maisons, les intérêts des sommes dues, les
arrérages des rentes ».

917 Art. 931 c.c.Q. : «Le possesseur de bonne foi est dispensé de rendre compte des fruits et revenus du
bien [...] ».
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civils, ou de revenus en droit québécois. La dernière prérogative traditionnelle du

propriétaire, et non la moindre, est le jus abutendi.

c) Le jus abutendi

259- Traditionnellement, le jus abutendi est identifié au droit de disposition du

propriétaire. D'une façon plus précise, on peut distinguer le simple abusus -qui est

seulement l'un des types d'usage que le propriétaire peut faire sur sa chose, aux côtés de

l'usus et du fructus- du droit de disposition, véritablement caractéristique de la

propriété. En effet, si l'abusus ne peut appartenir qu'à un propriétaire en raison de la

forme radicale de cette utilité, la doctrine a justement observé qu'un propriétaire

pourrait fort bien le rester tout en étant privé de cette utilitë l8
.

260- Si l'on s'en tient pour le moment au jus abutendi, défini comme le fait

d'abuser matériellement une chose, le propriétaire d'une créance jouit-il de cette

prérogative au même titre que le propriétaire d'un bien corporel? Une réponse positive

est possible, dès lors que le créancier peut exercer son pouvoir de disposer

matériellement de son bien sur le titre de créance qui prouve -et selon certains

incorpore- son droit. Ce jus abutendi ne porterait pas cependant sur la créance en tant

que telle, car « étant incorporelle par sa nature, une créance n'est pas susceptible d'être

détruite, consommée ou transformée comme l'est une chose concrète »919. Cependant,

cette idée doit être nuancée: l'exercice par le propriétaire de son jus abutendi peut se

faire par le biais d'une transformation de son bien, lorsque celle-ci ne comporte pas de

retour en arrière (telle par exemple la démolition d'un bâtiment), ou en consommant la

chose, lorsque celle-ci est susceptible de consommation. Or, nous avons vu que la

créance est une chose consomptible, dont on ne peut user sans en abuser, donc sans la

consommer. La créance, chose consomptible, est donc susceptible de disposition par

consommation.

Ainsi, celui que l'on nomme usuellement le titulaire d'une créance, a tous les

pouvoirs d'un propriétaire, qu'il s'agisse de l'usus, du fructus ou de l'abusus920
• Le

918 P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, loc. cit., n° 77, p. 484 : «la propriété ne donne pas toujours à son
titulaire le droit de transformer la substance, de consommer, de détruire ». Tel est le cas notamment
lorsque la chose est grevée d'un usufruit, ou lorsqu'elle est louée.
919 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 19, p. 48.
920 En ce sens: F. CLÉMENT, La propriété en tant qu'instrument de crédit, thèse Grenoble, 1994, p.
65 : «Que peut faire le titulaire d'une créance avec son bien? Dans un premier temps, le titulaire de la
créance peut user de la créance et en retirer les produits. 11 peut donc se faire payer par le débiteur qui est
tenu et il peut aussi percevoir les fruits que peut produire la chose et qui sont les intérêts de la créance.
Cela traduit les notions d' 'usus' et de 'fructus'. 11 peut aussi disposer de sa créance en la cédant, en
faisant une remise partielle ou totale de dette [...J, il peutconstituer sur ce bien un droit de gage, de même
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propriétaire d'une créance jouit de son bien incorporel, de même qu'il jouit de ses biens

corporels; il en jouit d'une manière aussi semblable que possible, s'agissant de biens de

nature différente. Si l'usus, le fructus et l'abusus se retrouvent donc à l'analyse de la

propriété des créances, la jouissance peut également avoir un sens plus large et désigner

le pouvoir d'exclusivité du propriétaire sur sa chose, l'exclusivité étant « la substance

A dl'" 921meme e a propriete» .

2. Le sens extensifde la jouissance ou l'exclusivité de la propriété

261- L'essence de la propriété réside dans l'exclusivité du propriétaire sur sa

chose ou son bien, exclusivité qui se traduit par la faculté qu'a le propriétaire d'exclure

les tiers susceptibles d'attenter à cette exclusivité en prétendant accaparer pour eux

mêmes et sans droit une partie des utilités de la chose. Étant protégé de toute

interférence des tiers sur sa chose, le propriétaire est à même d'en faire l'utilisation qu'il

entend.

262- Fondamentalement, la propriété «sort des entrailles de la communauté»

et désigne la situation où un bien est sous le pouvoir d'une personne et échappe au
. d 922 L ., , d' l'1'923· 1pouvOIr es autres personnes . a proprIete est un rOlt exc USII ,qUI suppose que e

propriétaire n'a à souffrir d'aucun droit concurrent sur sa chose. La relation de propriété

est une relation privilégiée du propriétaire à sa chose, lui permettant d'en exclure les

tiers924
. Il est vain de vouloir identifier toutes les utilités qu'un propriétaire peut tirer de

sa chose. L'usus, le fructus et l'abusus constituent seulement les principales

conséquences de la jouissance. En ce sens, la jouissance est un monopole qui contient

en puissance toutes les possibilités d'utilisation de la chose mais ne se résume pas à

elles.

que se faire payer et ainsi, épuiser la substance de sa créance. Ces derniers éléments traduisent la notion
d' 'abusus' ».

921 F. ZENATl, thèse prée., n° 400. Voir aussi: C. LASSALAS, thèse prée., n° 408, p. 141 : «C'est parce
~ue la propriété gît dans l'exclusivité qu'elle procure certains usages ».
9 2 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 91, p. 118. C'est donc en réalité seulement par
contrecoup que le propriétaire peut jouir privativement de sa chose, le rapport externe existant entre le
propriétaire et les tiers rendant en quelque sorte possible le rapport interne liant le propriétaire à sa chose 
lequel se manifeste par les utilités traditionnelles de la chose.
923 J.-M. MOUSSERON, J. RA YNARD et T. REVET, «De la propriété comme modèle », loc. cit., n° 17,
p. 287 : « La propriété se caractérise par [ ... ] l'exclusivité qu'elle confère en propre à une personne sur
une valeur économique. Ce 'jus prohibendi', ce pouvoir d'interdire dont l'opposabilité est absolue
procure, par voie de conséquence logique, à son titulaire, la faculté d'autoriser autrui, c'est-à-dire le
pouvoir de disposer de la chose, de la valeur ». Sur l'exclusivité: voir notamment C. ATIAS, Les biens,
op. cit., n° 49, p. 57; G. CORNU, Introduction, les personnes, les biens, op. cit., n° 1034, p. 441 ; J.
CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 68, p. 129.
924 D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., n° 674, p. 390 et 391.

202



263- Le propriétaire peut exercer son droit d'exclusivité à la fois par des actes

matériels et juridiques. Le plus souvent, il s'agit d'actes matériels. En matière

mobilière, le propriétaire exerce pratiquement sa souveraineté sur la chose -en la

soustrayant à l'appréhension d'autrui- grâce à la possession. En matière immobilière, la

possession est plus difficile; c'est ainsi que la loi prévoit par exemple pour le

propriétaire le droit de se clore (article 647 du Code civil français et article 1002 du

Code civil du Québec), ce qui lui permet d'affirmer sa souveraineté925
• Selon certains

auteurs, les biens immatériels et donc les créances ne seraient pas susceptibles de

propriété car il est impossible de les appréhender matériellement. Néanmoins, s'il est

vrai que cette idée est historiquement fondée, la propriété est aujourd'hui nettement

distincte de la possession: ainsi, c'est la propriété et non la possession qui est le

fondement de l'action en revendication, et la propriété se transmet de manière distincte

de la jouissance926
• De plus, s'il est également juste que l'appréhension matérielle d'un

objet en facilite l'appropriation, cela n'implique en aucune manière que l'appropriation

ne puisse être assurée par d'autres moyens. Ainsi, l'impossibilité d'appréhender

matériellement les créances ne saurait justifier une condamnation de la propriété des

créances.

264- Par ailleurs, le propriétaire est investi du pouvoir de conserver son bien

contre des atteintes juridiques. Ainsi, l'article 545 du Code civil français et l'article 952

du Code civil du Québec, disposent que nul ne peut être contraint de céder sa propriété,

si ce n'est pour cause d'utilité publique et moyennant une juste et préalable indemnité.

Ce principe signifie que les particuliers ne peuvent pas s'exproprier les uns les autres.

Surtout, ce principe protège le particulier contre les empiétements éventuels de

l'autorité publique sur sa propriété. Or, nous avons vu que le Conseil Constitutionnel

français, à l'occasion de son intervention relativement aux lois de nationalisation, a

appliqué aux droits incorporels ce principe de la protection du propriétaire contre des

atteintes juridiques927
• De même, en droit québécois, la jurisprudence n'a pas hésité à

appliquer l'ancien article 407 du c.c.B.c., dont le nouvel article 952 du c.c.Q. a repris

la substance928
, aux droits autant qu'aux biens corporels929

•

925 Voir en ce sens: H., L. et J. MAZEAUD et F. CHABAS, Les biens, op. cit., nO 1306, p. 32 et 33.
926 F. ZENATI,« Pour une rénovation de la théorie de la propriété », Rev. trim. dr. civ. 1993.305, p. 310.
927 Voir supra, nO 196.
928 Art. 407 C.c.B.C. : «Nul ne peut être contraint de céder sa propriété, si ce n'est pour cause d'utilité
publique et moyennant une juste et préalable indemnité» ; art. 952 C.c.Q. : « Le propriétaire ne peut être
contraint de céder sa propriété, si ce n'est par voie d'expropriation faite suivant la loi pour une cause
d'utilité publique et n;V)c.•nant une juste et préalable indemnité». Voir aussi la Loi sur l'expropriation
(L.R.Q. c. E-24).
929 Voir notamment: Laiterie Fortier Ltée c. Borden Co. Ltd., [1961] C.S. 513; Ville de Montréal c.
Cedar Towers Corporation, [1972] C.A. 270 (commentaires: (1973) 4 R.G.D.91). Voir aussi l'arrêt très
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Ainsi, la protection du propriétaire contre les atteintes juridiques s'applique

également en matière de propriété des créances.

265- S'agissant des sanctions de ce pouvoir d'exclure reconnu au propriétaire,

la loi protège efficacement les biens dont le propriétaire peut être facilement dépossédé.

À côté des sanctions pénales susceptibles d'être exercées, la loi prévoit des sanctions

civiles ayant pour objet la restitution de la chose930
• Tout d'abord, le propriétaire peut

intenter une action en revendication, qui est la procédure par laquelle le propriétaire

demande à être remis en possession de son bien, après avoir démontré son droit de

propriété sur le bien931
• Le propriétaire a également à sa disposition des actions de type

possessoire qui sont plus faciles à intenter, le demandeur n'ayant qu'à démontrer qu'il a

été dépossédé de son bien -ce qui constitue une preuve plus facile. Or, les créances

participent comme tout bien au contentieux de la propriété; si elles donnent rarement

lieu à un contentieux possessoire, leur revendication est certainement possible' '. ,

266- Le propriétaire peut également obtenir réparation lorsqu'il subit une

atteinte dans son droit, qu'il s'agisse d'une perte ou d'un manque à gagner. Par une

action en responsabilité civile, le propriétaire peut obtenir réparation de son dommage,

soit par l'allocation de dommages intérêts, soit par une remise en état lorsque c'est

possible. Or, le propriétaire d'une créance peut également, en France comme au

Québec, obtenir une telle réparation; c'est le cas lorsqu'un tiers se rend complice de la

violation des engagements pris par l'une des parties à un contraë33
•

267- Enfin, il faut également noter que le propriétaire peut être protégé contre

les atteintes abusives faites à sa propriété par la puissance publique. En France, ce sont

les juridictions de l'ordre judiciaire qui ont compétence pour statuer contre les voies de

explicite: Rioux c. Corp. Municipale de la cite de Sept-Iles, [1995] R.J.Q. 2198 (C.S.), selon lequel
l'article 407 est applicable «aux droits de propriété », quel que soit leur objet.
930 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., nO 96, p. 121.
931 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., nO 96, p. 121 ; D.-C. LAMONTAGNE, Biens et
propriété, op. cit., nO 674, p. 391 : l'action en revendication «tend à la restitution du bien, à charge pour
le propriétaire de prouver son titre ».

932 Voir infra, nO 696 et suiv. Pour un exemple de contentieux pétitoire: voir l'article 122 de la loi du 25
janvier 1985 précitée, qui autorise le vendeur de meuble, à défaut de pouvoir revendiquer sa chose entre
les mains d'un sous-acquéreur de bonne foi, à revendiquer contre lui la créance du prix de revente. Voir
aussi dans le même sens, l'art. 946 c.c.Q.
933 Voir la suite de notre exposé et P. HUGUENAY, La responsabilité civile du tiers complice de la
violation d'une obligation contractuelle, thèse Lyon, 1910; S. GINOSSAR, Liberté contractuelle et
respect des droits des tiers, Paris, L.G.D.J., 1963. La jurisprudence française comme québécoise
sanctionne le tiers fautif d'une telle violation: voir notamment en France: Civ., 23 octobre 1912, S.
13.1.259; et au Québec: Dostie c. Sabourin, [2000] R.J.Q. 1026 (C.A.).
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fait que l'administration peut faire subir à un propriétaire934
. Dans ce cas également, le

propriétaire a le choix entre des actions de type pétitoire ou possessoire. Les créances

sont-elles, comme les autres biens, protégées contre les voies de fait administratives?

La réponse se doit d'être positive, dès lors que les actions en revendication dirigées

contre les personnes morales de droit public et dont connaissent les juridictions de

l'ordre judiciaire, peuvent porter sur des biens de toute nature, qu'il s'agisse de meubles

ou d'immeubles, de biens corporels ou incorporels, comme les créances935
.

Au Québec, la Cour fédérale du Canada au eu l'occasion de se pencher sur la

question récemmenë36
. Dans l'affaire Canada c. Banque Nationale du Canada937

, la

banque en cause soutenait qu'elle avait été victime d'une expropriation déguisée de ses

biens. En vertu d'une cession de créance comptable et de la garantie qu'elle détenait en

vertu de l'article 178 de la Loi sur les banque/38
, la banque avait perçu les créances de

son débiteur failli, alors qu'une partie de ces créances représentaient les sommes dues à

la Couronne au titre de la taxe applicable sur les ventes de marchandises939
. En l'espèce,

la Cour fédérale même si elle rejeta la qualification d'expropriation, le fit non pas sur le

fondement d'une impossibilité d'appliquer le concept d'expropriation à des créances,

mais au motif que la taxe due par le débiteur failli n'avait pu être transmise à la banque

et qu'elle n'était pas entrée dans les biens de la faillite94o
. Ce jugement montre donc

bien que la Cour pourrait être amenée à censurer des atteintes subies par les particuliers

et dues à des expropriations de leurs biens incorporels par la puissance publique.

268- On a déjà souligné que les auteurs qui considèrent que le droit de propriété

se confond avec son objet, s'accommodent mal du concept d'indivision, puisque «le

partage des utilités de la chose [indivise] est irrésistiblement assimilé à un

fractionnement du droit »941 (de propriété). Le droit de propriété étant, selon cette

934 V. RANüUIL, «Propriété », loc. cit., n° 88, p. 15. Les voies de fait désignent les atteintes portées à la
propriété sans droit par l'administration: P. MALAURIE et L. AYNÈS, Les biens, op. cit., n° 411, p.
116.
935 F. ZENATI et T. REVEf, Les biens, op. cit., n° 98, p. 123. Sur le principe de la compétence des
tribunaux judiciaires pour connaître de tous les procès portant sur l'existence d'une propriété, y compris
incorporelle: C.E. 19 mai et 15 novembre 1922, D. 1923.3.5.
936 Les articles 915 et 916 C.c.Q. opposent les biens qui appartiennent aux particuliers aux biens qui
appartiennent à l'État et aux personnes morales de droit public.
937 Canada c. Banque Nationale du Canada (C.A.), [1997] 3 C.F. 3.
938 Loi sur les banques, L.R.C. (1985), ch. 8-1, art. 178.
939 Loi sur la taxe d'accise, S.C.R. 1970, ch. E-I3, article 2.
940 Aux termes de la décision en cause, «Cela ne constituait pas une expropriation déguisée, sans
compensation, des biens de la banque, puisque les créance qui sont passées entre ses mains à la suite de
l'exécution de ses garanties contenaient en partie une taxe qui appartenait à la Couronne»; «[... ] la taxe
d'accise n'appartient pas débiteur et ne peut en conséquence être cédée par ce dernier à la banque [... ] il
s'ensuit que cette taxe ne fait pas, à proprement parler, partie des biens du failli et que le syndic n'a aucun
~ouvoir à son égard ».

41 F. ZENATI, thèse prée., n° 88; p. 130.
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conception, assimilée à la chose objet du droit, le droit de propriété doit être unique. On

recourt alors à l'idée de fraction et de part, pour expliquer la division d'un droit

originairement unique. Ainsi admet-on couramment que l'indivisaire est propriétaire de

sa quote-part. L'explication de l'indivision par le biais de la propriété sur la part ne rend

toutefois pas compte du droit d'user et de jouir que chaque indivisaire a de la chose

même.

269- Pourtant, l'indivisaire est un propriétaire, qui peut user de la chose indivise

elle-même, même si cet usage ne s'exerce pas de façon exclusive. La jouissance de

l'indivisaire présente ainsi davantage de similitudes avec la jouissance de la chose

d'autrui qu'avec la jouissance de sa propre chose: étant en concours avec d'autres, il

jouit de sa propre chose en même temps qu'il jouit de la chose d'autrui942
•

Si l'usage commun aux indivisaires est libre, l'usage exclusif est soumis à la

nécessité d'indemniser l'indivision943
. En matière d'indivision des créances, les

indivisaires ne peuvent user de leur créance «que dans la mesure compatible avec le

droit de leurs coïndivisaires d'en faire autant. Cet usage consistera pour un indivisaire
" . 944a recouvrer sa creance pour sa part et portIOn» .

270- Comme tout propriétaire, l'indivisaire a le droit de percevoir les fruits de

l'indivision. L'article 815-10 du Code civil français prévoit que «Les fruits et les

revenus des biens indivis accroissent à l'indivision, à défaut de partage provisionnel ou

de tout autre accord établissant la jouissance divise ». Les indivisaires ont la possibilité

de percevoir les fruits par répartition annuelle, sans avoir à attendre la fin de l'indivision

(art. 815-11 al. 1 c.c.). En droit québécois, l'article 1018 du Code civil du Québec

dispose: «Les fruits et revenus du bien accroissent à l'indivision, à défaut de partage

provisionnel ou de tout autre accord visant leur distribution périodique; il accroissent

encore à l'indivision s'ils ne sont pas réclamés dans les trois ans de leur date

d'échéance ». Dans le cas de créances frugifères, les propriétaires indivis de ces

créances auraient donc le droit d'en percevoir les fruits.

942 F. ZENATI, thèse prée., n° 409, p. 565.
943 Aux termes de l'article 815-9 du Code civil français; «Chaque indivisaire peut user et jouir des biens
indivis conformément à leur destination, dans la mesure compatible avec le droit des autres indivisaires et
avec l'effet des actes régulièrement passés au cours de l'indivision [... J. L'art. 1016 C.c.Q. est dans le
même sens; «Chaque indivisaire peut se servir du bien indivis, à la condition de ne porter atteinte ni à sa
destination, ni aux droits des autres indivisaires. Celui qui a l'usage et la jouissance exclusive du bien est
redevable d'une indemnité ».
L'indivisaire qui use ou jouit privativement de la chose indivise est, sauf convention contraire, redevable
d'une indemnité».
944 F. ZENATI et T. REVET, ibid.
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271- La principale caractéristique de l'indivision est que l'indivisaire ne peut

exercer son pouvoir d'exclusivité vis-à-vis des autres indivisaires945
• Sans que

l'exclusivité propre à la propriété soit annihilée, elle est toutefois inefficace à l'encontre

des coïndivisaires. Le partage sera le moyen par lequel l'indivisaire propriétaire va

retrouver l'efficacité de son pouvoir d'exclusion946
•

Le principe de l'effet déclaratif du partage, posé par l'article 883 du Code civil,

va de pair avec l'effet rétroactif du partage, dont les effets remontent au premier jour de

l'indivision. Le partage n'a pas un effet translatif, puisque les indivisaires étaient déjà

propriétaires de la chose indivise. Il s'agit plutôt d'un acte déclaratif, qui permet de

neutraliser les effets produits pendant la période d'indivision, cette situation étant

contraire à la situation normale de la propriété civiliste, qui en principe, ne connaît

qu'un seul propriétaire sur un même bien.

272- Il ressort donc de ces développements que le propriétaire d'une créance

dispose, tant en droit français qu'en droit québécois, du pouvoir d'exclure

caractéristique de la propriété. Le propriétaire de la créance jouit de son bien, non

seulement dans le sens traditionnellement restrictif de la jouissance, qui permet la

jouissance des principales utilités de la chose, mais aussi dans le sens plus extensif et

aussi plus exact de la jouissance, qui permet la protection de l'exclusivité,

caractéristique de la propriété. Mais si la propriété est jouissance, elle est également

disposition.

B. La disposition du propriétaire de la créance

273- Nous tâcherons ici de déterminer si la disposition du propriétaire de la

créance est similaire à celle du propriétaire d'un bien corporel. Pour cela, nous

envisagerons d'abord le contenu du droit de disposer (1), puis ses manifestations, qui

consistent dans l'exercice du droit de disposer (2).

945 F. ZENATI, thèse prée., n° 415, p. 574.
946 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cir., n° 251, p. 286: «Le partage a pour objet de diviser la
chose commune en autant de lots qu'il y a de copropriétaires et d'attribuer à chacun un lot sur lequel il
exercera son droit de propriété de manière exclusive}}. L. LAFLAMME, Le partage consécutif à
l'indivision, Montréal, Wilson & Lafleur, 1999, p. 169: le partage permet «la réapparition d'un
caractère de la propriété qui ne pouvait être exercé pendant l'indivision: l'exclusivité}}.
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1. Contenu du droit de disposer

274- L'unanimité n'est pas faite en doctrine, sur le point de savoir s'il faut

identifier le droit de disposer à l'abusus. Selon la doctrine classique, le fait de disposer

d'une chose consiste à en faire ce que l'on veut. Définie ainsi, la disposition paraît se

fondre dans l'abusus. Néanmoins, le terme «disposer» peut s'entendre dans un sens à

la fois plus large et plus technique, qui consiste dans l'accomplissement des actes

juridiques susceptibles d'être accomplis par un propriétaire -par abandon, aliénation, ou

constitution de droits réels947. Ainsi compris, le droit de disposition apparaît comme « le

pouvoir de vouloir mettre dans une situation juridique nouvelle le bien dont on est

propriétaire et de le faire »948. La disposition est une notion plus large que la simple

aliénation949 : la modification de la situation juridique du bien aura des conséquences

sur la propriété de la chose si le propriétaire a voulu s'en séparer; au contraire, elle n'en

aura pas si le propriétaire a simplement voulu obliger sa chose.

Ce pouvoir d'agir juridiquement peut être distingué de l'abusus de la chose,

même s'il arrive occasionnellement qu'abuser conduise à disposer de la chose95o. Si

avec l'abusus, la propriété disparaît, il s'agit dans ce cas d'une contingence liée à la

disparition de la chose; au contraire, avec le pouvoir de disposer, le propriétaire a la

volonté de supprimer sa propriété. Donc, lorsqu'on dit traditionnellement que le droit de

disposition du propriétaire peut prendre la forme d'actes de disposition matériels ou

juridiques951 , on devrait en réalité distinguer l'abusus, simple émolument de la

propriété, correspondant à ce que l'on considère traditionnellement comme le droit de

947 F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », loc. cit., p. 317, selon lequel c'est
cette acception qui serait retenue dans le Code civil français. Voir aussi sur ce point la thèse de D.
BERRA, Le principe de libre disposition des biens, thèse Nancy 1969; V. RANOUIL,« Propriété », loc.
cit., n° 28, p. 7 : «Le propriétaire a le pouvoir de librement disposer de son bien: il peut le vendre, le
donner, le détruire, l'abandonner» ; M. VANEL, Rép.civ. Dalloz, V

O Propriété, n° 92: «Le propriétaire
a [... ] l'aptitude de passer tous les actes juridiques susceptibles de restreindre, décomposer ou même
anéantir son droit ».

948 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 102 et 446 ; F. ZENATI, thèse prée., n° 428, p. 593.
949 Voir en ce sens: H., L., J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, t. l, vol. l, Introduction
à l'étude du droit, 12" éd., Paris, Montchretien, 2000, n° 261-2; G. CORNU, Introduction, les personnes,
les biens, op. cit., n° 1023, p. 438.
950 Les auteurs qui incluent la disposition matérielle dans le droit de disposer ne peuvent cependant
s'appuyer sur cette idée pour refuser la propriété des créances, qui est susceptible d'une telle disposition.
Voir supra, n° 259 et suiv.
951 Voir pour la doctrine française: V. RANOUIL, « Propriété », loc. cit., n° 31, p. 8 : «Le propriétaire
peut faire sur son bien des actes matériels de destruction et des actes juridiques de disposition» ; J.-L.
BERGEL, Le droit des biens, op. cit., p. 29: « Le droit du propriétaire de disposer de sa chose [... ] peut
s'exprimer par des actes matériels ou juridiques »; P. MALAURIE et L. AYNÈS, Les biens, op. cit., n°
433,p. 122. Pour la doctrine québécoise: D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., n° 206, p.
135; P.-A. CRÉPEAU, N. KASIRER et autres, Dictionnaire de droit privé, Les obligations,
V

O Disposition 3 ; F. FRENETTE, «Du droit de propriété: certaines de ses dimension méconnues », loc.
cit., p. 446.
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disposer matériellement de la chose, et le droit de disposer proprement dit,

véritablement caractéristique de la propriété et consistant dans les actes de disposition

juridique.

C'est au droit de disposer au sens propre que l'on doit à présent s'intéresser, pour

savoir si le droit de disposition est applicable à la propriété des créances952
•

275- L'idée selon laquelle la disposition juridique ne serait pas caractéristique

de la propriété a été soutenue en doctrine. Nous avons vu que traditionnellement, le jus

abutendi était considéré comme l'équivalent du droit de disposition et analysé en une

fraction du droit patrimonial total de propriété, et même comme la fraction la plus

caractéristique de la propriétë53
• La conception d'après laquelle le droit de disposer

ferait partie du droit de propriété a été remise en cause en France par Planiol, ainsi que

par d'autres auteurs de la fin du siècle -qui reprenaient ainsi un courant d'idées qui avait

débuté en Allemagne, puis en Italie. Partant de l'idée que tous les droits patrimoniaux

sont susceptibles d'être aliénés, grevés de droit réel, ou de faire l'objet d'une

renonciation, ces auteurs ont été conduits à dissocier la disposition de la propriété. Pour

Planiol, le droit de disposition constitue une faculté distincte de la propriété et commune

à tous les droits: la faculté de céder son droit. Planiol a distingué la disposition

juridique de la disposition matérielle: à la disposition matérielle, incluse dans le droit

de propriété, Planiol oppose la disposition juridique ou «faculté de céder ses droits »954,

qui lui est extérieure. La faculté de céder ses droits permet notamment au sujet rle d it

de le céder, ou de' le démembrer. La disposition matérielle désigne au contraire le droit

de consommer la chose, en la transformant ou en en provoquant l'extinction955
• Selon

cette conception, la disposition matérielle serait seule à constituer l'abusus du

propriétaire956
• Cette thèse, qui fait du droit de disposer non plus un attribut spécifique

952 Voir supra nos développements sur l'abusus, pour la disposition matérielle: n° 259 et suiv.
953 c.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, op. cit., t. 4, par P. VOIRIN, n° 333, p. 353.
Sur la critique de cette conception: F. ZENATI, thèse prée., n° 432, p. 600, où l'auteur souligne que, si la
disposition devait s'analyser en un attribut d'un droit patrimonial, cela devrait également s'appliquer aux
autres droits patrimoniaux et notamment au droit de créance; or, si le créancier peut disposer de son droit
en le cédant, en y renonçant ou encore en recouvrant sa créance, personne n'a jamais songé à découvrir
un abusus dans la créance: thèse prée., n° 433, p. 601.
954 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, n° 218, p. 226.
955 G. RIPERT et J. BOULANGER, Traité de droit civil d'après le traité de Planiol, t. 2, Paris, L.G.D.J.,
1957, n° 2248, p. 788.
956 M. PLANIOL' et G. RIPERT, Traité élémentaire, op. cit., t. l,n° 2332 : «En lui-même, estime
Planiol, le droit de propriété n'autorise que les actes matériels de jouissance ou de consommation; ceux
là seuls forment l'objet du droit. Les actes juridiques se bornent à opérer le déplacement total ou partiel de
ce droit d'user ou de consommer; c'est l'exercice d'une faculté spéciale, la faculté de céder son droit».
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de la propriété, mais un attribut de la personnalité ou de la capacité juridique, sera suivie

par de nombreux auteurs957
•

Une thèse récente tend, notamment, à faire reconnaître l'autonomie du droit de

disposer du bien d'autrui pour son propre compte. Selon Mme Lotti, il existerait « un

droit de disposer distinct et concurrent du droit de propriété »958. Pour cet auteur, la

jouissance et la disposition se confondent en présence d'un bien consomptible959 et «

l'usufruitier et le dépositaire autorisé à se servir ou à faire usage de la chose

consomptible d'autrui, jouissent et disposent du bien d'autrui sans en acquérir la

propriété »960. Selon Mme Lotti, il est tout à fait possible de disposer du bien d'autrui

pour son propre compte, sans en devenir propriétaire. En effet, «le disposant, en

aliénant la chose (d'autrui), exécute une obligation de donner dont il était débiteur; en

encaissant la créance (d'autrui), il fait siennes les sommes dues au véritable créancier ».

Le quasi-usufruitier, le dépositaire irrégulier ou le créancier gagiste ou hypothécaire

doivent s'analyser comme «des accipiens dans un paiement dont l'objet est le bien

d'autrui. Avec l'autorisation de la loi ou du propriétaire du bien, ajoute l'auteur, ils

tirent profit du bien d'autrui sans jamais en devenir propriétaires »961.

276- Ces théories apparaissent cependant contestables, car elles nient que le

droit de disposer soit caractéristique sinon constitutif de la propriété, ce qui est pourtant

affirmé tant par le Code civil français (art. 544) que par le Code civil du Québec (art.

947). C'est ainsi qu'un usufruitier ou un locataire ont le droit de jouir de la chose

d'autrui sans en avoir la dispàsition, et que le droit positif fait du quasi-usufruitier ou du

dépositaire irrégulier, qui exercent leur droit sur un bien consomptible ou fongible et qui

ont le droit de disposer de la chose, des propriétaires962
• La démonstration de ce que la

faculté d'aliéner est indissociable de la propriété a déjà été faite en doctrine963
• Le droit

de disposer est lié à l'essence de la propriété, ce qui est aujourd'hui admis par la

957 D. BERRA, Le principe de libre disposition des biens, thèse Nancy 1969, p. 161. Voir aussi, qui
reprendra la thèse de Planiol en la prolongeant: F. DE VISSCHER, «Du jus abutendi », Rev. trim. dr.
civ. 1913.337. Voir contre cette théorie: 1. DERRUPPÉ, thèse prée., p. 324-326.
958 B. LOTII, thèse prée., p. 10.
959 B. LOTI!, thèse prée., p. 28.
960 B. LOTII, thèse prée., p. 30.
961 B. LOTI!, thèse prée., p. 163.
962 Voir B. LOTI!, thèse prée., p. 4.
963 Voir notamment: P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, lac. cit., p. 452. Pour cet auteur, le propriétaire
«agit sur la chose» lorsqu'il accomplit «un acte d'aliénation totale ou partielle ». Donc, «puisqu'en
aliénant, en hypothéquant la chose, le propriétaire agit sur elle, le droit d'aliéner, le droit d'hypothéquer
sont pour lui des droits sur la chose,. et ces droits font partie de son droit de propriété [... ] » (p. 452 et
453). S'il est vrai, ajoute l'auteur, que la propriété d'une chose inaliénable est encore la propriété, le
«droit de propriété ou comprend ou tend à comprendre la faculté d'aliéner» (p. 455). Voir aussi: D.
BERRA, Le principe de libre disposition des biens en Droit civil, thèse prée., p. 159 et 160.
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majorité des auteurs964 et a été récemment rappelé en France par le Conseil

constitutionnel965
. Une telle idée n'est d'ailleurs aucunement novatrice et ne fait que

rejoindre la position des jurisconsultes classiques qui ont toujours considéré l'abusus,

qu'ils identifiaient au droit de disposer, comme étant l'attribut essentiel de la

propriétë66
. Dès lors, l'idée selon laquelle la transmissibilité des droits, et plus

spécifiquement des créances, s'explique par leur nature de droit patrimonial, est

contestable: c'est parce que les créances sont des biens susceptibles d'appropriation

, Il ~'d' 967qu e es peuvent etre ce ees .

L'étude des manifestations de la disposition devrait à présent permettre de cerner

les différents actes de disposition qu'un propriétaire peut poser.

2. Exercice du droit de disposer

277- De même que tout propriétaire, le propriétaire de la créance peut en

disposer en l'abandonnant (a) en constituant un droit réel sur elle (b), ou en l'aliénant

(c). Or, c'est bien parce qu'il est propriétaire, que le créancier peut agir sur son bien

comme il l'entend.

a) L'abandon de la créance

278- Les auteurs estiment généralement que la renonciation unilatérale à une

créance est chose impossible. Alors qu'on admet aisément la possibilité d'abandonner

un droit réel, on estime au contraire que le titulaire d'un droit de créance ne peut

964 Voir sur ce point B. LOTII, thèse préc., p. 1 et 2: «la loi érige le droit de disposer en attribut du droit
de propriété. Le droit de disposer, qui confère au sujet le pouvoir de détruire le bien, de l'aliéner ou de le
grever de droits réels est (... ) perçu par la doctrine comme l'attribut essentiel et caractéristique du droit
de propriété ». Voir notamment: G. CORNU, Introduction, Les personnes, Les biens, op. cit., n° 1023, p.
438: « Le propriétaire est celui qui peut, à son gré, vendre ou donner ce qu'il a: Celui qui peut,
librement, disposer de ses biens par des actes juridiques (testament, donation, vente etc.), dilapider si tel
est son plaisir ».

965 c.c. 29 juillet 1998, 1.C.P. 1998.1.171, obs. H. PÉRINET-MARQUET. Voir aussi sur le lien opéré par
le c.c. entre la disposition et la reconnaissance d'un droit de propriété: A.-F. ZATIARA, thèse préc., n°
30, p. 276: «II (... ) est possible d'affirmer qu'un bien, au sens juridique et abstrait du terme, constitue un
objet de propriété, s'il s'agit d'un élément patrimonial puisque le droit de propriété se caractérise par la
libre disposition de ce qui fait son objet ».
966 La faculté d'aliéner la chose et de la grever de droits réels était considérée comme la faculté la plus
importante de la propriété, tant par Aubry et Rau, Demolombe que Pothier: P. de VAREILLES
SOMMIÈRES,loc. cit., p. 451. Voir dans le même sens: 1. DABIN, «Une nouvelle définition du droit
réel », loc. cit., p. 29, selon lequel seul un propriétaire peut accomplir des actes de disposition aussi
essentiels que le fait de céder son bien ou de le grever de droits réels -qu'il s'agisse d'un usufruit ou d'un
gage.
967 Voir notamment en ce sens: art. 537 C.C·. f. «Les particuliers ont la libre disposition des biens qui
leur appartiennent (... ) » ; et au Québec, la réglementation des stipulations d'inaliénabilité dans un titre
relatif aux« Restrictions à la libre disposition de certains biens» (art. 1212 et suiv. c.c.Q.), les biens étant
les objets de la propriété (art. 947 c.c.Q.).
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renoncer unilatéralement à sa créance, sans l'accord de son débiteur968
. Cette idée

repose, en grande partie, sur l'assimilation de la créance au contrat, qui suggère que

l'extinction de la première est soumise à la loi des parties. Il faut cependant remarquer

qu'une telle assimilation confond la créance avec son origine contractuelle et omet que

toutes les créances n'ont pas une telle origine. D'autre part, il n'y a pas de raison

majeure de refuser un pareil droit au titulaire d'un droit personnel.

L'idée d'une possibilité d'une renonciation unilatérale aux créances a déjà été

admise par certains auteurs969
. On a principalement invoqué, en ce sens, l'existence

d'une doctrine datant de l'Ancien droit, selon laquelle « le créancier pourrait renoncer à

la créance par un acte unilatéral, non pas pour libérer le débiteur, ce qui supposerait une

remise conventionnelle, mais pour se débarrasser lui-même d'une créance qui peut être

gênante à raison des charges qu'elle implique ou de l'insolvabilité du débiteur »970.

279- Outre l'intérêt pratique d'une telle possibilité, celle-ci n'est nullement

exclue par les textes. En droit français, on ne saurait la déduire du seul fait que « la

remise de dette est décrite dans son mode conventionnel par le Code civil »971. En droit

québécois, la loi prévoit qu'il y a remise, lorsque le créancier libère son débiteur (art.

1687 al. 1 c.c.Q.), ce qui correspond à la situation dans laquelle l'obligation n'a pas été

exécutée «entièrement, correctement et sans retard comme la loi l'exige »972. Si une

partie de la doctrine québécoise considère qu'il ne faut pas analyser la remise comme

une forme de renonciation unilatérale de la part du créancier973
, une interprétation plus

large des textes peut être envisagée. L'article 1681 du Code civil du Québec dispose,

sans autre précision, qu'« Il y a remise lorsque le créancier libère son débiteur de son

obligation », la remise pouvant être expresse ou tacite (art. 1688 c.c.Q.). Aucune

968 En ce sens: C. AUBRY et C. RAU, op. cil., § 234, note 45, p. 700. Voir aussi P. ESMEIN, Cours de
droit civil approfondi, op. cit., p. 159. On estime couramment qu'une telle possibilité reviendrait, si elle
était admise, à imposer au débiteur un enrichissement ou une donation sans qu'il y consente. Dans le
même sens: P. RAYNAUD, «La renonciation à un droit », Rev. trim. dr. civ 1936.763, qui estime que si
l'on peut renoncer unilatéralement à un droit de propriété, on ne peut de la même manière renoncer à un
droit de créance.
969 S. LESSONA, «Essai d'une théorie générale de la renonciation en droit civil », Rev. trim. dr. civ.
1912.361 ; C. DUCOIN, Essai d'une théorie générale de la renonciation en droit civil français, thèse
Lyon, 1913, p. 114 et 115; N. SIBICIANO, Théorie générale des renonciations en droit civil français,
thèse Paris, 1932, p. 117.
970 Voir P. RAYNAUD, Les contrats ayant pour objet une obligation, Les cours de droit, D.E.A. de Droit
~rivé général, Paris, 1978, p. 3 l, qui rejette néanmoins cette doctrine.

71 F. ZENATI, thèse préc., n° 589, p. 810.
972 Art. 1590 al. 1 c.c.Q. ; N. VÉZINA et L. LANGEVIN, «L'extinction de l'obligation », dans
Collection de droit 1998-1999, École du Barreau du Québec, vol. 5, Obligations et contrats,
CowansviIIe, Éditions Yvon Biais, 1998, p. 137.
973 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 524, p. 865.
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référence n'étant faite à la nécessité d'une acceptation de la remise par le débiteur,

l'admission d'une remise unilatérale n'est pas exclue.

280- L'abandon constitue la manifestation la plus flagrante de la souveraineté

du propriétaire. Par ce biais, le propriétaire perd son droit, sans qu'aucun nouveau droit

ne s'exerce en contrepartie sur la chose974
• Les biens abandonnés deviennent sans

A '1 d' d d [' 975mmtre, 1 s eVlennent es res ere lctae .

Le pouvoir d'abandon est présent, quel que soit l'objet sur lequel porte la propriétë76
•

Simplement, lorsque la propriété a pour objet une créance et que le propriétaire renonce

à son bien, cela provoque du même coup l'extinction du droit de propriété même, ce

dernier n'ayant plus d'objet. Cela s'explique par le fait que l'obligation étant un rapport

juridique interpersonnel, si l'un des sujets de ce droit disparaît du rapport juridique, cela

provoque l'extinction du droit lui-même. La renonciation à la propriété d'une créance a

donc un effet particulièrement rigoureux, puisqu'elle entraîne la disparition non

seulement de l'objet de la propriété, mais du droit de propriété même, qui disparaît en

même temps que son objet.

Les créances sont donc susceptibles d'abandon, même si celui-ci provoque du même

coup leur destruction, en raison de la nature particulière de la créance.

b) La constitution de droits réels sur la créance

281- Le droit de disposition du propriétaire de la créance se manifeste

également lorsqu'il constitue un droit réel sur son bien. Le propriétaire engage sa chose

lorsqu'il constitue sur elle un droit réel. Les propriétaires successifs qui seront amenés à

lui succéder devront supporter la charge ainsi constituée, tant que durera cette charge.

Ainsi, le propriétaire d'une créance peut décider de constituer un usufruit sur sa

créance977
• Dans ce cas, les fruits civils appartiennent à l'usufmitier, le droit au capital

restant l'apanage du nu-propriétaire. Dans 1'hypothèse où la créance n'est pas frugifère,

l'usufruit dégénère en quasi-usufmit ; l'usufruitier se voit attribuer la pleine propriété du

bien, à charge d'en rendre l'équivalent au terme de l'usufruit.

974 P-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 190.
975 En réalisant un tel acte, le propriétaire peut avoir l'intention de se débarrasser des droits réels grevant
sa chose.
976 On a pu dire que par la renonciation unilatérale, le propriétaire de "la créance exerce sa faculté de
disposer de la créance matériellement: en ce sens: J. DABIN, « Une nouvelle définition du droit réel »,
lac. cit., p.27.
977 A. FRANÇON, «L'usufruit des créances », Rev. trim. dr. civ. 1957.1.
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282- Alors que le gage des créances en droit français et l'hypothèque des

créances en droit québécois sont respectivement réglementés par le Code civil français

et par le Code civil du Québec, les deux codes sont pratiquement silencieux quant au

régime juridique de l'usufruit des créances, bien que le code québécois soit un peu plus

prolixe que son homologue français978
. L'importance du développement de l'usufruit

d , d' d 979 1 1 h b' , d ' 980 •.es creances en rOlt mo erne , eque toue e un nom re vane e creances , a amSI

conduit la doctrine et la jurisprudence à fixer des règles propres à ce type particulier

d'usufruit981
.

283- L'usufruit est défini par le Code civil français et par le Code civil du

Québec comme le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété982
• Si l'on

applique cette définition aux créances, l'usufruit des créances est le droit de jouir d'une
'd 1" ,983creance ont un autre a a propnete .

L'usufruit constitue un exemple type de jouissance d'une créance. Si

l'usufruitier d'une créance n'a pas la propriété de la créance, il en a la jouissance ou

978 Le Code civil du Québec est toutefois plus prolixe: art. 588, 584 et 586 C.C.f. ; art. 1131 à 1134
c.c.Q.
979A. FRANÇON, «L'usufruit des créances», Rev. trim. dr. civ. 1957.1, p. 3; J.-L. BERGEL, M.
BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de droit civil, Les biens, op. cit., nO 274, p. 279 : «L'usufruit des
biens incorporels connaît actuellement une importance pratique accrue qu'il s'agisse de l'usufruit des
créances, des valeurs mobilières, des rentes ou des universalités ».
980 A. FRANÇON, «L'usufruit des créances », loc. cit., nO 1, p. 1 : «La créance peut consister en une
seule prestation ou en des prestations successives, comme dans la rente. Elle peut être exigible au moment
de l'ouverture de l'usufruit ou être seulement à terme, comme les obligations de sociétés. Elle peut être
frugifère ou ne pas l'être. Élle consiste en une obligation de donner ou en une obligation de faire, comme
dans le droit au bail. Enfin, elle peut tendre à la livraison d'un corps certain, ou à celle d'une chose de
genre. Usufruit d'universalités, usufruit du droit au bail, usufruit des rentes, usufruit des obligations, ce
sont là autant de circonstances dans lesquelles en pratique peut apparaître un usufruit des créances ».
981 J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de droit civil, Les biens, op. cit., nO 275, p.
280: «Quoi qu'il en soit des incohérences techniques et théoriques auxquelles invite l'usufruit des
créances, la jurisprudence a su en dégager un régime juridique pragmatique ». Sur le régime juridique de
l'usufruit ou du gage des créances: A. FRANÇON, «L'usufruit des créances », Rev. trim. dr. civ.
1957.1; R. LIBCHABER, « L'usufruit des créances existe-t-il ? », Rev. trim. dr. civ. 1997.615; A.

LAINÉ, De l'usufruit des valeurs mobilières, thèse Paris, 1912; 1. COCARD, L'usufruit des actions et
des obligations, thèse Caen, 1938.
982 Art. 578 C.C.f. : «L'usufruit est le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété, comme le
propriétaire lui-même, mais à charge d'en conserver la substance ». Art. 1120 C.c.Q. : «L'usufruit est le
droit d'user et de jouir, pendant un certain temps, d'un bien dont un autre a la propriété, comme le
~ropriétaire lui-même, mais à charge d'en conserver la substance ».
83 On peut identifier, dans l'usufruit des créances, la présence de deux relations concomitantes. Le

professeur Zenati, à propos de l'usufruit des droits sociaux, souligne la présence d'un «double niveau de
relation », à la fois la relation réelle (qu'il s'agisse de propriété ou de droit sur la chose d'autrui) et la
relation personnelle d'obligation qui fait l'objet de ce droit. C'est ainsi que l'usufruitier d'une valeur
mobilière ou d'une part sociale a « à la fois la titularité d'un droit d'usufruit et, du fait de ce droit, la
jouissance d'un droit d'associé ou d'une obligation» (F. ZENATI, Rép. soc. Dalloz, V

O Usufruit des
droits sociaux, nO 7). Or, l'usufruit des créances, très proche de l'usufruit des droits sociaux, se
caractérise par la même dualité de rapports juridiques (F. ZENATI, Rép. soc Dalloz V

OUsufruit des droits
sociaux, nO 21).
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l'utilité. En droit français comme en droit québécois, l'usufruitier peut en user984 et en

percevoir les fruits et autres émoluments985
. L'usufruitier est «seul autorisé à percevoir

la créance si elle échoit pendant l 'usufruië86
, et il donne au débiteur une quittance

valable, opposable au nu-propriétaire »987. Lorsque l'usufruit porte sur un droit comme

une créance, la jouissance conférée à l'usufruitier d'une créance prend donc forme dans

l'exercice du droit -conformément aux termes de l'article 2228 du Code Napoléon.

284- À de nombreuses reprises, le Code Napoléon a qualifié le nu-propriétaire

de propriétaire988
. C'est donc le créancier, nu-propriétaire, qui est propriétaire de la

créance, l'usufruitier n'étant, quant à lui, que propriétaire de son droit d'usufruit. La

doctrine a fait valoir que « [1] e droit d'usufruit consiste essentiellement dans la charge

qui pèse sur un propriétaire de souffrir qu'un tiers retire à sa place les utilités de la

chose »989. L'usufruit des créances entraîne la dépossession du propriétaire et le

transfert à l'usufruitier des utilités de la chose. Le nu-propriétaire d'une créance jouit

des produits de la chose99o
• Il peut surveiller la jouissance de l'usufruitier991 et agir de

984 Art. 597 C.C.f. : l'usufruitier jouit «de tous les droits dont le propriétaire peut jouir, et il en jouit
comme le propriétaire lui-même ». Art. 1124 C.c.Q. : «L'usufruitier a l'usage et la jouissance du bien
sur lequel porte l'usufruit ».
985 F. ZENATI, VA Usufruit des droits sociaux, na 178. L'usufruitier d'une créance fait siens les fruits
engendrés par la chose: art. 582 C.C.f. ; art. 1126 C.c.Q. : «L'usufruitier fait siens les fruits et revenus
que produit le bien ». Lorsque l'usufruit porte sur des valeurs mobilières, le principe est que l'usufruitier a
le droit de toucher les dividendes, les intérêts ou les autres bénéfices en découlant, mais qu'il ne peut en
retirer le capital: P.-C. LAFüND, op. cit., p. 767; M. CANTIN CUMYN, Les droits des bénéficiaires
d'un usufruit, d'une substitution et d'une fiducie, op. cit., na 8 et 9, p. 6 : «Le jus fruendi permet à
l'usufruitier de percevoir et de s'approprier les fruits qui proviennent de la chose ». Voir aussi: Gray c.
Quebec Bank, (1879) 5 Q.L.R. 92.
986 Moore v. Gartner, (1930) 68 C.S. 365; P. MARTINEAU, op. cit., p. 148.
987 M. CANTIN CUMYN, «Les droits des bénéficiaires d'un usufruit, d'une substitution et d'une
fiducie », Mcgill Legal Studies, na 74, p. 53-54. Voir aussi: A. LAVALLÉE, «Quid» (1947-48) 50 R. du
N. 490. De même en droit français: J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMüNTI, Traité de droit
civil, Les biens, op. cit., na 275, p. 280: «Quand il est chargé de l'exercice d'une créance, l'usufruitier
doit veiller à ce qu'elle ne se prescrive pas et mieux, il doit s'efforcer de la recouvrir puisque le nu
propriétaire ne peut le faire»; A. LAINÉ, thèse préc., p. 74. En ce sens: Civ. 1,4 oct. 1989, Bull. civ. I,
na 308 et Rev. trim. dr. civ. 1990.697, obs. F. ZENATI.
988 Notamment: art. 578, 585, 590 et suiv., 611 et suiv. C.C.f. Ce n'est toutefois pas le cas dans le Code
civil du Québec. Voir aussi: J. CARBüNNIER, Les biens, op. cit., na 92, p. 164: «Dépouillée de l'usus
et du fructus, la propriété n'est plus qu'une nue-propriété. Toutefois, elle a en elle la certitude de
redevenir un jour pleine propriété [... ] ».
989 F. ZENATI, VA Usufruit des droits sociaux, na 408 ; P.-C. LAFüND, Précis de droit des biens, op.
cit., p. 796: à propos du nu-propriétaire: «Sa seule obligation, au demeurant passive, est de ne rien faire
qui puisse nuire aux droits de l'usufruitier ou l'empêcher d'exercer pleinement son droit d'usufruit
(art. 1125, al. 1 C.c.Q.). Son rôle se limite à livrer le bien faisant l'objet de l'usufruit et à laisser
l'usufruitier en jouir librement en attendant que le bien lui revienne un jour en pleine propriété ».
990 A. RIEG, Rép. civ. Dalloz, va Usufruit, na 429.
991 La doctrine majoritaire s'appuie sur l'art. 601 C.C. pour faire du droit de jouir de l'usufruitier une
obligation de jouir en bon père de famille: A. RIEG, Rép. civ. Dalloz, va Usufruit, na 342.
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façon conservatoire992. Ces pouvoirs se justifient par le fait que le nu-propriétaire, qui

est un propriétaire dépossédé, n'en reste pas moins un propriétaire993.

C'est en cette qualité de propriétaire que le nu-propriétaire a le pouvoir de

revendiquer son bien994, l'usufruitier n'étant apte qu'à revendiquer son usufmië95. De

plus, c'est le nu-propriétaire qui a le pouvoir de disposer du bien créance.

Corrélativement, « l'usufruitier doit obtenir le concours du nu-propriétaire pour faire

tout acte de disposition affectant la créance même, et notamment pour modifier

l'échéance de la dette, transiger, en faire remise ou la céder »996. En cas de cession, le

droit de l'usufmitier continuera cependant de grever la chose en vertu de son droit de

suite (art. 621 C.C.f. et art. 1125 al. 2 c.c.Q.997).

285- Quant à l'usufruitier, il est propriétaire de son droit d'usufruië98. Ainsi

l'usufruitier d'une créance peut-il disposer de son droit d'usufruië99. Une partie de la

doctrine française estime que la cession d'usufruit obéit au régime du transfert des biens

incorporels, la formalité de l'article 1690 du Code civil français ne s'appliquant pas

seulement aux créances, mais à l'ensemble des droits incorporels 1000. La doctrine

québécoise se réfère également aux dispositions relatives à la cession de créance en

matière de cession d'usufruit IOOI
• L'usufruitier peut également protéger son droit contre

992 F. ZENATI, V
O Usufruit des droits sociaux, n° 420. Voir notamment la jurisprudence qui admet que le

nu- propriétaire d'un fonds de commerce puisse prendre les mesures utiles pour contrer la dépréciation
d'un fonds (Cass. Corn. 28 janv. 1980, J.C.P. 1980.II.19416, note C. ATlAS). En droit québécois: P.-c.
LAFOND, op. cit., p. 794 : «Le nu-propriétaire possède un droit général de surveillance sur l'objet de
l'usufruit. Son statut lui permet de veiller à la conservation du bien, concurremment avec l'usufruitier. Il
peut agir contre ce dernier s'il outrepasse ses droits ou néglige de les respecter». Contra: M. CANTIN
CUMYN, Les droits des bénéficiaires d'un usufruit, d'une substitution et d'une fiducie, op. cit., n° 74, p.
53: «À l'usufruitier, on reconnaît le droit de faire les actes conservatoires et les actes d'administration ».
993 J.-B. PROUDHON, Traité des droits d'usufruit, d'usage, d'habitation et de superficie, t. 3, Dijon,
Douiller, 1824, n° 872.
994 G. MARTY et P. RA YNAUD, Les biens, op. cit., n° 78, p. 122; F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens,
or,. cit., n° 830, p. 668.
95 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, par M. PICARD, n° 852 ; F. ZENATI, VO

Usufruit des droits sociaux, n° 444.
996 M. CANTIN CUMYN, Les droits des bénéficiaires d'un usufruit, d'une substitution et d'une fidueie,
o.§.;. cit., n° 74, p. 52 et 53.
9 7 Art. 1125 al. 2 c.c.Q. : «L'aliénation que le nu-propriétaire fait de son droit ne porte pas atteinte au
droit de l'usufruitier».
998 J.-B. PROUDHON, op. cit., n° 31.
999 Voir F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., n° 819, p. 660. Art. 595 C.c.r. : «L'usufruitier peut
[... ] même vendre ou céder son droit à titre gratuit ». Pour une illustration de la possibilité de céder entre
vifs de l'usufruit: Casso 1ère civ., 20 oct. 1987, D. 1988.85, note G. MORIN. En droit québécois: art.
1135 c.c.Q. : «L'usufruitier peut céder son droit [... ) ».
1000 F. ZENATI, VO Usufruit des droits sociaux, n° 512.
1001 A. COSSETTE, «De la révision du chapitre de l'usufruit», (1957-58) 60 R. du N. 255, p. 260 :
«Même si l'on ne réfère nullement au chapitre de la cession de créance, c'est à celui-ci qu'ilfaut s'en
rapporter pour connaître les règles de la cession d'usufruit, c'est-à-dire la signification ou l'intervention
du débiteur à l'acte ».
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les atteintes des tiers. Il peut notamment revendiquer son droit d'usufruit, dans

l 'h h' ,. . . dA d . 1002ypot ese ou un tiers exerceraIt In ument son rOit .

286- Dans l'hypothèse spécifique d'un usufruit portant sur des valeurs

mobilières, la répartition des pouvoirs de gestion entre l'usufruitier et le nu-propriétaire

a posé des difficultés. En droit français, le principe est que «les droits de vote

appartiennent en principe au nu-propriétaire, seul véritable associé» 1003. L'article 1844

5 alinéa 2 du Code civil prévoit, en effet, que l'usufruitier n'est pas un associé. Aux

termes de la loi, le droit de vote appartient au nu-propriétaire hormis le cas des décisions

relatives à l'affectation des bénéfices, où le droit de vote est confié à l'usufruitier (art.

1844 al. 3 C.C.). L'idée a été présentée selon laquelle la distinction entre le titre et

l'émolument permettrait de rendre compte des rapports entre l'usufruitier et le

propriétaire des créances: «[l]'attribution à l'usufruitier de l'émolument du droit

d'associé permet [... ] de concevoir qu'une personne qui n'est pas associée puisse

exercer les droits d'un associé. Sans être titulaire de ces droits, il a sur eux un pouvoir

de fait qu'autorise son droit, sans en être propriétaire ni avoir la prétention de le

devenir. C'est ce qui lui permet d'être dans une situation voisine de celle d'un

associé»1004. Au contraire, l'analyse de l'usufruitier en un propriétaire lO05 aux droits

limités aboutirait à faire de l'un comme de l'autre, un associé, ce qui est impraticable

dans les faits.

En droit québécois, le principe est inverse: « [l]e droit d'administrer le bien

confère à l'usufruitier le droit de vote attaché à une action ou à une autre valeur

mobilière [... ] (1134 c.c.Q.) »1006. L'alinéa 2 de l'article 1134 du Code civil prévoit que

«Toutefois, appartient au nu-propriétaire le vote qui a pour effet de modifier la

substance du bien principal, comme le capital social [... ] ou de changer la destination

de ce bien ou de mettre fin à la personne morale, à l'entreprise ou au groupement

concerné. La répartition de l'exercice des droits de vote n'est pas opposable aux tiers

[ ... ] ».

Même si le principe n'est pas le même en droit français et en droit québécois, les

deux législations aboutissent au même résultat d'une répartition des pouvoirs entre

1002 En droit français: F. ZENATI, V
O Usufruit des droits sociaux, n° 505-506. En droit québécois: D.-C.

LAMONTAGNE, op. cit., n° 513, p. 312: « Investi d'un droit réel dont il dispose librement, l'usufruitier
peut intenter le recours pétitoire afin de faire reconnaître ce droit (action confessoire d'usufruit), contre
les tiers ou le nu-propriétaire. Ce dernier bénéficie également du pétitoire en ce qui a trait à la nue
Pcropriété (912 c.c.Q.) ».
003 : 1.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de droit civil, Les biens, op. cit., n° 276,

Pc' 281.
004 F. ZENATI, V

O Usufruit des droits sociaux, n° 178.
1005 En ce sens: P.-l. PROUDHON, Œuvres, op. cit., n° 6.
1006 S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p. 212 et 213.
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l'usufruitier et le nu-propriétaire. Une telle répartition s'explique par le fait que, hormis

le cas du quasi-usufruit, l'usufruitier n'a pas l'abusus du bien objet de l'usufruit et qu'il

n' 'TI est pas propriétaire.

287- En plus de pouvoir constituer un usufruit sur son bien, le créancier peut, en

tant que propriétaire, mettre son bien en gage 1007
. Il existe un certi'li'1 particularisme du

gage de créances français et de l'hypothèque des créances québécoise, concernant tant

les conditions de formation de cette sûreté que ses effets 1008. Ce particularisme résulte

de la spécificité du bien créance. Comme le soulignent les professeurs Malaurie et

Aynès, «[1] e bien remis en gage - une créance - a une nature particulière, à deux

égards. D'une part, il est incorporel; or, la possession d'une créance ne présente pas les

mêmes aspects que celle d'un bien corporel. D'autre part, la créance est un lien entre

d 1 ·, l' d ' . , . 1009eux personnes; e nantIssement rea Ise onc une operatIOn a trOIs personnes» .

Toutefois, le gage des créances a pour objet, à l'instar du gage des choses

corporelles, la remise d'une chose à un créancier à titre de sûreté 1010. Dans les deux cas,

la défaillance du débiteur entraînera la possibilité pour le créancier de se faire payer par

préférence aux autres créanciers sur l'objet du gage. Le régime juridique du gage des

, 'bl 1 AI' d d b' 1 lOI!creances est sensI ement e meme que ce Ul u gage es Iens corpore s .

1007 P. SIMLER et P. DELEBECQUE, Droit civil, Les sûretés, La publicité foncière, coll. «precIs
Dalloz », 3e éd. Paris, Dalloz, 2000, n° 511, p. 453 : «Si seuls les biens meubles sont susceptibles de
;age, tous les biens meubles peuvent être nan!;e Il peut s'agir de meubles corporels ou incorporels, de
corps certains ou de choses ue genre ». Voir notamment sur le gage des créances: S. ROGIER, De la
mise en gage des créances en droit français, thèse Paris, librairie Arthur Rousseau, 1929; S.
QUINCARLET, La notion de gage en droit privé français, thèse Bordeaux, 1937; D.A. 1MBROANE,
Nature juridique du gage des créances, thèse Paris, 1939; M. BEAUCHAMP, Le nantissement des
valeurs mobilières, thèse de maîtrise, Université de Montréal, Faculté de droit, 1989.
1008 S. PIEDELIÈVRE, Les sûretés, coll. «cursus », Paris, Armand Colin, 1996, n° 261, p. 150.
L'hypothèque des créances est réglementée aux articles 2710 et suiv. du Code civil du Québec.
1009 P. MALAURIE et L. AYNÈS, Les sûretés, op. cit., n° 518, p. 198. Voir aussi: D. LEGEAIS, Les
garanties conventionnelles sur créances, Paris, Economica, 1986, n° 4, p. 9, qui a souligné la spécificité
de ce type d'opération qui a «pour objet un bien qui, tout en constituant une valeur patrimoniale, est en
même temps toujours un rapport interpersonnel ».
1010 P. SIMLER et P. DELEBECQUE, Droit civil, Les sûretés, La publicité foncière, op. cit., n° 505, p.
450 : « Le gage est le contrat par lequel un débiteur remet une chose mobilière à son créancier pour sûreté
de la dette (art. 2071 et 2072) ».
1011 D. LEGEAIS, Sûretés et garanties du crédit, Paris, L.G.D.J., 1996, n° 430, p. 227 : «Dans le Code
civil, le gage sur créances n'est pas considéré comme une garantie particulière doté d'un corps de règles
spécifiques. Seules quelques adaptations sont apportées aux règles de droit commun du gage ». Il n'y a
que deux articles dans le C.C.f. qui sont spécifiquement consacrés aux garanties sur créances: l'art. 2075
et l'art. 2081. Sur la question de la mise en possession dans le gage ou l'hypothèque des créances: infra,
n° 614 et suiv.
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c) Le pouvoir de disposer de la créance

288- Enfin, le droit de disposition du propriétaire de la créance se manifeste à

travers les actes d'aliénation. Or, de même que le propriétaire d'une chose corporelle, le

propriétaire d'une créance peut céder son bien à titre onéreux ou à titre gratuit, entre vifs

, d 1012 L' 1" . dl' f . 1 b' .ou a cause e mort . a IenatlOn e a creance peut notamment se aire par e laIS

d'une remise de dette lO13
• Dans cette hypothèse, le créancier renonce sans contrepartie,

au paiement de la créance qui lui est due. Au contraire de l'abandon qui est un acte

unilatéral, la remise de dette est une convention, qui implique un accord entre le

créancier et le débiteur lO14
• Selon plusieurs auteurs, la remise de dette peut s'analyser

comme la transmission d'une créance: il s'agit d'une transmission de tout ou partie de

la créance, en vertu d'une convention entre le créancier et le débiteur et qui a pour effet

de libérer, partiellement ou totalement, le débiteur envers le créancier.

Par cette opération, le créancier transmet au débiteur tout ou partie de sa

créance. Même s'il s'agit d'un acte fait sans contrepartie, il peut s'agir tantôt d'une

libéralité, tantôt d'un acte intéressé. La remise de dette constitue une libéralité

lorsqu'elle est faite pour gratifier le débiteur: il s'agit alors d'une donation indirecte.

Mais, lorsqu'elle ne repose pas sur une intention libérale, elle peut constituer un autre

acte, comme une transaction: la remise de dette a indirectement une contrepartie et elle

se rattache à une opération plus vaste dans laquelle elle se dissout lO15
•

289- En matière d'indivision, la créance détenue en copropriété ne peut ni être

cédée par un seul indivisaire, ni être saisie par les créanciers d'un seul des

indivisaires lO16
• La règle de l'unanimité quant à l'organisation de l'indivision s'explique

aisément. N'étant pas propriétaire de l'intégralité du bien, chaque copropriétaire ne peut

aliéner ou grever que la part qu'il a dans le bien. Toutefois, tout comme en droit romain,

1012 Voir en ce sens: S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 19, p. 49.
1Ol3 La remise de dette est réglementée par les articles 1282 à 1288 du C.C.f. et par les articles 1687 à
1692 c.c.Q.
1014 La remise de dette peut être définie comme «l'acte conventionnel par lequel le créancier décharge
son débiteur de l'exécution de la totalité ou d'une partie de son obligation»; J.-L. BAUDOUIN et P.-G.
JOBIN, Les obligations, 5e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1998, n° 988, p. 786.
lOIS Ainsi, dans une procédure collective, un créancier peut vouloir remettre une partie de sa dette afin
d'être certain d'être payé du reste: voir notamment l'article 24 de la loi du 25 juin 1985 précitée. Contra,
sur l'idée selon laquelle le cas de la libération d'un failli ne constitue pas une véritable remise de dette,
dès lors qu'elle n'est pas volontaire mais provient de l'acte d'un tribunal: J.-L. BAUDOUIN et P.-G.
JOBIN, Les obligations, op. cit., n° 991, p. 787.
1016 Voir notamment en droit français: Casso Civ. 1, 24 sept. 2002, Juris-Data 2002-015810 : les
créanciers « pouvaient seulement poursuivre le recouvrement de leur créance contre chacun des héritiers,
au prorata de leurs droits ». En droit québécois; art. 1026 al. 2 C.c.Q. : « Les décisions visant à aliéner le
bien indivis, à le partager, à le grever d'un droit réel, à en changer la destination ou à y apporter des
modifications substantielles sont prises à l'unanimité ».
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«La part n'est que le titre auquel on agit, non l'objet réel de l'acte »1017. L'objet réel de

l'indivision est la chose et non la part. Cela explique notamment que la vente faite par

un seul indivisaire n'est pas une vente de la chose d'autrui et n'est donc pas frappée de

nullité; elle reste valable pour la part de l'aliénateur. Après le partage, si la chose

indivise ne s'est pas retrouvée dans le lot de l'aliénateur, il est censé, aux termes de

l'article 883 du Code civil français et 884 du Code civil du Québec, n'en avoir jamais

été propriétaire, si bien que la vente est inopposable à l'attributaire 10l8
. À l'inverse, si

lors du partage, la chose aliénée tombe dans le lot de l'aliénateur, la vente et valable et

l'acquéreur n'a plus à subir la situation d'indivision.

290- Il ressort donc de ces différents développements que le propriétaire d'une

créance peut, à l'instar du propriétaire d'une chose corporelle, disposer juridiquement

de son bien-créance. Le propriétaire d'une créance, non seulement jouit, mais encore

dispose du bien particulier que constitue sa créance. Il reste maintenant à évaluer de

quelle manière s'exercent ces attributs traditionnels du propriétaire, ce qui revient à

examiner les caractères des attributs du propriétaire.

§2. Les caractères de la propriété

29/- La propriété est traditionnellement décrite comme un droit absolu, exclusif

et perpétuel 1019. L'exclusivité, qu'on l'analyse comme une composante de la jouissance,

ou comme un simple caractère de la propriété, est incontestablement présente dans la

propriété des créances 1020. Il reste alors à examiner si la propriété des créances peut être

qualifiée d'absolue (droit français) ou, à tout le moins, de complète (droit québécois) et

si le caractère perpétuel de la propriété se retrouve dans cette propriété spécifique (B).

1017 F. ZENATI, thèse préc., nO 412, p. 567.
1018 Art. 884 c.c.Q.: «Le partage est déclaratif de propriété. Chaque copartageant est réputé avoir
succédé, seul et immédiatement, à tous les biens compris dans son lot ou qui lui sont échus par un acte de
partage total ou partiel; il est censé avoir eu la propriété de ces biens à compter du décès et n'avoir jamais
été propriétaire des autres biens de la succession ». Voir aussi l'art. 887 c.c.Q. «Les actes valablement
faits pendant l'indivision résultant du décès conservent leurs effets, quel que soit, au partage, l'héritier qui
reçoit les biens. Chaque héritier est alors réputé avoir fait l'acte qui concerne les biens qui lui sont
échus ».
1019 P. MALAURIE et L. AYNÈS, Les biens, op. cit., nO 453, p. 133: «En énonçant que la propriété est
un droit absolu, l'article 544 l'investit d'une souveraineté que ne possède aucun autre droit subjectif.
Seuls les droits de la personnalité présentent le même caractère. Ce rapprochement n'est pas fortuit: la
propriété, dans la conception traditionnelle, est un attribut inviolable de la personne humaine. Elle a
donc, au moins en principe, trois attributs de la souveraineté: l'exclusivisme, le caractère illimité et la
perpétuité ».
1020 Voir supra, nO 261 et suiv.
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A. Le caractère « absolu» ou « complet» du droit de propriété

292- Si l'article 544 du Code civil français prévoit que la propriété est un droit

absolu (1), le récent Code civil du Québec a pris en compte les limitations de plus en

plus nombreuses de ce caractère et prévoit désormais, plus modestement, que le droit de

." , l'b l' 1021 (2)proprIete s exerce« 1 rement et comp etement » .

1. Le caractère absolu de la propriété du droit français

293- Nous en envisagerons d'abord la signification du caractère absolu de la

propriété des créances (a), avant de souligner la spécificité en la matière de la propriété

des créances (b).

a) Le caractère absolu de la propriété et son application aux créances

294- Aux termes de l'article 544 du Code civil français, la propriété est « le

droit de jouir et de disposer des choses de la manière la plus absolue [... ] ».

Historiquement, le caractère absolu de la propriété est lié à la disparition de la

distinction du domaine utile et du domaine émient lO22
• L'absolutisme de la propriété

signifie d'abord que le propriétaire ne peut rencontrer de concurrent dans la maîtrise de

la chose. Cette règle est liée à l'abolition du double domaine, qui fait qu'une même

chose ne peut avoir deux propriétaires se répartissant les attributs de la propriété. Par

ailleurs, le caractère absolu de la propriété fait référence à son caractère illimité1023,

c'est-à-dire au principe de liberté d'action du propriétaire sur sa chose 1024. Dans ce sens,

1021 Une partie de la doctrine a regretté que le législateur n'ait pas été plus loin dans la nuance de ce
caractère traditionnel: H. PÉRINET-MARQUET, «La relativité du droit de propriété dans le Code civil
québécois: point de vue français », dans Enjeux et valeurs d'un Code civil moderne, Journées Maximilien
Caron, Montréal, Éditions Thémis, 1990, p. 562. D'autres formules ont été utilisées dans les droits civils;
ainsi l'article 832 du Code civil italien de 1942 dispose que : «le propriétaire a le droit de jouir et
disposer des choses de manière pleine et exclusive, dans les limites et sous l'observation des obligations
établies par l'ordonnancement juridique ». Plus sobrement, l'article 641 du Code civil suisse de
1907 dispose: «Le propriétaire d'une chose a le droit d'en disposer librement, dans les limites de la loi;
il peut la revendiquer contre quiconque la détient sans droit et repousser toute usurpation ».

1022 1. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 69, p. 13 1 ; F. ZENATI, thèse prée., p. 92 ; F. TERRÉ et P.
SIMLER, Les biens, op. cit., n° 141, p. 130.
1023 C. ATlAS, Les biens, op. cit., n° 69, p. 99; P. MALAURIE et L. AYNÈS, Les biens, op. cit., n° 431,
p. 121 ; C. ATlAS, Les biellS, op. cit., n° 72, p. 108 : «la propriété peut avoir toute chose pour objet: un
bien incorporel ou un bien corporel, un bien meuble ou un bien immeuble, un bien durable ou fugitif ».
1024 J. CARBONNIER, Les biellS, op. cit., n° 68, p. 130 et 13 1 : «Le C.C., conformément à son idéologie
libérale et individualiste, a voulu proclamer que le propriétaire n'est, dans l'exercice de son droit, sujet à
aucune restriction, d'où qu'elle vienne, ni des autres particuliers, propriétaires ou non, ni même de
l'État ».
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le caractère absolu de la propriété renvoie à l'étendue des pouvoirs du propriétaire sur sa

chose 1025.

On sait que les limites au caractère absolu de la propriété n'ont cessé de se

développer dans le droit contemporain 1026; il n'en reste pas moins que, pris en ce sens,

le principe du caractère absolu de ce droit s'applique indifféremment et sans difficulté

aux créances, pour lesquelles nous avons vu dans nos développements précédents, que

les attributs traditionnels de la propriété (usus,fructus et abusus) trouvent à s'appliquer.

295- Le caractère absolu de la propriété fait également référence à

l'opposabilité à tous de la propriété 1027. Or, cette acception du terme absolu peut poser

problème en matière de créances. En effet, la doctrine traditionnelle enseigne que la

propriété, qui est le premier des droits réels, est un droit absolu car toute personne est

tenue de respecter ce droit. Au contraire, le droit de créance, droit personnel, serait un

droit relatif, car il ne produirait d'effet qu'entre les parties intéressées par la relation. Le

professeur Ginossar a toutefois montré que le droit de créance n'est pas un rapport

juridique qui n'intéresse que le créancier et auquel les tiers sont totalement étrangers 1028.

Comme les autres biens, les droits sont objets de propriété et leur respect s'impose, à ce

titre, erga omnes.

Il est vrai que l'opposabilité du droit de créance est réduite par rapport à

l'opposabilité des meubles corporels, les tiers pouvant contester l'opposabilité du

transfert de la créance, s'ils sont de bonne foi. Néanmoins, cette différence de degré

1025 M. VANEL, V
O Propriété, lac. cit., n° 46 ; L. COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil, op. cit.,

t. l, n° 1491, p. 856. Il ferait même référence, selon certains auteurs, à l'étendue de l'objet de la
propriété: V. RANOUIL, « Propriété », lac. cit., n° 50, p. 10.
1026 M. VANEL, V

O Propriété, lac. cit., n° 55. Le caractère totalement absolu est cependant limité par la
suite du texte de l'article 544 du code, qui ajoute aussitôt: «pourvu qu'on n'en fasse pas un usage
prohibé par les lois ou par les règlements ». Or, ces limites n'ont cessé de se développer en droit positif.
En plus des restrictions liées à l'intérêt privé (à travers notamment la théorie des troubles du voisinage ou
de l'abus de droit crées par la jurisprudence), de très nombreuses limitations d'intérêt public se sont
développées (possibilité d'expropriation prévue par l'article 545 c.c. ; servitudes d'utilité publique telle
l'obligation pour le propriétaire d'effectuer certains travaux, ou des limitations au droit d'exploitation
liées au respect de l'environnement ou à la croissance urbaine: P. MALAURIE et L. AYNÈS, Les biens,
op. cit., n° 457, p. 134. Voir notamment les textes relatifs à l'urbanisme (C. urb., a. L. 121-1 et 5) ou au
littoral (L. 3 janvier 1986).
1027 F. ZENATI, thèse prée., p. 92.
1028 Ginossar a mis en évidence les liens existant entre l'absolutisme de la propriété et l'opposabilité, en
partant de la querelle qui a opposé les classiques et les personnalistes. Selon les classiques, le droit réel,
donc dans leur théorie la propriété, est le fondement de l'opposabilité. Les personnalistes n'ont pas
contesté cette idée, mais ils s'en sont servis pour rapprocher les droits réels et les droits de créance.
L'opposabilité du droit réel n'est rien d'autre, selon eux, qu'une obligation, de sorte que l'obligation est
l'atome autant du droit réel que du droit personnel. Il s'agit d'une obligation de ne pas faire, qui incombe
à toutes les personnes autres que le titulaire du droit réel. Voulant répondre à cette attaque remettant en
cause l'un des postulats de la théorie classique, les tenants de cette théorie ont alors renié ce postulat:
l'opposabilité n'est pas spécifique aux droits réels, elle est un attribut de tout droit.
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d'opposabilité s'explique par la spécificité du bien objet de propriété lO29
• En effet, en

matière de propriété des créances, la possession ne remplit pas pleinement son rôle

d'avertissement des tiers. Cela justifie le fait que l'opposabilité à tous de la propriété

des créances passe par l'organisation de sa publicité - celle-ci prenant alors le relais de

la possession pour avertir les tiers 1030. Voyons plus en détail comment se manifeste cette

spécificité.

b) La spécificité de la propriété des créances

296- La propriété, telle qu'elle a été orgamsee par le Code civil, est une

propriété absolue, opposable non pas seulement inter partes, mais erga omnes. Le

principe du respect par tous du droit du propriétaire ainsi que des actes qu'il a pu

accomplir sur son bien peut néanmoins poser problème au niveau de la connaissance

que peuvent en avoir les tiers. Lorsque le droit du propriétaire ou les actes qu'il

accomplit n'apparaissent pas de façon ostensible aux yeux des tiers, le caractère absolu

de propriété doit alors être concilié avec la nécessaire protection de la sécurité des tiers.

Dans une perspective de justice, on ne saurait alors reprocher à un tiers d'avoir

méconnu un droit ou un acte dont il n'était pas en mesure de connaître l'existence, en

raison de leur caractère occulte 1031
•

297- Concernant l'opposabilité du droit de propriété lui_même1032
, la propriété

privée étant la règle, il est généralement possible de déduire de la connaissance de son

absence de droit de propriété sur un bien, celle de l'existence d'un droit de propriété

appartenant à autrui sur ce bien -de sorte qu'il convient de ne pas nuire à l'exercice de

1029 Cette spécificité dans l'opposabilité de la propriété des créances ne devrait pas remettre en cause
l'unicité de la notion de propriété lorsqu'elle s'applique à des biens corporels ou incorporels, alors que
l'on admet les spécificités de la propriété des meubles par rapport à celle des immeubles. Voir notamment
sur l'idée selon laquelle le droit de propriété ne s'exerce pas de la même manière lorsqu'il porte sur un
meuble ou un immeuble: E. MACKAA Y, «Les droits intellectuels -entre propriété et monopole »,
(1990) 1 Rev. écon. et ét. hum. 61, p. 71 ; G. GOLDSTEIN, «La relativité du droit de propriété [00'] »,
loc. cit., p. 50S.
1030 F. ZENATI et T. REVET, Les Biens, op. cit., n° lOS, p. 129: «L'opposabilité de plein droit de la
propriété des biens et des actes juridiques dont elle est le fondement trouve sa limite dans la publicité. La
sécurité des tiers entre en conflit avec le caractère absolu de la propriété dans la mesure où le rlroit du
propriétaire et les actes qu'il accomplit sont occultes ».
1031 F. ZENATI et T. REVET, Les Biens, op. cif., nO lOS, p. 129.
1032 En matière d'opposabilité de la propriété, le professeur Zenati a approfondi l'apport de Ginossar en
appliquant à la matière la distinction avancée par Roubier, entre l'opposabilité du droit et l'opposabilité
du titre (P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 25S et suiv.). Le caractère
absolu de la propriété est en effet utilement éclairé par la distinction entre l'opposabilité de l'exclusivité,
ou «celle de l'appartenance », et l'opposabilité du titre, ou «celle de l'acte juridique accompli par le
propriétaire, en vertu de son pouvoir de disposition»: F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de
la propriété », loc. cif., p. 321, et thèse prée., p. 506 et 507.
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son droit par le propriétaire. En conséquence, le principe est qu'il suffit pour une

personne de savoir qu'un bien ne lui appartient pas, pour que puisse lui être opposée la

propriété d'un tiers sur ce bien, peu important même que la propriété se soit manifestée

par la possession.

Cependant, les droits incorporels sont des biens immatériels, non palpables. Dès

lors, il est beaucoup plus aisé pour les tiers d'en méconnaître involontairement

l'existence et de porter ainsi préjudice à leur propriétaire. L'existence d'un bien

immatériel étant moins évidente que celle d'une chose matérielle, seule la connaissance

par les tiers du titre, leur permet de connaître l'existence d'un droit incorporel. En

conséquence, pour ce qui est de la propriété des droits, l'opposabilité du droit se ramène

à l'opposabilité du titre. La spécificité en la matière de la propriété des droits, et plus

spécifiquement de la propriété des créances, se manifeste donc ici, cette spécificité

résultant de la différence de nature entre ces deux catégories de biens1033.

298- L'opposabilité du titre n'a pas la même force que l'opposabilité du droit

de propriété lui-même, car si je peux facilement savoir qu'une chose ne m'appartient

pas, je peux en revanche légitimement ignorer qu'une chose appartient à telle personne

en particulier. C'est pour cette raison que la psychologie des tiers joue ici un rôle

déterminant. La règle reste néanmoins celle de l'opposabilité aux tiers d'un acte

juridique, sans que cette opposabilité soit subordonnée à aucun fait matériel ou à aucune

formalité. Cette règle joue pleinement dans les relations du propriétaire avec les tiers,

mais elle est perturbée lorsqu'il s'agit des relations du propriétaire avec un ayant cause

du même auteur que lui.

Dans les relations avec les tiers tout d'abord, l'opposabilité du titre présente peu

d'intérêt à l'égard des choses corporelles: il suffit au tiers de savoir que telle chose ne

lui appartient pas, peu lui important de savoir à qui elle appartient. En revanche, la

question de l'opposabilité du titre est primordiale lorsque ce titre fonde l'existence d'un

droit incorporel. Dans ce cas, la possession des créances est moins perceptible que la

possession d'une chose corporelle, même si cette possession n'est pas totalement

dépourvue d'effet, comme en témoigne l'article 1240 du Code civil. Dans le cas de la

propriété des créances, les tiers peuvent contester l'opposabilité de la créance s'ils sont

de bonne foi. La force de la propriété des créances est donc amoindrie, puisqu'elle

dépend de la connaissance des tiers, ceux-ci étant présumés être dans l'ignorance du

1033 Le droit susceptible d'être bafoué reste cependant toujours le même droit de propriété. Peu importe
que l'opposabilité du droit de créance se ramène à l'opposabilité du titre en raison de la nature même du
droit de créance: la propriété des biens incorporels ne peut être absolument identique à celle des biens
corporels.
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droit lésé. Tout le dispositif de la protection de la propriété des créances repose sur cette

idée.

299- S'agissant de l'opposabilité du titre aux ayants cause, les solutions sont

largement influencées par leur bonne ou leur mauvaise foi. Pour ce qui est des conflits

entre ayants cause en matière de meubles corporels, les solutions sont données par

l'article 1141 du Code civil. Quand le propriétaire a disposé de son bien au profit de

plusieurs personnes, les conflits entre ayants cause peuvent se régler en appliquant le

principe de l'opposabilité. Chaque ayant cause peut alléguer avoir bénéficié d'un acte

constituant la manifestation du pouvoir absolu du propriétaire; cependant, celui qui

l'emportera sera celui qui pourra justifier de l'antériorité de son titre: c'est la règle

prior tempore potior jure. Cette règle s'explique aisément: on ne peut disposer d'un

bien qu'on n'a plus, ou sur lequel on a auparavant créé un droit incompatible.

Cependant, cette règle peut sembler injuste vis-à-vis du second ayant cause.

C'est pourquoi, pour résoudre ce conflit, on se préoccupe de savoir s'il a pu

légitimement ignorer l'acte accompli précédemment par le propriétaire. Si le

propriétaire était resté en possession, l'ayant cause sera réputé de bonne foi, sauf preuve

contraire; si au contraire le premier ayant cause était entré en possession, le second ne

pourra prétendre avoir ignoré ce fait et le titre qu'il suppose. En effet, l'article 1141 du

Code civil prévoit que, en cas de conflit entre plusieurs ayants cause d'un même auteur,

celui qui est entré en possession doit être préféré. Cette règle conduit donc à

subordonner l'effectivité du transfert de propriété à une tradition. L'idée est que les

tiers, pouvant constater la dépossession, pourront en déduire le changement de

propriétaire.

300- En revanche, la possession est moins efficace en matière immobilière.

C'est pourquoi un régime de publicité des actes de propriété a été mis en place à la

conservation des hypothèques, ce qui constitue une sorte de substitut à la possession et

qui permet de déterminer la bonne ou mauvaise foi du tiers 1034
. Les actes par lesquels le

propriétaire d'un immeuble en dispose, doivent ainsi être portés à la connaissance des

tiers de façon plus radicale, sous peine d'inopposabilité aux tiers de l'acte de

disposition. Dans ce cas, c'est l'antériorité de la publication qui remplace l'antériorité

de l'entrée en possession comme critère de précess>n.

JOJ4 F 7 r NÀTI, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », loc. cit., p. 322: «La preuve de la
psychologie des ayants cause a été en conséquence pré-constituée par la mise en place d'un régime de
publicité des actes de propriété ».
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La possession est encore moins efficace dans le cas des meubles incorporels.

C'est pourquoi ici encore, une publicité a été organisée. Si le droit est immobilier, l'acte

accompli sur lui sera soumis au régime de la publicité foncière. Si le droit est mobilier,

comme dans le cas d'une créance, la publicité peut être réalisée de différentes manières.

Dans la cession de créance ordinaire, l'article 1690 du Code civil prévoit deux

formalités entre lesquelles les parties peuvent choisir pour rendre la cession opposable

aux tiers: la cession peut être signifiée au débiteur, ou bien le débiteur peut accepter la

cession par acte authentique 1035. L'acceptation du débiteur par acte authentique ne

constitue pas un engagement qu'il prendrait de nouveau; elle a simplement pour objet

d'informer le débiteur du changement de créancier et de le charger d'en prévenir les

tiers. Par exception, dans les cessions de créance simplifiées, le titre est opposable aux

tiers à la date portée sur le bordereau.

301- La spécificité de l'opposabilité de la propriété des créances ne saurait

constituer la preuve d'une absence de propriété des créances. De même qu'il existe des

différences dans le régime de la propriété des meubles ou des immeubles, il est

également naturel qu'il existe des différences dans le régime juridique de la propriété

des biens corporels et des biens incorporels comme les créances. La possession ne

remplit pleinement son rôle d'avertissement ou de publicité vis-à-vis des tiers qu'en

matière de meubles corporels, où le possesseur du bien n'est que très

exceptionnellement une personne distincte de celle du propriétaire ; au contraire, en

matière d'immeubles, où le possesseur peut plus fréquemment n'être pas propriétaire, et

en matière de créances, où la possession a des effets très limités, la publicité -qu'il

s'agisse de la publicité foncière d'une signification au débiteur ou d'une acceptation de

celui-ci- prend le relais de la possession. Mais dans tous les cas, l'idée est la même:

l'opposabilité doit concilier le respect du droit du propriétaire avec la possible ignorance

légitime des tiers. De même, le fait que les créances sont des biens immatériels conduit

à ce que l'opposabilité de leur existence se confonde avec l'opposabilité du titre qui les

constate. Mais cela ne peut remettre en question la possibilité d'une propriété des

créances: cette spécificité dans le régime de l'opposabilité des créances s'explique sans

difficulté par la différence de nature existant entre les biens susceptibles d'être objets de

propriété.

1035 La signification est un exploit d'huissier informant le débiteur de la cession. L'acceptation par acte
authentique n'est employée en fait que si la cession elle-même a lieu par acte authentique.

226



302- En conclusion, le caractère absolu des attributs du propriétaire se vérifie

en France dans la propriété des créances, autant que dans la propriété des choses

corporelles. Le fait que le droit du propriétaire doit être, d'une manière ou d'une autre,

porté à la connaissance des tiers pour leur être opposable, n'affecte en rien le caractère

absolu de ce droit, mais permet simplement de respecter la sécurité des tiers.

L'organisation d'une publicité n'est du reste pas spécifique aux biens incorporels.

Qu'en est-il à présent du droit québécois et de l'affirmation législative du caractère libre

et complet de la propriété?

2. Le caractère libre et complet de la propriété du droit québécois

303- La spécificité de la propriété des créances (b) se manifeste relativement

au caractère libre et complet de la propriété (a).

a) Le caractère libre et complet de la propriété en droit québécois

304- Alors que l'ancien Code civil du Bas Canada qualifiait la propriété de

droit absolu, à l'instar du Code Napoléon 1036, l'actuel Code civil prévoit que le droit de

propriété s'exerce «librement et complètement» sur le bien (art. 947 C.c.Q.). Cette

nouvelle formulation, qui substitue au superlatif 'absolu' la notion plus modeste de

caractère complet du droit de propriété 1037, a l'avantage de souligner les limites de la

propriété,' qui se sont développées dans le droit des biens contemporain 1038. Cette prise

1036 L'ancien article 406 C.c.B.C. disposait que: «La propriété est le droit de jouir et de disposer des
choses de la manière la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou les
règlements », constituant ainsi l'exacte réplique de l'article 544 du Code civil français. La doctrine
identifie couramment quatre caractères principaux à la propriété: le caractère absolu, complet, exclusif et
Pterpétue! : P.-C. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 185.
037 H. PÉRINET-MARQUET, « La relativité du droit de propriété dans le Code civil québécois: point de

vue français », (1990) 24 R.f.T. 553, p. 562, qui juge la formule «moins grandiloquente (mais) plus
heureuse ».
103& On citera notamment les limitations liées à la notion de voisinage (c'est l'application de la théorie de
l'abus de droit et des troubles du voisinage, l'abus de droit étant désormais expressément consacré à
l'article 7 du c.c.Q.), la législation en matière d'environnement, avec notamment la Loi sur la protection
du territoire agricole (L.R.Q., c. -P-4I. 1) ; la Loi sur l'aménagement et l'urbanisme (L.R.Q., c. A-19. 1),
et la Loi sur les biens culturels (L.R.Q., c. B-4); de même, la possibilité d'expropriation, prévue à
l'article 952 C.c.Q., souligne les limites du droit du propriétaire face au droit public. Voir notamment sur
ces points: S. PICHETIE, «La relativité du droit de propriété », (1990) 24 R.f.T. 529, p. 533. On a
souligné en doctrine que la limitation du caractère traditionnellement absolu de la propriété se reflète
jusque dans le plan adopté par le nouveau code: H. PÉRINET-MARQUET, «La relativité du droit de
propriété dans le Code civil québécois: point de vue français », loc. cit., p. 559: «Le rassemblement de
l'indivision, de la copropriété, de la propriété superficiaire, de l'usufruit et de l'emphytéose a le mérite de
poser c1àirement les limites potentielles, au moins d'un point de vue contractuel, de la propriété. Voir
aussi, pour une analyse des théories philosophiques et économiques sous-jacentes à la conception absolue
ou relative de la propriété: G. GOLDSTEIN, «La relativité du droit de propriété: enjeux et valeurs d'un
Code civil moderne », loc. cit.
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en compte des limites à l'exercice de la propriété est confirmée par la suite de l'article,

qui reprend l'ancienne formule «pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les

lois et règlements» sous la forme à peine différente d'un « sous réserve des limites et de

conditions fixées par la loi ». Si certains auteurs ont pu regretter que le législateur

québécois n'ait pas été plus loin dans la prise en compte des limites au caractère absolu

de la propriété1039, il n'en reste pas moins que le caractère absolu de la propriété

n'apparaît plus en tant que tel dans le nouveau Code civil.

305- Traditionnellement et de même qu'en droit français, le caractère absolu

de la propriété faisait d'abord référence à l'absolutisme issu de la Révolution française

ayant conduit à l'abolition du régime seigneurial dans le Bas Canada lO4o
• Surtout, le

droit absolu du propriétaire était également interprété comme un droit illimité, ou

autrement dit comme le droit pour le propriétaire de faire de sa chose l'usage qui lui

convient lO4I
• Mais, la modification des termes du nouveau Code civil ne rompt pas

totalement avec le droit antérieur, car les auteurs considéraient déjà que la propriété de

l'article 406 C.c.B.C. constituait «le droit le plus complet qu'une personne puisse

exercer sur un bien »1042 et l'on estimait que «{dJans l'esprit du législateur, le droit de

propriété est absolu parce qu'il procure à son titulaire les pouvoirs les plus

étendus »1043. La référence au caractère complet de la propriété reprend donc l'un des

sens traditionnels du droit de propriété absolu, même si la formule est plus restrictive et

davantage conforme au droit positif, qui a réduit la portée de ce caractère.

306- Dans la nouvelle formulation utilisée, le caractère de liberté qui s'attache

à la propriété est mis en relief, soulignant ainsi que le propriétaire peut, par principe,

faire tout ce qui ne lui est pas interdit I044
• En second lieu, la référence au caractère

complet de la propriété doit être précisée. Il a été montré en doctrine que la propriété est

susceptible d'avoir une étendue variable et en ce sens d'être plus ou moins complète lO45
•

1039 Voir notamment H. PÉRINET-MARQUET, Loc. cit., p. 562.
1040 Voir l'Acte pour l'abolition des droits et devoirsféodaux dans le Bas-Canada, S.c. 1854, 18 Vict., c.
3, devenu l'Acte concernant l'abolition générale des droits et devoirs féodaux: voir P.-c. LAFOND,
Précis de droit des biens, op. cit., p. 185.
1041 A. MONTPETIT et G. TAILLEFER, Traité de droit civil du Québec, 1. 3, Montréal, Wilson &
Lafleur, 1945, p. 103 ; L. BAUDOUIN, Le droit civil de la Province de Québec, Modèle vivant de droit
comparé, Montréal, Wilson & Lafleur, 1953, p. 374.
1042 P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 186.
1043 P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 186. Dans le même sens: A. MONTPETIT et
G. TAILLEFER, Traité de droit civil du Québec, op. cit., p. 103 ; A. COSSETTE, «Considérations sur le
droit de propriété et son évolution» (1967-1968) 70 R. du N. 277, p. 278.
1044 L'accent mis par les codificateurs sur cette liberté caractéristique de la propriété, doit selon nous être
salué comme étant véritablement caractéristique de la propriété.
1045 P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, loc. cil., nO 7, p.446.
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La référence législative au caractère complet de la propriété peut donc être interprétée

dans le sens d'une référence au droit collectif ou au faisceau de droits que la propriété

est susceptible de contenir lO46
; le droit est donc complet dès lors qu'il est susceptible de

fournir toutes les utilisations possibles sur la chose qui en est l'objet.

307- En dépit du changement de vocabulaire utilisé par les codificateurs, la

doctrine majoritaire québécoise continue de mentionner, parmi les caractères de la

., , 'b 1 1047 U . l' d f G Id' dpropnete, son caractere a so u . n artlc e recent u pro esseur 0 stem permet e

nuancer un peu cette position, en soulignant que la nouvelle formulation adoptée par le

législateur adopte une solution intermédiaire entre relativité et absolutisme de la

propriété 1048
• Alors que l'adverbe «librement» utilisé par le législateur se rattache à la

tradition libérale de la propriété-droit absolu, le remplacement du qualificatif 'absolu'

par l'adverbe 'complètement', ainsi que la reprise de la réserve relative aux « limites et

conditions fixées par la loi », insistent au contraire sur la relativité du droit de

propriété 1049. La propriété en droit québécois n'est donc ni totalement absolue, ni

totalement relative. Pour conclure sur ce point, on peut considérer que le législateur a

davantage pris en compte les limites de plus en plus nombreuses entravant la propriété,

même si ce droit paraît toujours se rattacher à une tradition juridique considérant la

propriété comme étant «plutôt dépourvue de relativité» 1050.

b) La spécificité de la propriété des créances

308- Il convient de rappeler ici que le Code civil du Québec a effectué une

refonte totale du système de publicité des droits, principalement dans son livre

neuvième intitulé « De la publicité des droits ». En plus d'avoir remplacé l'ancien index

1046 Voir P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, loc. cit., nO 8, p. 447.
1047 Voir notamment: P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 185 et 186; S. NORMAND,
Introduction au droit des biens, op. cil., p. 92, selon lequel les deux adverbes librement et complètement
« précisent la manière de faire valoir les attributs de la propriété et affirment en même temps le caractère
absolu de ce droit»; D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., nO 207, p. 137, qui voit dans le
nouvel article 947 C.c.Q., l'affirmation d'un droit en principe « absolu, discrétionnaire, sans limite ».

1048 G. GOLDSTEIN, «La relativité du droit de propriété: enjeux et valeurs d'un Code civil moderne »,
loc. cit., p. 508: «la relativité ou l'absolutisme du droit de propriété se mesure [... ) qualitativement en
termes de liberté de pouvoir et, quantitativement, par rapport à l'intégralité de cette liberté ».
1049 G. GOLDSTEIN, «La relativité du droit de propriété: enjeux et valeurs d'un Code civil moderne »,
loc. cit., p. 527.
1050 H. PÉRINET-MARQUET, «La relativité du droit de propriété dans le Code civil québécois: point de
vue français », loc. cit., p. 562; l'auteur souligne notamment que la référence à l'expropriation n'est
mentionnée que six articles après 'la définition de la propriété, alors que dans le Code Napoléon, elle
figure dans l'article qui suit immédiatement cette définition. Dans le même sens: Commentaires du
Ministre de la Justice, op. cit., p. 556, d'après lesquels les limites marquant l'exercice du droit de
propriété n'altèrent pas «la plénitude juridique du droit dans son principe ».
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des immeubles par un registre foncier1051
, il a institué un registre des droits personnels

et réels mobiliers 1052, qui constitue un «registre résiduaire de tous les droits et

mentions de nature non immobilière soumis ou admis à la publicité »1053. La publicité

des droits personnels et des droits réels mobiliers est prévue par l'article 2938 c.c.Q.,

« dans la mesure où la loi prescrit ou autorise expressément leur publication ». La

modification ou l'extinction d'un droit ainsi publié est également soumise à publicité

(même article). La publicité continue donc de viser d'abord et en principe les droits

réels immobiliers et ce n'est que par exception et lorsque cela est expressément prévu

par la loi, que les droits personnels et réels mobiliers sont soumis à publicité lO54
• Aux

termes de l'article 2941 du code, «La publicité des droits les rend opposables aux tiers,

établit leur rang et, lorsque la loi le prévoit, leur donne effet ».

309- Malgré la spécificité du droit québécois sur ce point, on retrouve malgré

tout en filigrane les principes que l'on a exposés plus haut pour le droit français. Tout

d'abord, en matière immobilière, où pour des raisons pratiques, la publicité est plus

facile à organiser que la publicité des meubles lO55 et où la possession est largement

détachée de la propriété et où elle revêt donc une faible capacité d'avertissement vis-à-

1051 Les articles 2938 et 2939 c.c.Q. soumettent à la publicité « l'acquisition, la constitution, la
reconnaissance, la modification, la transmission et l'extinction d'un droit réel immobilier ».
1052 Voir notamment sur ce point: D.-C. LAMONTAGNE, et P. DUCHAINE, La publicité des droits, 3"
éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2001 ; L. CADORET et N. PAGE, « RDPRM, facile comme
2+2=4 », (2001) 1 CP. du N. 103; G. HARVA Y, « La réforme de la publicité foncière », (2000) 1 CP.
du N. 3; J.-P. BOUSQUET, « La publicité des droits », dans Collection de droit 1996-1997, École du
Barreau du Québec, vol. 9, Sûretés, publicité des droits, faillite et insolvabilité, Cowansville, Éditions
Yvon Blais, 1996, 91; F. BROCHU, « Le mécanisme de fonctionnement de la publicité des droits en
vertu du nouveau Code civil du Québec et le rôle des principaux intervenants », (1993) 34 C de D. 949 et
« Pleins feux sur le nouveau registre des droits personnels et réels mobiliers », (1994) 96 R. du N. 228 ; S.
POTVIN-PLAMONDON, « L'implantation et le fonctionnement du registre des droits personnels et réels
mobiliers », (1993) 1 CP. du N. 19 ; C. CHARRON, « De la publicité des droits », dans Barreau du
Québec et Chambre des notaires du Québec, La réforme du Code civil, t. 1, vol. 3, Priorités et
hypothèques, preuve et prescription, publicité des droits, droit international privé, dispositions
transitoires» Ste-Foy, P.U.L., 1993, p. 589.
1053 D.-C. LAMONTAGNE et P. DUCHAINE, La publicité des droits, op. cit., n° 610, p. 301.
1054 D.-C. LAMONTAGNE, La publicité des droits, op. cit., n° 24, p. 21. À titre d'exemples, la loi prévoit
notamment que la donation d'un bien meuble ou immeuble doit être publiée, sauf dans le cas du meuble
avec délivrance et possession (art. 1824 c.c.Q. : « La donation d'un bien meuble ou immeuble s'effectue,
à peine de nullité absolue, par acte notarié en minute; elle doit être publiée. Il est fait exception à ces
règles lorsque, s'agissant de la donation d'un bien meuble, le consentement des parties s'accompagne de
la délivrance et de la possession immédiate du bien »). Doit également être publiée, dans le cadre d'une
vente à tempérament (art. 1745: « La vente à tempérament est une vente à terme par laquelle le vendeur
se réserve la propriété du bien jusqu'au paiement total du prix de vente [... l »), et sous peine
d'inopposabilité, la réserve de propriété d'un bien acquis pour le service ou l'exploitation d'une
entreprise (1745 c.c.Q.). La substitution est également soumise à publication (art. 1218 et 2961 c.c.Q.).
Par ailleurs, peuvent être publiés les droits résultant d'un bail mobilier (art. 1852 c.c.Q.).
1055 Le critère essentiel de qualification des immeubles demeure la fixité: S. NORMAND, Introduction
au droit des biens, op. cit., p. 54.
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vis des tiers, la publicité prend le relais de la possession 1056. Ainsi, lorsqu'il s'agit d'un

droit immobilier, c'est le régime de la publicité foncière qui trouve à s'appliquer -tout

comme en droit français. La résolution des conflits privilégie alors celui qui a publié son

titre le premier -et non plus celui qui a été le premier mis en possession1057.

310- En matière mobilière, la publicité est moins aisée d'organisation. Le

législateur a tenté d'organiser un régime uniforme d'opposabilité des droits, largement

fondé sur la publicité. Néanmoins, relativement aux biens meubles corporels, où la

possession a une signification d'avertissement vis-à-vis des tiers 1058, c'est la possession

qui est parfois préférée à la publicité proprement dite. Ainsi, la loi prévoit-elle que la

donation d'un bien meuble ou immeuble doit être publiée, sauf dans le cas du meuble

avec délivrance et possession 1059. Surtout, dans l'hypothèse d'un conflit entre ayants

cause ayant acquis successivement le même bien meuble du même auteur, c'est celui

qui a été mis en possession du bien qui est préféré, quelle que soit la date d'acquisition

du titre 1060 (art. 1454 et 2945 c.C.Q.I061).

311- En droit québécois tout comme en droit français, l'opposabilité du droit

de créance est réduite par rapport à l'opposabilité des meubles corporels. Si le principe

1056 D.-C. LAMONTAGNE, La publicité des droits, op. cit., p. 73; parle de la protection des «acquéreurs
~ui se sont fiés aux inscriptions ».
1 57 C'est ainsi notamment que le conflit entre deux acquéreurs d'un immeuble détenant leur titre du
même auteur se résout au profit de celui qui publie son droit le premier (art. 2946 c.c.Q.). En revanche,
dans le conflit opposant l'ayant cause du véritable propriétaire à celui qui a acquis sans titre, le conflit se
résout nécessairement au profit du premier, puisque le second ne saurait acquérir davantage de droits que
son auteur (art. 1713 c.c.Q.).
1058 Contrairement au droit français, la seule possession de bonne foi d'un bien meuble ne vaut pas titre et
le délai de la prescription acquisitive en la matière est fixé à trois ans (et non à dix comme en droit
commun: art. 2917 et 2919 C.c.Q.). Néanmoins, la possession conserve un rôle d'information vis-à-vis
des tiers, le possesseur étant « présumé titulaire du droit qu'il exerce»: v. sur ce point, L. ROLLAND,
«La bonne foi dans le Code civil du Quebec : du général au particulier », (1996), 26 R.D.U.S. 377.
1059 Art. 1824 C.c.Q. : « La donation d'un bien meuble ou immeuble s'effectue, à peine de nullité absolue,
par acte notarié en minute; elle doit être publiée. Il est fait exception à ces règles lorsque, s'agissant de la
donation d'un bien meuble, le consentement des parties s'accompagne de la délivrance et de la possession
immédiate du bien ».
1060 En ce sens: P.-A. CRÉPEAU, «La fonction du droit des obligations» (1998) 43 R.D. McGill729, nO
58, p. 774: «devant deux intérêts légitimes, deux victimes innocentes de l'action du vendeur, le
législateur a voulu, aux termes de l'article 1454 du Code civil, privilégier le second acquéreur pourvu
qu'il ait été de bonne foi et qu'il ait reçu livraison de la chose. C'est donc lui qui, contrairement à ce que
la logique commanderait de prescrire, sera réputé être le propriétaire de la chose [... ] ».
1061 Art. 2945 c.c.Q. : «À moins que la loi n'en dispose autrement, les droits prennent rang suivant la
date, l'heure et la minute inscrites sur le bordereau de présentation, pourvu que les inscriptions soient
faites sur les registres appropriés.
Lorsque la loi autorise ce mode de publicité, les droits prennent rang suivant le moment de la remise du
bien ou du titre au créancier ».
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est celui de l'opposabilité à tous du droit de propriété1062, la propriété des biens

mobiliers corporels se traduit par des actes de possession aisément identifiables par les

tiers, qui permettent de les avertir de l'existence d'un droit qu'ils doivent respecter. En

revanche, tel n'est pas le cas pour les droits immatériels et les droits immobiliers. Cela

explique que les tiers peuvent contester l'opposabilité de la créance s'ils sont de bonne

foi. La disposition principale en la matière est l'article 1559 du c.c.Q., qui dispose que

«Le paiement fait de bonne foi au créancier apparent est valable, encore que

subséquemment il soit établi qu'il n'est pas le véritable créancier»1063. Cet article

constitue le pendant de l'article 1240 du c.C.f. I064
, puisque le créancier apparent du

droit québécois désigne celui qui est en possession de la créance lO65
•

Tout comme en droit français, la force de la propriété des créances est donc

moindre puisqu'elle est subordonnée à la connaissance par le tiers de son nouveau

créancier. Mais, cette particularité de la propriété des créances -due aux faits conjugués,

d'une part de la difficulté d'organiser une publicité générale des droits mobiliers en

raison de leur grande mobilité, et d'autre part au fait qu'en matière de biens meubles

incorporels, la possession ne revêt pas la fonction informative qu'elle a en matière de

meubles corporels -ne saurait remettre en cause l'existence d'une authentique propriété

des créances. En effet, personne ne conteste les adaptations de la propriété à son objet

immobilier, liées à la nature particulière des biens immeubles et qui prennent forme à

travers l'organisation de la publicité foncière. De même, si en matière de créances,

1062 Voir notamment: S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., 'p. 31, sur la qualification
de la propriété en un droit réel; et n° 1.3.1., p. 36 sur l'idée d'après laquelle le titulaire d'un droit réel a la
faculté d'opposer son droit erga omnes.
1063 Il faut également signaler l'article 1643 al. 2 C.c.Q., qui prévoit que le débiteur peut opposer au
cessionnaire « le paiement que lui-même ou sa caution a fait de bonne foi au créancier apparent, même si
les formalités exigées pour rendre la cession opposable au débiteur et aux tiers ont été accomplies ». J.
PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 504, p. 841 : «II est clair
que l'alinéa second de l'article 1643 C.c.Q. s'appliquera dans l'hypothèse où le cédant n'était pas
apparemment le créancier: soit un débiteur A qui doit à X, mais qui croit de bonne foi devoir à Y,
créancier apparent. X cède sa créance à Z qui accomplit les formalités rendant la cession opposable au
débiteur A; mais celui-ci n'en tient aucun compte puisqu'il croit devoir à Y et non point à X, et effectue
en conséquence son paiement entre les mains de Y. Ce paiement est alors opposable à Z en dépit du fait
que ce dernier a accompli les formalités d'opposabilité, puisque, en l'absence même d'une cession, ce
paiement fait au créancier apparent aurait été opposable à X en vertu de l'article 1559 C.c.Q. On constate
donc que le second alinéa de l'article 1643 C.c.Q. n'est qu'une application, à une situation très
particulière impliquant une cession de créance, de la règle énoncée à l'article 1559 c.c.Q. ».

1064 L'article 1240 C.C.f. dispose: «Le paiement fait de bonne foi à celui qui est en possession de la
créance est valable, encore que le possesseur en soit par la suite évincé ».
1065 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 317, p. 577 et 578.
Voir en ce sens: Daoust c. Daoust, [1976] C.S. 1742: aux termes de ce jugement, pour qu'un paiement
fait de bonne foi à un créancier soit valable, deux conditions sont requises; il faut d'une part que la
personne qui reçoit le paiement soit en possession de la créance, et d'autre part que le débiteur soit de
bonne foi au moment où il fait le paiement (l'appréciation de la bonne foi étant une question de fait) ;
Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Construction G.c.P.inc., J.E. 99-32 (C.A.). Voir aussi H.,
L. et J. MAZEAUD et f. CHABAS, op. cit., t. 2, vol. 1, n° 833, p. 940 : le possesseur d'une créance est
celui «qui a la possession d'état de créancier, il est créancier.apparent ».
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l'opposabilité du droit se ramène à l'opposabilité du titre et si la bonne foi des tiers est
. d' 1 '·1 ,. bl ç dl· 1066pnse en compte, es ors qu 1 s ne peuvent venta ement se Ion er sur a possessIOn

-cela ne constitue guère plus qu'une adaptation similaire de la propriété à son objet

incorporel. L'institution d'un Registre des droits personnels et réels mobiliers, si elle

montre la volonté du législateur québécois de rapprocher le régime juridique des droits

personnels et réels, ne peut cependant aller jusqu'à gommer entièrement les spécificités

de chaque type de bien, certaines spécificités étant inévitablement liées à la nature

juridique du bien en cause.

La question se pose à présent de savoir si le caractère perpétuel de la propriété se

retrouve dans la propriété des créances.

B. Le caractère perpétuel du droit de propriété

312- La doctrine, tant française que québécoise, s'accorde à affirmer le

caractère perpétuel de la propriété1067
• Les auteurs considèrent traditionnellement que le

droit de propriété est perpétuel en un double sens: d'abord en ce qu'aucune durée ne lui

est assignée et qu'il n'est pas soumis à un terme extinctiflO68
; ensuite en ce que son

existence est indépendante de son exercice et qu'il ne peut pas se perdre par le non

usage l069
• En réalité, ce second sens désigne l'imprescriptibilité, qui doit être distinguée

de la perpétuité de la propriété. Il a été montré en doctrine que l'assImilation entrr .

l'imprescriptibilité -ou autrement dit, le fait que l'action en revendication du

propriétaire est perpétuelle- et la perpétuité de la propriété est discutable. Ainsi, un droit

peut-t-il être perpétuel sans être imprescriptible, comme par exemple une servitude.

Cette assimilation relève de la confusion entre le droit et l'action qui le protège l070
. Les

analyses menées en la matière ont montré que l'imprescriptibilité doit en réalité se

d fÇ d .. d ' . ,1071 L . d 1compren re comme un e let u pnnclpe e perpetUIte . a questIOn e a

1066 En effet, si la possession des créances existe, elle apparaît moins ostensiblement que la possession des
biens corporels: voir infra, n° 608 et suiv.
1067 Voir notamment pour les auteurs français: J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 77, p. 143 ; F.
TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., n° 148, p. 136; pour les auteurs québécois: A. MONTPETIT
et G. TAILLEFER, Traité de droit civil du Québec, 1. 3, Montréal, Wilson & Lafleur, 1945, p. III ; P.-c.
LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 189.
1068 P. MALAURIE et L. AYNÈS, Les biens, op. cit., n° 460, p. 136.
1069 G. RlPERT et J. BOULANGER, Traité de droit civil, 1. 2, Paris, L.G.D.J., 1957, n° 2254, p. 790.
1070 C. POURQUIER, Propriété et perpétuité: Essai sur la durée du droit de propriété, Aix-en-Provence,
Presses Universitaires d'Aix-Marseille, 2000, p. 179 et III ; M. BANDRAC, La nature juridique de la
prescription extinctive en matière civile, thèse Paris II, 1983, notamment n° 57, p. 82.
1071 Voir notamment: C. POURQUIER, thèse prée., p. 179 et suiv., notamment p. 201:
«L'imprescriptibilité de la propriété est le plus souvent considérée comme un aspect de la perpétuité de
ce droit. En fait, l'imprescriptibilité est une conséquence du principe de la perpétuité de la propriété ou
plus exactement de l'alignement de la durée du droit de propriété sur celle de son objet». S. JAHEL,
L'objet de la prescription extinctive. Contribution à l'étude de la notion d'action, thèse Beyrouth, 1966,
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prescriptibilité sera donc envisagée dans la seconde partie de cette étude, consacrée à

l'examen du régime juridique de la propriété des créances. Reste alors le premier sens

traditionnel, qui est le seul authentique, de la perpétuité.

313- La question se pose de savoir si le caractère perpétuel de la propriété est

un obstacle à la reconnaissance de la propriété des créances. L'idée selon laquelle le

caractère perpétuel de la propriété ne se retrouverait pas dans la propriété des créances

pourrait être avancée, en se fondant sur le fait que le bien-créance s'éteint par sa

réalisation. De cette situation dans laquelle, lorsqu'une créance disparaît, le droit de

propriété s'éteint, on pourrait soutenir que la propriété des créances n'est pas une

véritable propriété, puisque dans ce cas, la propriété ne serait pas perpétuelle.

Néanmoins, un tel argument n'est pas insurmontable.

Tout d'abord, il paraît contestable de considérer le caractère perpétuel de la

propriété comme constitutif de l'essence même de la propriété. Aucun texte du droit

positif ne contient d'ailleurs expressément l'idée d'une perpétuité de la propriété Ion ; on

la déduit simplement de la définition de la propriété par le Code civil. Même si cette

idée traditionnelle est toujours avancée en doctrine 1073, le législateur a reconnu des

propriétés non perpétuelles en consacrant les propriétés incorporelles lO74
• L'évolution de

la propriété permet ainsi de souligner que la propriété n'est pas perpétuelle par essence,
~ . Il ., 1 . d'fi . 1075 Il ' ,.meme SI e e a vocatIon a se pro onger m e mIment . n est pas necessalre

cependant d'avoir recours à l'exemple de la propriété intellectuelle pour s'en

convaincre. La possibilité d'abandon de son bien par le propriétaire tend également à

montrer qu'une propriété limitée dans le temps est possible. De même, rien ne

s'opposerait à ce que des parties organisent conventionnellement une propriété

p. 257: «L'imprescriptibilité du droit de propriété [... ] est confondue avec le caractère perpétuel de ce
droit ».

1072 P. CROCQ, thèse prée., n° III, p. 89.
1073 A. COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil, op. cit., t. 1, n° 1697, p. 955: une propriété
temporaire ne peut être une véritable propriété; M. CANTIN CUMYN, «Essai sur la durée des droits
patrimoniaux », loc. cit., n° 10 et 14, p. 13: «Bien que l'on puisse en langage courant utiliser des
expressions telles que propriété d'une créance, d'une action de compagnie, propriété artistique, littéraire
ou commerciale, l'emploi du mot ne doit pas faire illusion. Il ne sert qu'à indiquer la présence d'un droit
patrimonial quelconque, d'une appartenance, d'une titularité temporaire, non pas un droit de propriété
dans le sens propre, tel que techniquement ou juridiquement défini à l'article 406 c.c. ». Voir aussi son
argument, d'après nous contestable dans sa première affirmation, d'après lequel: «L'emploi par le
législateur des expressions 'propriété intellectuelle et industrielle', notamment à l'article 490 du Code
civil du Québec, ne change ni la véritable nature de ces droits ni la définition du droit de propriété ».

1074 Voir supra, n° 228 et 312 et suiv. Voir notamment: P. ROUBIER, «Droit intellectuels ou droits de
clientèle », Rev. trim. dr. civ. 1935.283, p. 266; L. JOSSERAND, op. cit., t. 1, n° 1527, p. 845-847; G.
MARTY et P. RAYNAUD, Les biens, op. cit., n° 429, p. 538, qui soulignent l'exclusivité et
l'opposabilité à tous de ces propriétés.
107. C. ATlAS, Les biens, op. cit., n° 76, p. III ; F. ZENATI et T. REVET, Les Biens, op. cit., n° 110; M.
PLANIOL et G. RIPERT, Traité élémentaire, op. cit., t. 1, n° 2330. Contra: H., L. et J. MAZEAUD et F.
CHABAS, Les biens, op. cit., n° 1349-2, p. 106-108.
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temporaire. L'insertion dans un acte de transmission d'une clause prévoyant une cession

temporaire du droit est possible, la propriété revenant au précédent titulaire à l'arrivée

du terme. L'hypothèse a d'ailleurs été expressément prévue par le législateur québécois

en matière de propriété superficiaire, un terme pouvant être fixé par la convention qui

établit la propriété superficiaire (art. 1113 c.c.Q.).

314- De plus, l'extinction du bien créance lors de sa réalisation s'explique par

le fait que, lorsque la chose objet du droit disparaît, le droit de propriété s'éteint, faute

d'objet. S'il est vrai que le droit de propriété a vocation à se prolonger indéfiniment et à

ne pas être limité dans le temps, il n'empêche que le droit de propriété ne saurait

survivre faute d'objet. Personne d'ailleurs ne conteste, ce même parmi les classiques,

que la perpétuité de la propriété s'ajuste à son objet, dans ce sens que la propriété ne

saurait durer davantage que la chose sur laquelle elle porte lO76
• Comme l'observe fort

justement Mme Pourquier, « [s]i la propriété dure autant que son objet, force est de

reconnaître qu'elle disparaît avec ce dernier », si bien que «le droit du propriétaire est

conditionné par un phénomène objectif: la durée de l'objet »1077. S'il est donc vrai que

la réalisation de la créance provoque son extinction, il n'y a là qu'une application

particulière de la règle générale d'après laquelle la propriété dure autant que son objet.

Ici encore, la différence résulte de la nature du bien qui est l'objet de la propriété: une

créance disparaît plus facilement qu'un bien corporel, mais lorsqu'un bien corporel

disparaît, la situation est la même que dans le cas d'une créance.

315- Enfin, à l'appui de l'idée selon laquelle la propriété n'est pas perpétuelle

par essence, on peut encore invoquer le fait que le transfert de propriété a pu être

interprété en doctrine comme provoquant l'extinction du droit de propriété. Même si

pour la doctrine majoritaire, le droit de propriété ne s'éteint pas lors d'un transfert de

propriété lO78
, plusieurs auteurs admettent que chaque mutation d'un bien entraîne

1076 C. AUBRY et C. RAU, Droit civil français, op. cit., t. 2, n° 326, p. 521 : « Le droit de propriété
s'éteint, d'une manière absolue, par la destruction totale de la chose qui s'y trouvait soumise ». Voir
aussi: A. COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil, op. cit., t. 1, n° 1679, p. 947; G. BAUDRY
LACANTINERIE, Traité théorique et pratique de droit civil. De la prescription, 3e éd., Paris, Larose,
1905, n° 1330, p. 662; M. CANTIN CUMYN, «Essai sur la durée des droits patrimoniaux », (1998) 48
R. du B. 3, p. 6 et 22. Dans le même sens: P.-C. LAFOND, Précis de droit des biens op. cit., p. 189.
1077 C. POURQUIER, thèse prée., n° 244, p. 205 et n° 294, p. 249.
1078 H., L., 1., MAZEAUD et F. CHABAS, Les biens, op. cit., n° 1348, p. 103: «lorsqu'un propriétaire
aliène sa chose, le droit de propriété ne s'éteint pas: l'acquéreur n'est pas titulaire d'un nouveau droit de
propriété; le droit de propriété subsiste; il est transféré; il Ya seulement changement du titulaire du droit
de propriété ».
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l'extinction d'un droit de propriété au profit d'un nouveau droit qui lui succède 1079.

Selon cette conception, la transmission consiste «dans l'extinction d'un droit de

propriété et dans la création concomitante d'un nouveau droit de propriété, la première

opération ayant lieu dans le but de la réalisation de la seconde »1080. Le transfert de

propriété provoque ainsi l'extinction du droit de propriété.

316- En définitive, l'idée de perpétuité de la propriété résulte du fait que la

doctrine traditionnelle a imprimé à la propriété le régime de son objet corporel. La

perpétuité de la propriété est liée à la confusion du droit de propriété dans son objet lO81
•

Un auteur a souligné récemment que « {s}i l'objet du droit de propriété est corporel,

l'identification de la durée du droit à celle de l'objet sera {...} totale. Durée matérielle

et durée juridique sont pour ainsi dire superposées. Dans ce cas précis, on peut parler de

perpétuité objective de la propriété. En revanche, si l'objet de la propriété est

immatériel, comme dans le cas des propriétés intellectuelles, l'absence de corpus

empêche toute identification de la durée du droit sur la durée matérielle du bien. Dès

lors, l'objet de la propriété sera purement juridique, tout comme sa durée» 1082. À partir

du moment où l'objet de la propriété est dématérialisé ou immatériel, la durée du droit

n'est plus calquée sur la nature des choses, comme c'est le cas pour les propriétés

matérielles 1083.

En réalité, il a déjà été souligné, à propos des propriétés intellectuelles, que la

notion de perpétuité souligne simplement le fait que le droit ne comporte pas de terme

. 'f L d . d b' 1084 1 d . d' AextmctI. e rOlt ure autant que son 0 ~et : e rOlt lsparalt par contrecoup,

lorsque son objet n'est plus 1085. La perpétuité ne participe donc pas de l'essence de la
., ,1086· • '1 ' . d ' d d 1 dpropnete ,mals constItue un e ement contmgent, epen ant e a nature e son

objet 1087.

1079 C. AUBRY et C. RAU, Droit civil français, op. cit., t. 2, n° 326-2, p. 522 : «Le droit de propriété se
perd d'une manière relative, c'est-à-dire pour le propriétaire actuel [... ] notamment par l'effet des
conventions translatives de propriété ».
10SO F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 121, p. 150.
10SI C. POURQUIER, thèse préc., p. 106.
IOS2 C. POURQUIER, thèse préc., p. 120.
IOS3 C. POURQUIER, thèse préc., p. 152.
IOS4 Voir J.-F. BARBlÉRI, Perpétuité et perpétuation dans la théorie des droits réels, Grenoble, Presses
Universitaires de Grenoble, 1997; C. POURQUIER, Propriété et perpétuité: Essai sur la durée du droit
de fropriété, Presses Universitaires d'Aix-Marseille, 2000.
IDS. F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 110, p. 120.
IOS6 C. POURQUIER, thèse préc., p. 46: «Par exception, la durée du droit de propriété peut être
temporaire ».
IOS7 1. M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, «De la propriété comme modèle », Loc. cit., n°
28, p. 292, qui proposent l'expression de «permanence» de la propriété, plutôt que celle de perpétuité.
Selon B. LOTII, thèse préc., n° 232, p. 264, il n'est «pas nécessaire d'abandonner le terme 'perpétuité'
au profit de la 'permanence' au motif que la perpétuité serait contingente à l'objet du droit », car la
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317- Pour conclure sur ce point, on peut donc dire que l'idée de la perpétuité

de la propriété est traditionnellement liée à son objet corporel. Si la propriété a vocation

à se prolonger indéfiniment, elle n'est cependant pas perpétuelle par essence et les

systèmes de droit de la famille romano-germanique ne sont pas réfractaires à la

reconnaissance d'une propriété non perpétuelle. En définitive, la fin de la propriété

consécutive à l'extinction de la créance n'est pas spécittque aux biens incorporels, d(

lors qu'il est traditionnellement admis que la destruction de l'objet de la propriété

provoque l'extinction du droit lui-même. Ici encore, l'argument de la perpétuité de la

propriété ne saurait donc condamner la propriété des créances.

Conclusion du chapitre

318- La propriété des droits est possible, dans un système de type romano

germanique. Cela est apparu, non seulement à travers l'exemple de la propriété

incorporelle, maiS également et surtout, par la possibilité d'identifier la notion de

propriété dans le concept, usuellement utilisé, de titularité.

En droit français comme en droit québécois, les attributs traditionnels de toute

propriété se retrouvent dans la propriété des créances, le propriétaire d'un tel bien ayant,

comme tout propriétaire, le droit d'en jouir et d'en disposer, en exclusivité. S'agissant

des caractères de la propriété des créances, il existe certaines particularités propres à

l'objet de propriété spécifique que constitue la créance. Le caractère absolu ou complet

de la propriété des créances se vérifie en France comme au Québec, même si

l'opposabilité des créances est soumise à un certain encadrement, lié au caractère

souvent occulte que peuvent revêtir les créances. Mais n'admet-on pas sans réserve

l'organisation d'une publicité pour les immeubles? Pourquoi l'organisation d'une

publicité des créances changerait-elle la nature du droit? De plus, si l'on considère

traditionnellement la propriété comme un droit perpétuel, ce caractère est fortement lié à

son objet traditionnellement corporel. En réalité, si la propriété a vocation à se

prolonger indéfiniment, elle n'est pas perpétuelle par essence. Personne ne conteste

d'ailleurs que le droit de propriété s'éteint lorsqu'il n'a plus d'objet, ce qui se produit

tant pour les corps que pour les créances lorsqu'elles se réalisent.

perpétuité «traduit l'absence de terme extinctif du droit, mais elle ne signifie pas que le droit ne
s'éteindra pas à la disparition de son objet ».
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319- La notion de propriété se retrouve donc dans la propriété des créances.

Les quelques spécificités relevées sont inévitables en raison de l'adaptation nécessaire

du droit à son objet. Mais elles sont trop minimes pour remettre en cause la nature du

droit lui-même, qui apparaît comme étant de la même essence que la propriété des

choses corporelles.

La possibilité d'une propriété des créances se heurte toutefois encore à plusieurs

difficultés. Il reste encore à examiner la portée des arguments théoriques qui lui ont été

opposés, s'agissant de la nature juridique des deux droits qu'elle prétend concilier.
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Chapitre second

LA POSSIBILITÉ D'UNE PROPRIÉTÉ
DES CRÉANCES

320- L'existence de la propriété des créances repose à la fois sur la qualité de

bien de la créance et sur la qualité de propriétaire du créancier. Si la propriété des droits

en général est possible, dès lors qu'on identifie la notion de propriété dans celle, plus

traditionnelle, de titularité, la propriété des créances se heurte encore à des arguments

théoriques liés à la nature juridique respective de la propriété et de la créance.

À côté de l'idée classique de l'objet corporel de la propriété, le refus de

l'existence de la notion de propriété des créances repose également sur l'analyse, plus

moderne, de la nature des droits qu'elle prétend combiner. La distinction des droits

patrimoniaux en droits réels et en droits personnels tend, en effet, à opposer d'une

manière catégorique le droit réel au droit personnel de créance; le concept de propriété

des créances serait sous cet angle une incongruité, tendant à réunir deux catégories

juridiques radicalement distinctes et inconciliables. Par ailleurs, la propriété des

créances a également été refusée sur le fondement de l'idée inverse de la similitude de

nature juridique existant entre ces deux droits.

Les objections à la propriété des créances seront d'abord présentées (section 1),

avant de pouvoir en évaluer la pertinence (section II).

SECTION 1.
LES OBJECTIONS À LA PROPRIÉTÉ DES CRÉANCES

321- D'aucuns considèrent que le droit personnel de créance et le droit réel de

propriété, ayant des natures juridiques antinomiques, ne sauraient être associés au sein

d'une même figure juridique. D'autres estiment que c'est au contraire l'identité de leur

nature juridique qui exclut le recours à la propriété des créances, la reconnaissance

d'une telle notion conduisant à produire une figure juridique superposant deux biens et

deux droits. Le refus de la propriété des créances est donc conçu, à la fois sur une

opposition de leur nature juridique respective (§ 1) et sur l'identité de leur nature

juridique combinée (§ 2).
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§1. L'impossibilité de la propriété des créances fondée sur

l'opposition de leur nature juridique respective

322- En France comme au Québec, la distinction des droits réels et des droits

personnels est considérée comme l'une des principales classifications du droit. Or, cette

distinction est généralement analysée comme opposant le droit réel de propriété au droit

personnel de créance. De plus, la classification des droits réels et des droits personnels a

été présentée en doctrine comme une distinction entre les droits subjectifs, ce qui a eu

pour conséquence d'évacuer la conception du droit en tant que bien.

En plus d'opposer la propriété aux créances (A), la distinction des droits réels et

des droits personnels évacue la dimension réelle du droit (B).

A. La distinction des droits réels et des droits personnels oppose la

propriété aux créances

323- Si la distinction traditionnelle des droits réels et des droits personnels

condamne la propriété des créances (1) et la remise en cause personnaliste de la

distinction la permet (2), le rejet des thèses personnalistes ne peut manquer de renouer

avec la critique de la propriété des créances (3).

1. La distinction traditionnelle des droits réels et des droits personnels exclut la

propriété des créances

324- La distinction des droits patrimoniaux en droits réels et en droits

personnels entre directement en conflit avec la notion de propriété des créances. Alors

que la propriété est traditionnellement analysée comme incarnant le droit réel par

Il 1088 1 A d d . l·d ·f· ,dl' 1089 Lexce ence ,e prototype meme u rOlt personne est 1 entl le ans a creance . a

propriété des créances, mêlant deux natures opposées en une même figure juridique, ne

1088 Voir notamment en France: C-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, Cours de droit
civil/rançais, op. cit., t. 4, par P. VOIRIN, n° 257, p. 273 et 274; A. COLIN et H. CAPITANT Traité de
droit civil, op. cit., t. l, n° 1476, p. 845 et 846. Au Québec: L. BAUDOUIN, Les aspects généraux du
droit privé dans la province de Québec, op. cit., p. 113; D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op.
cit., n° 204, p. 134; P.-C. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 183. Au Québec, la nature
juridique de droit réel de la propriété semble désormais découler de la loi elle-même: art. 911 c.c.Q. :
«On peut, à l'égard d'un bien, être titulaire, seul ou avec d'autres, d'un droit de propriété ou d'un autre
droit réel [... ] ».

1089 Voir notamment en France: A. COLIN et H. CAPITANT Traité de droit civil, op. cit., t l, n° 1486,
p. 852. Au Québec: L. BAUDOUIN, Les aspects généraux du droit privé dans la province de Québec,
op. cil., p. 114; P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 174.

240



constituerait donc qu'une sorte de monstre juridique, une impossibilité rationnelle

absolue.

325- En droit français, la distinction des droits réels et des droits personnels

est habituellement analysée comme la distinction capitale de la théorie du
. . 1090 0 'd' , Il . l' A d d . d .. 1091patnmome . n conSl ere qu e e constItue« arrete u rOlt u patrzmozne » ;

on admet qu'elle est universelle et qu'« on la retrouve dans toutes les législations» 1092.

On la présente enfin comme «un terrain solide, où il (est) toujours possible de

reprendre pied» 1093. En effet, «[1la famille des droits réels a pour principal

représentant le droit de propriété; les droits de créance ont pour type l'obligation qui

résulte d'un prêt d'argent: être propriétaire d'une maison, être créancier de 500francs

qu'on a prêtés, voilà des notions élémentaires que tout le monde possède, même sans

études juridiques »1094. Ainsi présentée, la distinction semble avoir la clarté de

l'évidence, et peut être ramenée à l'opposition entre« le présent et l'avenir, le certain

et l'incertain»1095. Alors que le propriétaire «tient» la maison, qu'il la possède et

exerce sur elle un pouvoir direct, sans l'intermédiaire d'aucune autre personne, le

créancier n'« aura» l'argent que son débiteur lui doit que si ce dernier exécute la

prestation due.

326- Exposant les caractéristiques des droits réels et des droits personnels, la

majorité des auteurs construisent leur exposé sous la forme d'une antithèse. Tout

d'abord, s'agissant de la structure de ces deux catégories de droits, ils soulignent que

dans le droit de créance il y a deux personnes (droit indirect et médiat), alors que dans le

droit réel -et par suite dans le droit de propriété- il n'y a qu'une personne face à une

chose (droit direct et immédiat). De plus, le droit personnel n'a qu'un effet relatif,

cantonné à l'étroite relation qu'il suppose entre deux personnes; il est inopposable aux

tiers, qui pourraient en méconnaître l'existence. Par opposition, portant directement sur

la chose, le droit réel participe de son existence objective et il est donc, par là même,

opposable erga omnes. Toutes les personnes sont tenues de le respecter, elles ont une

1090 C'est cette division qui sert de fondement aux études de droit, où l'on confronte le droit des biens, qui
consiste dans l'étude des droits réels, au droit des obligations, qui concerne l'étude des droits personnels.
Voir notamment R. SAVATIER, Les métamorphoses, op. cit., série 3, n° 467, p. 146.
1091 H. CAPITANT, «Les Notions fondamentales du droit privé d'après le livre de Démogue», Rev. trim.
dr. civ. 1911.729, p. 739 et 740.
1092 G. BAUDRY-LACANTlNERIE, cité par L. RIGAUD, Le droit réel: Histoire et théories. Son
origine institutionnelle, Toulouse, A. Nauze, 1912, p. I.
1093 S. GlNOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 9, p. 21.
1094 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., 1. 3, n° 2153.
1095 S. GlNOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 9, p. 22.
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obligation négative de ne pas en troubler l'exercice et l'existence I096
. C'est ce que les

personnalistes, dont le chef de file est Planiol, ont dénommé l'obligation passive

universelle 1097.

S'agissant enfin de l'accomplissement de ces droits, les auteurs allèguent que le

droit réel est doté d'une énergie beaucoup plus grande que le droit de créance, grâce aux

deux attributs dont seul le droit réel (et partant le droit de propriété) est doté, à savoir le

droit de suite et le droit de préférence l098
. Par la notion de droit de suite, les auteurs

envisagent le pouvoir qu'a « le titulaire du droit réel d'exercer son droit sur la chose en

1 ., Il 1099 CIl' 1" .que ques mains qu e e se trouve» . e a exp Ique notamment que e proprIetaIre

d'un bien puisse le revendiquer contre tout possesseur. Au contraire, le créancier peut

simplement réclamer l'exécution de sa créance au débiteur, l'absence d'exécution

pouvant seulement déboucher sur l'indemnisation du préjudice subi 1100. Le droit de

gage général du créancier sur le patrimoine du débiteur (art. 2192 C.c.) désigne

uniquement la possibilité pour le créancier de saisir les biens de son débiteur afin de

régler sa dette. Un tel droit ne comporte pas de droit de suite, puisque le créancier ne

peut saisir les biens du débiteur que si ces biens sont effectivement dans le patrimoine

d 1 · ·1101 P '11 1 d . d ~+" d'fi . 1 .e ce U1-CI . ar aI eurs, e rOit e preJerence est e Inl comme e « pouvoir

d'exclure des utilités de la chose tous ceux qui ne peuvent se prévaloir que d'un droit de

créance ou d'un droit réel postérieur en date »"02. Ainsi, expose-t-on, un acheteur n'a

pas à craindre, si son vendeur est insolvable, d'avoir à partager avec les créanciers de

celui-ci la valeur de la chose achetée: étant propriétaire, il possède un droit réel qui est

préférable à tous les droits personnels. Au contraire, les créanciers chirographaires d'un

même débiteur sont placés sur un pied d'égalité, l'actif issu de la saisie étant réparti

1096 Sur la distinction entre l'opposabilité à tous du droit réel et l'opposabilité relative du droit personnel:
C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t. 2, p. 69 et 70. J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 40, p. 71 : « Le
droit personnel n'a d'effet que dans l'étroite relation qu'il suppose entre deux personnes: un effet relatif
(cf. a. 1165). II est inopposable aux tiers, qui peuvent en méconnaître l'existence [... J. Le droit réel, au
contraire, portant directement sur la chose, s'incruste pour ainsi dire en elle et participe de son existence
objective, qui s'impose à tout le monde: aussi est-il opposable erga omnes (absolu, dit-on quelquefois) ».

1097 Voir notamment sur cette obligation: B. LOTII, thèse préc., p. 189 et suiv.
1098 Depuis la réforme du Code civil au Québec, le droit de suite n'est plus une caractéristique du droit
réel en droit québécois : D. PRATIE, Priorités et hypothèques, Québec, Éditions Revue de droit
Université de Sherbrooke, 1995, n° 9, p. 6.
1099 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 40, p. 71. Au contraire, le droit de suite n'existe pas au profit
des créanciers ordinaires. En effet, l'article 2092 du Code civil reconnaît seulement au créancier un droit
de gage général sur le patrimoine du débiteur.
1100 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 255.
1101 P. ROUBIER, ibid.
1102 J. '- ..BONNIER, Les biens, op. cit., lie 40, p. 72. Voir aussi: H. MICHAS, thèse préc., p. 13: le
droit de préférence signifie qu'entre deux personnes ayant deux droits réels identiques mais de date
différente; la personne dont le droit a une date antérieure est préférée, sous réserve des règles relatives à la
publicité des droits; c'est l'application de l'adage Prior tempore, potior jure. Au contraire, entre
créanciers, c'est la loi du concours qui constitue la règle (art. 2093 c.c.), la date des créances n'ayant
aucune influence sur leur rang.
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entre les différents créanciers au marc le franc, c'est-à-dire proportionnellement à leur

créance ll03

Nombreux sont alors les interprètes de la loi qui concluent à la supériorité du

droit réel sur le droit personnel. Ainsi cite-t-on volontiers Demolombe, qui dans son

Cours de Code Napoléon, pouvait proclamer, avec l'appui de la doctrine dominante:

«[l]e droit réel fait le propriétaire; le droit personnel ne fait que le créancier. La

distance entre l'un et l'autre est énorme. Place au droit réel! Et que tous les rangs

s'ouvrent pour lui faire passage, lorsqu'il s'avance tout-puissant et absolu, par sa

propre et seule force, sans l'intermédiaire d'aucun débiteur, vers la chose même sur

1 11 '1 d' 1104aque e 1 porte lrectement» .

327- La doctrine québécoise, tout comme la doctrine française, a fait de la

distinction des droits réels et des droits personnels ou de créances, le pivot de la

classification générale des droits l105. La doctrine québécoise traditionnelle a adopté en

la matière des définitions très proches de celles données par la doctrine française

dominante ll06. Mignault définit le droit réel comme « la faculté accordée à une

personne de s'attribuer, à l'exclusion de toute autre, l'utilité totale ou partielle d'une

chose », et le droit personnel comme « la faculté qu'a une personne d'exiger qu'une ou

plusieurs autres personnes nommément désignées lui procurent un avantage, soit en

faisant, soit en s'abstenant de faire une chose» 1107. Tout comme en droit français, le

droit réel est décrit comme un droit direct et immédiatl108
. Le droit réel permet à son

titulaire de tirer directement avantage du bien objet de son droit, il établit un rapport

juridique direct entre une personne et une chose, sans devoir passer par l'intermédiaire

d'une autre personnel 109. Au contraire, le droit personnel n'instaure qu'un rapport

1103 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 257.
1104 C. DEMOLOMBE, op. cit., t. 9, n° 473, p. 373.
1105 L. BAUDOUIN, Le droit civil de la Province de Québec, Modèle vivant de droit comparé, op. cit., p.
351. Voir aussi: P.-B. MIGNAULT, Le droit civil canadien, op. cit., p. 389; A. MONTPETIT et G.
TAILLEFER, Traité de droit civil du Québec, t. 3, op. cit., p. 17 et suiv. ; F. LANGELIER, op. cit., t. 1,
p. 4; W. RODYS, Cours élémentaire de droit civil français et canadien, Montréal, Wilson & Lafleur,
1956, p. 66; S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p. 29 et suiv. Voir cependant, qui
considère que la distinction des droits réels et des droits personnels est moins articulée dans la doctrine
québécoise que dans la doctrine française: R.A. MACDONALD,« Reconceiving the Symbols of
Property: Universalities, Interest and Other Heresies », loc. cit., p. 786: «In France, the distinction
between personal and real rights is quite weil articulated, altough it is less the case in Quebec ».

1106 Sur ce point: L. BAUDOUIN, Le droit civil de la Province de Québec, Modèle vivant de droit
comparé, op. cit., p. 351
llO7 P.-B. MIGNAULT, Le droit civil canadien, op. cit., t. 2, p. 389.
llO8 P.-B. MIGNAULT, op. cit., t. 2, p. 390: «Le droit réel est un pouvoir direct et immédiat sur une
chose. La relation qu'il établit existe, sans aucun intermédiaire, entre la personne qui en est nantie et la
chose qui en est l'objet». A. MONTPETIT et G. TAILLEFER, Traité de droit civil du Québec, op. cit., t.
3, p. 17: «Le droit réel s'exerce directement sans l'intermédiaire de personne sur la chose qui en fait
l'objet ».

llO9 S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p. 30.
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médiat entre le créancier et la chose qui lui est due, le créancier devant nécessairement

passer par l'intermédiaire du débiteur pour l'obtenir1
110.

328- De même qu'en droit français, la doctrine classique québécoise expose

que, contrairement au droit réel, le droit personnel n'emporte ni droit de suite ni droit de

préférence 1111
• Le droit de suite «permet au créancier d'opposer son droit réel,

principal ou accessoire, à n'importe quelle personne entre les mains de qui se trouve le

bien» 1112. Par le droit de préférence, le titulaire du droit réel prime les créanciers

ordinaires 1113. Alors que le droit réel porte sur tel bien du débiteur spécialement affecté

à son paiement1
114, le droit personnel a seulement pour effet de faire naître un droit de

gage général sur le patrimoine du débiteur. De plus, il ne peut faire l'objet d'un abandon

unilatéral ll15
, une convention de remise de dette étant nécessaire entre le créancier et

son débiteur1
116. Enfin, les auteurs admettent que si le droit réel est absolu, le droit

personnel est relatif, puisqu'il n'est opposable qu'au débiteur1tt7
.

329- Le droit réel et le droit personnel étant antinomiques, l'association de

l'un et de l'autre dans une même figure juridique, ne pourrait relever que de

l'aberration 1118. Ainsi a-t-on fait remarquer que l'extension du concept de propriété aux

créances néglige la distinction des droits réels et des droits personnels, les droits réels

dont fait partie la propriété constituant « une catégorie distincte, à lafois symétrique et

antithétique, de la catégorie des créances»1
119. D'une manière plus précise, les auteurs

ont considéré que le fait qu'un droit réel porte sur un droit personnel reviendrait à

IlID A. MONTPETIT et G. TAILLEFER, op. cit., p. 17; P.- B. MIGNAULT, op. cit., p. 390; F.
LANGELIER, op. cit., t. l, p. 6 et 7.
1111 P.-B. MIGNAULT, Le droit civil canadien, op. cit., t. 2, p. 393: les droits constitués sur la chose
«postérieurement au mien ne viennent point en concours avec lui; je passe avant tout!»; L.
BAUDOUIN, Le droit civil de la Province de Québec, p. 352 ; S. NORMAND, op. cit., p. 41.
1112 P._ C. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 179.
IIU P._ C. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 180.
1114 L. BAUDOUIN, Le droit civil de la Province de Québec, op. cit., p. 352
1115 S. NORMAND, op. cit., p. 41. Sur la faculté d'abandon unilatéral du droit réel: P.-c. LAFOND,
Précis de droit des biens, op. cit., p. 182; J. GOULET, A. ROBINSON et D. SHELTON, Théorie
~énérale du domaine privé, op. cit., p. 55.

116 Art.1687-1692C.c.Q.
1117 A. MONTPETIT et G. TAILLEFER, op. cit., p. 18; W. RODYS, Cours élémentaire de droit civil
français et canadien, op. cit., p. 67 : « Le droit réel est opposable à tout le monde, c'est un droit absolu
[... l. Bien autrement énergique est l'obligation [... ] c'est un droit relatif ».

1118 G. BLANLUET, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé français, recherches au
confluent du droit fiscal et du droit civil, coll. «Bibliothèque de droit privé », t. 313, Paris, L.G.D.J.,
1999, n° 281, p. 134: « De cette distinction fondamentale du droit personnel et du droit réel est née cette
idée que la propriété ne peut conceptuellement porter sur une créance. Droit de propriété et droit de
créance ne peuvent se mortaiser l'un à l'autre car ils appartiennent à des catégories [... ] que tout éloigne.
Aussi sont-ils condamnés à se repousser comme les deux pôles opposés d'un aimant ».

1119 J. DABIN« Une nouvelle définition du droit réel », loc. cit., p. 31.
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détruire tant la nature juridique du droit réel ll2Ü que celle du droit personnel l121 . De

plus, il serait impossible de concilier le caractère indirect du droit du titulaire d'une

créance, avec le principal caractère du droit réel, qui est d'être un droit direct sur une

chosel1 22.

Il est alors intéressant d'évaluer l'incidence qu'a pu avoir sur la propriété des

créances, la remise en cause personnaliste de la distinction des droits réels et des droits

personnels.

2. L'incidence de la remise en cause personnaliste de la distinction des droits

réels et des droits personnels

330- La distinction des droits réels et des droits personnels est souvent

invoquée pour condamner la figure juridique de la propriété, analysée en un droit réel,

portant sur un droit personnel de créance. Néanmoins, au début du XXe siècle, les

personnalistes ont mis en relief la présence d'une obligation passive universelle

relativement aux créances, traditionnellement décrites comme des droits relatifs. Cela a

opéré un rapprochement entre les droits réels et les droits personnels, diminuant ainsi

d'autant la force de l'opposition entre ces deux catégories de droits.

La critique personnaliste est véritablement entrée en France sous la plume de

Planiol, dès la première édition de son Traité élémentaire de droit civil, paru en

189i 123. Selon lui, «[c]'est par suite d'une illusion [... ] que l'on a séparé le domaine

du droit en deux compartiments qui semblent n'avoir rien de commun: celui des

obligations ou droits de créance, celui de la propriété et des autres droits réels. On a

établi entre eux une séparation absolue qui fait croire que ces différents droits sont de

nature différente [... ] »1124. Or, pour Planiol, «[a}u fond, le droit réel est de même

nature que le droit de créance; il suppose, lui aussi, un rapport d'ordre obligatoire

entre les personnes. La définition classique, qui réduit le droit réel à un rapport direct

entre une personne et une chose est fausse; le droit réel n'est un droit que parce qu'il

implique une obligation passive universelle, à charge de toute personne autre que son

titulaire ».

1110 Voir R. SAVATIER, « Essai d'une présenlalÎon nouvelle des biens incorporels », Rev. trim. dr. civ.
1958.331, p. 332.
1121 P.-C. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 177
1122 L. RIGAUD, lhèse prée., p. 395 el 396.
1123 M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, op. cit., 1. l, n° 2185; J. ORTOLAN, Généralisation
du droit romain, 12" éd. par J.E. LASSÉ, Paris, Plon, 1884, p. 637-642 el p. 550, noie 2: «II n'y a de
droil possible, pour le jurisconsul1e, que d'homme à homme [... ] ».
1124 M. PLANIOL, Traité, op. cit., 1. 2,4" éd., préface.
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L'idée développée par Planiol est donc simple: un rapport de droit n'est pas

·bl h 1125 T d· , dpOSSI e entre une c ose et une personne . out rOlt peut se ramener a es rapports

juridiques entre les hommes, donc à des obligations. Si l'on applique cette idée au droit

réel le plus typique que constitue la propriété, le premier terme du rapport est constitué

par le propriétaire, tandis que le second l'est par« tout le monde excepté lui »1126. Ainsi,

le droit réel constitue un rapport juridique d'ordre obligatoire, puisque sont identifiés

d'une part une personne comme sujet actif et, d'autre part, toutes les autres comme

sujets passifs, tenus de ne pas troubler le titulaire du droit l127
. Le droit réel a donc la

même nature juridique que les obligations proprement dites; le titulaire d'un droit réel

ne constitue rien d'autre que le créancier d'une obligation passive universelle. Ainsi, la

propriété se réduit-elle à l'obligation, la propriété n'étant qu'une « variation» du droit

de créancell28
. Ayant ramené, par l'entremise du concept d'obligation passive

universelle, le droit réel à un droit de créance l129
, plus rien ne s'oppose dans une telle

conception, à ce que l'une des catégories de ces droits puisse porter sur l'autre.

331- La thèse de Planiol a convaincu de nombreux disciples 1130. Tous se

rejoignent sur l'idée qu'un droit existe nécessairement dans un rapport de personne à
. b· d h . . Inl C .personne, et ne peut aVOIr pour 0 ~et es c oses qUI sont mertes '. ertames

divergences peuvent néanmoins être recensées et des auteurs ont rassemblé les

1125 Selon lui, «un rapport d'ordre juridique ne peut pas exister entre une personne et une chose [... J. Par
définition, tout droit est un rapport entre les personnes»: Traité élémentaire, t. l, n° 2159. Seul un
rapport de fait peut donc exister entre une personne et une chose.
1126 Ibid.

1127 Ibid., n° 2160. Voir aussi C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t. 2, § 172, n° 55: Toutes les autres
personnes, honnis le propriétaire, sont tenues de « respecter sa prétention à l'utilisation exclusive ou
préférentielle de la chose » .
1128 J. DABIN, Le droit subjectif, op. cit., p. 186.
1129 Il ne subsiste plus entre ces deux droits que des différences techniques. La différence entre le droit
réel et le droit personnel ne réside pas dans leur objet (les droits personnels étant considérés comme une
manière d'exercer un pouvoir sur un bien) mais dans les caractéristiques du sujet passif, tantôt détenniné,
tantôt indétenniné et universel. Voir L. RIGAUD, thèse prée., p. 3 et 4; F. ZENATI, thèse prée., n° 23, p.
43.
IUO Panni les continuateurs des idées émises par Planiol, voir notamment: H. MICHAS (Le droit réel
considéré comme une obligation passivement universelle, thèse Paris, 1900) ; G. RIPERT (De l'exercice
du droit de propriété dans ses rapports avec les propriétés voisines, thèse Aix, 1902); R. QUÉRU
(Synthèse du droit réel et du droit personnel: Essai d'une critique historique et théorique du réalisme
juridique, thèse Caen, 1905); L. PRODAN (Essai d'une théorie générale des droits réels, thèse Paris
1909); R. DEMOGUE (Les notions fondamentales du droit privé: Essai critique, Paris, Librairie Arthur
Rousseau, 1911); B. MINE! (Essai sur la nature juridique des droits réels et des droits de créance, thèse
Paris, 1912) ; R. BASQUE (De la distinction des droits réels et des obligations, thèse Montpellier, 1914).
Voir aussi E. ROGUIN en Suisse (La règle de droit: Étude de science juridique pure, Paris, Pichon,
1889) ; B. WINDSCHEID en Allemagne (Lehrbuch des Pandektenrechts, Frankfort, Rütten & Koening,
1906). Tous ces auteurs proposent de considérer le droit réel comme une obligation passive universelle:
P. COSTE-FLORET, La nature juridique de la propriété d'après le Code civil et depuis le code civil,
thèse Montpellier, 1935, p. 247.
ll31 Voir L. RIGAUD, thèse prée., p. 167; R. QUÉRU, thèse prée., p. 327.
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principaux personnalistes en plusieurs sous-groupes, caractéristiques de leurs

particularités l132
• Le premier groupe d'auteurs, dont font partie Planiol et Roguin,

rassemble les personnalistes qui ont été identifiés comme étant les moins audacieux ll33.

Dans cette conception, s'il n'y a pas une différence d'essence entre les deux types de

droits, du moins y a-t-il encore une distinction d'espèce: ainsi le droit réel ou absolu

doit-il être opposé au droit personnel ou droit relatif. Un second groupe de

personnalistes peut être identifié autour de Michas et de Quéru. Selon eux, il serait plus

scientifique et rationnel de distinguer le droit réel et le droit de créance au point de vue

de l'objet de l'obligation, plutôt qu'au point de vue du nombre de sujets passifs, comme

l'ont fait Planiol et Roguin ll34
. Si d'après ces auteurs, la nature d'un droit dépend de

leur objet d'un point de vue strictement scientifique, ils acceptent néanmoins de se

ranger à l'opinion, dominante parmi les personnalistes, qui tient plutôt compte du

nombre de sujets passifs pour distinguer les droits 1135. La distinction à faire entre les

deux catégories traditionnelles de droits se fait alors ténue, rendant d'autant plus

envisageable une perméabilité entre ces deux catégories de droits, qui étaient auparavant

hermétiquement opposées.

Demogue enfin, doit être considéré à part, puisque c'est lui qui a poussé le plus

loin la critique de la distinction traditionnelle ll36
. En effet, la majorité des personnalistes

continue à admettre la distinction des droits réels et des droits de créance, même s'ils la

cantonnent à l'existence d'une spécificité de caractère entre les deux types de droits,

n'allant pas jusqu'à admettre une véritable différence de nature juridique. Or, Demogue

vajusqu'à refuser toute" valeur réelle à la distinction l137
• Il n'identifie plus que des droits

1132 Sur une classification des thèses des personnalistes: L. RIGAUD, thèse préc., p. 173 et suiv. Voir
aussi J. BONNECASE, supplément au Traité théorique et pratique de droit civil de Baudry-Lacantinerie,
t. 5, p. 22 et suiv.
1133 L. RIGAUD, thèse préc., p. 173.
1134 H. MICHAS, Le droit réel considéré comme une obligation passivement universelle, op. cit., p. 168:
« Rigoureusement, la nature d'un droit dépend exclusivement de son objet, puisque le droit consiste
essentiellement en une restriction apportée à la liberté de certaines personnes au profit de certaines autres;
or, la liberté apparaît sous deux formes séparées par une différence fondamentale: agir ou ne pas agir.
L'action ou l'abstention imposée au sujet passif, telle est donc logiquement la base de toute classification
rationnelle du droit»; R. QUÉRU, thèse préc., p. 318.
1135 H. MICHAS accepte néanmoins la classification « le plus en harmonie avec les idées courantes »,
dans laquelle « la considération du nombre ou plutôt la détermination positive ou négative des sujets
passifs prédomine sur celle de l'objet ». En effet: « D'une part [... ] les droits absolus, qui comprennent
un sujet passif universel, et d'autre part les droits relatifs, dont le sujet passif se compose d'un nombre
déterminé de personnes»; thèse préc., p. 177. Voir aussi; R. QUÉRU, thèse préc., p. 246, selon lequel il
faut et il suffit, pour caractériser le droit absolu, que le sujet passif soit universel.
1136 L. RIGAUD identifie un quatrième groupe de personnalistes, rassemblant notamment Thon,
Schlossmann, Thaller et Duguit; la particularité de cette communauté d'auteurs étant de considérer que le
droit réel n'existe pas en tant que droit subjectif: voir L. RIGAUD, thèse préc., p. 201-204.
1137 R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé: Essai critique, Paris, Librairie Arthur
Rousseau, 1911, p. 440 : « S'il est commode pour faciliter l'apprentissage du droit de prendre la vieille
classification des droits absolus et relatifs, elle n'en est pas plus exacte » et on a intérêt à l'abandonner.
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, . bl 1138· 1 . ~ f 'bl 1139 PI' ,a contenu vana e - ,qUI sont p us ou mOInS 10rtS ou al es . US nen ne s oppose

alors à une combinaison de droits qui ne sont plus considérés comme contraires.

332- Au Québec également, un certain nombre d'auteurs a été sensible à la

critique personnaliste, dont on retrouve certains accents en doctrine. C'est ainsi que

Mignault, expose que «[l]e droit réel a pour corrélatif une obligation générale et

négative, c'est-à-dire l'obligation imposée, non pas à tel ou tel individu, mais à toute

personne autre que celle investie du droit, de s'abstenir de tous actes qui pourraient en

l , . 1140 D ~ 1 ~ Rd' PI' 1 .entraver exercice» . e meme, e prolesseur 0 ys estIme que amo a Justement

relevé que tout droit est un rapport entre les personnes, ce qu'il juge être « une vérité

élémentaire, un axiome inébranlable»1141.

La critique personnaliste a été majoritairement rejetée en doctrine. La distinction

des droits réels et des droits personnels est donc toujours invoquée pour refuser la

propriété des créances, le rejet de la critique personnaliste ayant renoué avec la

condamnation de la propriété des créances.

3. Le rejet de la critique personnaliste renoue avec la condamnation de la

propriété des créances

333- La théorie personnaliste a été critiquée à plusieurs niveaux et elle est

aujourd'hui rejetée par la quasi-unanimité des auteurs l142
. On lui a d'abord reproché de

ne pas avoir défini le droit réel avec une précision suffisante1143 et d'avoir eu pour effet

de déformer la notion de droit réel 1144. On lui a également reproché d'avoir, à tort,

considéré l'obligation passive universelle comme une véritable obligation l145
, alors

qu'une telle obligation ne pourrait constituer à proprement parler une dette, puisqu'elle

n'apparaît au passif d'aucun patrimoine. Pourtant, l'importance des sanctions attachées

1138 R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, op. cit., p. 440: «les droits sont tous des
droits d'obligation, entre lesquels il y a des variétés [... ] ».
1139 R. DEMOGUE, op. cit., p. 440 et suiv.
1140 P.-B. MIGNAULT, Le droit civil canadien, op. cit., t. 2, p. 390.
1141 W. RODYS, op. cit., p. 67.
1142 P. MALAURIE, Droit civil, Les biens, «Les cours de droit », op. cit., p. 26; L. JOSSERAND, op.
cit., t. l, n° 1335, selon lequel la conception d'un sujet passif universel «est franchement paradoxale et
arbitraire ».

1143 L. RIGAUD, thèse prée., p. 225, selon lequel l'obligation passive universelle ne donne aucune idée du
contenu du droit réel. Le manque de rigueur technique de l'idée d'une obligation passive universelle a été
illustrée au moyen d'une formule mathématique « Il,,,, =0 : une obligation due par tout le monde égale
zéro débiteur» : P. CATALA, « L'immatériel et la propriété », lac. cit., p. 61 et 62.
1144 C. LARROUMET, Les Biens, op. cit., n° 14, p. 13.
1145L. RIGAUD, thèse prée., p. 217; J. DERRUPPÉ, La nature juridique du droit du preneur à bail et la
distinction des droits réels et des droits de créance, thèse Toulouse, 1952, p. 258.
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à l'obligation passive universelle semble en faire une véritable obligation l146. Surtout,

les classiques eux-mêmes n'ont pas nié l'existence d'une telle obligation passive

universelle. Tout au plus a-t-on observé qu'elle existe dans les droits personnels tout

autant que dans les droits réels, observation sur laquelle on s'est appuyé pour ne plus

s'en préoccuper. Il est vrai que son existence commune à tous les droits patrimoniaux

n'est pas susceptible d'en faire un critère de distinction, contrairement à ce qu'ont

prétendu les personnalistes. Il n'en reste pas moins que la présence de cette obligation

d . A • , f d 1147ne evralt pas etre mee sur ce on ement .

334- Quelles que soient les limites de la critique personnaliste, celle-ci a donc

eu le mérite de souligner que l'opposabilité à tous n'est pas l'apanage du droit réel,

puisqu'elle se retrouve également dans le droit personnel1148. Depuis que l'on a

découvert, avec les personnalistes, que l'opposabilité est un caractère commun aux

droits réels et aux droits personnels, la distinction ne saurait reposer sur le critère d'une

différence d'opposabilité. C'est face à cette impasse que les auteurs ont dû constmire

leurs théories pour tenter de défendre la distinction classique des droits réels et des

droits personnels. Rigaud s'est ainsi posé comme l'un des plus ardents défenseurs des

thèses classiques en la matière. Pour cet auteur, la conception obligationnelle du droit

réel est tout à la fois incomplète (puisqu'elle n'exprime que l'aspect passif du droit réel)

et fausse (puisqu'elle a confondu l'obligation de droit public qui correspond au devoir

juridique, avec l'obligation proprement dite)1149. Il estime que la conception

traditionnelle ne doit pas être abandonnée, ie droit réel ne pouvant se réduire à un

complexe d'obligations ll5o. Selon Rigaud, «[lj'obligation passive universelle ne doit

pas être niée dans l'analyse actuelle du droit réel; elle appartient à sa sanction et à sa

garantie, à son côté externe [... ] mais elle ne le constitue pas, elle n'en forme pas le

contenu juridique»1151. D'après lui, les auteurs classiques n'ont pas ignoré l'obligation

1146 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 4, p. 6 et 7 : «On a beaucoup ergoté sur
l'obligation passive universelle; on n'a pu sérieusement en contester l'existence. Tout au plus a-t-on
affecté de n'y voir qu'un simple devoir, comme si l'ampleur des sanctions dont elle est entourée n'en
faisait pas une véritable obligation dans toute la force du terme ». De plus, il ne faut pas confondre
l'obligation passive universelle «avec l'obligation de réparer que verra naître à sa charge quiconque y
contrevient: obligation positive, patrimoniale, de la personne déterminée du contrevenant, et qui suppose
l'existence préalable de l'obligation négative, non patrimoniale, dont il était tenu avec le monde entier.
Celle-là ne se conçoit que comme sanction de celle-ci ».

1147 Voir aussi sur l'obligation passive universelle: n° 334, 366, 690 et suiv.
1148 Voir notamment H. CAPITANT, « Les notions fondamentales du droit privé d'après le livre de
Demogue », Rev. trim. dr. civ. 1911.729, p. 740; C. LARROUMET, Les Biens, op. cit., n° 15, p. 13: tous
les droits, et pas seulement les droits réels, sont opposables aux tiers.
1149 L. RIGAUD, thèse préc., p. 12.
1150 L. RIGAUD, thèse préc., p. 7.
1151 L. RIGAUD, thèse préc., p. II.
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négative corrélative au droit rée1 1152
, mais ils n'ont pas, àjuste titre selon lui, centré sur

elle la définition du droit réel.

Dabin a également tenté de montrer, qu'en dépit des critiques personnalistes, les

deux types de droits que sont les droits réels et les droits de créances sont réellement

distincts l153
. Pour cet auteur, s'il est vrai que les droits réels et les droits personnels sont

également absolus quant à leur opposabilité à tous 1154, ils se distinguent néanmoins par

leur objet. Alors que le droit réel porte sur «une chose déterminée sur laquelle le

titulaire a pouvoir », le droit de créance porte sur « une personne déterminée dont le

créancier a le droit d'exiger quelque chose »1155. Or, d'après cet auteur, la distinction

des droits subjectifs selon leur objet est « à la fois exhaustive et fondamentale »1156.

335- D'autres auteurs se sont placés sous un angle différent pour tenter de

sauver la distinction attaquée. L'idée principale de Levis, dans sa thèse sur

l'opposabilité du droit rée1 1157
, est que c'est le régime de la sanction -que l'auteur

désigne sous le nom d'exclusivisme l158
- qui distingue le droit réel du droit personnel.

La distinction entre droit réel et droit personnel s'exprimerait par deux régimes

d'opposabilité différents l159
: «l'atteinte portée à un droit réel reçoit une sanction

différente de celle portée au droit personnel: sanction en nature, obligatoire et

inconditionnée dans le premier cas, sanction en nature jacultative l160 et conditionnée

dans le second»1161. Les droits réels et les droits personnels obéiraient donc à deux

régimes distincts d'opposabilité, dont seul le premier traduirait le principe

d'exclusivisme et permettrait d'exiger l'attribution de la propriété en cas de conflit 1
162.

Par ailleurs, M. Levis s'oppose aux auteurs qui ont estimé que l'exclusivité, définie

comme l'exclusion des autres, constitue la caractéristique dominante du droit

subjectië l63
• Selon lui, le principe d'exclusivisme diffère du régime de la responsabilité

1152 L. RIGAUD, thèse prée., p. 151.
1153 1. DABIN, Le droit subjectif, op. cir., p. 196.
11541. DABIN, Le droit subjectif, op. cit., p. 199.
1155 J. DABIN, Le droit subjectif, op. cit., p. 186.
1156 1. DABIN, Le droit subjectif, op. cit., p. 196.
1157 M. LEVIS, L'opposabilité du droit réel. De la sanction judiciaire des droits, Paris, Economica, 1989.
1158 L'auteur considère que l'exclusivisme constitue davantage que l'exclusivité, commune à tous les
droits subjectifs et qui signifie seulement l'exclusion des autres: M LEVIS, thèse prée., p. 7. Pour lui,
l'exclusivisme réside dans la sanction du droit, qui pour le droit réel, est une sanction en nature,
obligatoire et inconditionnée. Cette sanction se distingue de celle des droits personnels, qui se fait par le
biais de la responsabilité civile.
1159 M. LEVIS, thèse prée., n° 150.
1160 Alors que dans le premier cas, le titulaire du droit réel peut exiger du magistrat une sanction en
nature, dans le second ce type de sanction ne peut être que sollicité: M. LEVIS, thèse prée., n° 9.
1161 M. LEVIS, thèse prée., n° 132.
1162 M. LEVIS, thèse prée., n° 274.
1163 Voir: J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, Introduction générale, op. cit., n° 189, p. 140; ZENATI,
thèse prée., n° 59.
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sur trois points: la sanction, l'existence d'un préjudice et l'appréciation du

comportement à l'origine du trouble 1164. Enfin, cet auteur considère qu'en droit positif,

le droit réel est opposable aux tiers par principe et indépendamment de la connaissance

que les tiers pourraient en avoir l165 . Ainsi, l'idée selon laquelle l'opposabilité du droit

1 . h d Il d d . '1 1166 . "1 . f d d' 1167personne seraIt proc e e ce e u rOIt ree seraIt erronee ; 1 seraIt aux e Ire

que la seule différence entre les deux types de droits est une dissemblance dans les

modalités par lesquelles ils sont portés à la connaissance des tiers.

Pour cet auteur, quelle que soit la définition du droit réel adoptée l168, elle «

contient la prohibition des atteintes à cette prérogative» 1169. Au contraire, dans le droit

personnel, il n'y a rien qui «à soi seul impose la sanction en nature »1170, sauf pour les

obligations de ne pas faire. M. Levis propose alors une nouvelle summa divisio, avec

d'un côté les droits réels et les obligations de ne pas faire (sanctionnés en nature) et, de

l'autre, les obligations de faire (dont la sanction résulte du pouvoir souverain du

juge)1171. Quelle que soit la valeur de cette nouvelle classification, il est clair qu'elle ne

sépare plus désormais les droits réels des droits personnels.

336- Dans la doctrine majontaIre, les idées classiques ont eu raIson des

critiques soulevées par les p~ ..~onnalistes. C'est ainsi que les ouvrages récents de droit

des biens présentent toujours la distinction comme essentielle 1
172, et les auteurs

continuent d'opposer les droits réels et les droits personnels sous la forme d'une

antithèse. Ainsi, pour Carbonnier, la différence réside à la fois dans la structure et dans

l'accomplissement du droit l173. En premier lieu, les deux droits sont différents dans leur

structure, puisque dans le droit personnel, il y a deux personnes l174, alors que dans le

droit réel il n'y a qu'une personne face à une chose 1175. En second lieu, s'agissant de

1164 M. LEVIS, thèse prée., nO 17.
1165 M. LEVIS, thèse prée., nO 19.
1166 S. CALASTRENG, thèse prée., p. 404-405 et 407; J. DERRUPPÉ, thèse prée., nO 195; S.
GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., nO 33, p. 83 et 84; J. DUCLOS, thèse prée., nO
251, p. 286.
1167 Contra: J. DUCLOS, thèse prée.
1168 Qu'il s'agisse de la définition classique, laquelle définit le droit réel comme le pouvoir direct et
immédiat sur une chose; ou qu'il s'agisse de la définition personnaliste, laquelle le définit comme la
~rérogative faisant naître un devoir universel de respecter cette chose.

169 M. LEVIS, thèse prée., nO 134.
ll7û M. LEVIS, thèse prée., nO 134.
1l7l M. LEVIS, thèse prée., nO 135.
1172 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., nO 38, p. 67, qui présente la distinction comme formant
«l'arête du droit du patrimoine ». De même: G. CORNU, Introduction, les personnes, les biens, op. cit.,
nO 41, p. 29 : «Traditionnelle (et souvent contestée), elle demeure essentielle (et commode) ». Voir aussi
C. ATlAS, Les biens, op. cit., p. 53 et suiv.
1173 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., nO 40, p. 70 et 71.
ll74 Voir: C. ATlAS, Les biens, op. cit., nO 52, p. 71.
1175 C. ATlAS, Les biens, op. cit., nO 43, p. 56, selon lequel le droit réel est caractérisé par le fait
«qu'entre le sujet et l'objet du droit, il n'y a personne », le titulaire du droit réel l'exerçant d'une manière
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l'accomplissement des droits, le droit réel est doté d'une énergie beaucoup plus grande

que le droit personnel, ce qui se manifeste par l'existence, à l'égard du premier et non

du second, d'un droit de suite et d'un droit de préférenceIl76.

337- Au Québec également, les auteurs les plus récents ont pris du recul par

rapport aux thèses personnalistes. La doctrine québécoise actuelle, à l'instar de

la doctrine française récente, considère toujours dans sa majorité, la division des droits

patrimoniaux en droits réels et personnels comme une classification importante. Ainsi

oppose-t-on encore le droit réel, pouvoir direct sur un bien, au droit personnel du

, . d' . d' l' ' . d' . 1177creanCIer, eXIger une personne executIOn une prestatIOn .

La distinction traditionnelle des droits réels et des droits personnels est donc

toujours avancée, en France comme au Québec, pour rejeter la propriété des créances.

Or, cette distinction a également eu pour effet d'évacuer la dimension réelle du droit.

B. La distinction des droits réels et des droits personnels évacue la

dimension réelle du droit

338- La difficulté de concevoir la créance comme un bien est largement liée à

la distinction des droits réels et des droits personnels et à son interprétation doctrinale.

Si Marcade, dans son Explication du Code Napoléon, expliquait que les droits

intéressant les choses (donc les droits patrimoniaux) sont des biens l178, la forte influence

de l'approche subjectiviste dans la doctrine du XIXe siècle, a eu des répercussions

jusqu'en droit des biens. La distinction des droits réels et des droits personnels a, en

effet, été interprétée au XIXe siècle par une doctrine encore influencée par l'école du

droit naturel, dont on a souligné la tendance à vouloir expliquer l'ensemble du droit en

termes de droits subjectifsI179. Cela explique que les droits patrimoniaux aient

davantage été considérés comme des «projections de la personne sur les biens» que

directe, sans avoir besoin de passer par aucun intermédiaire. Au contraire, le droit personnel est « le
pouvoir reconnu à une personne d'exiger quelque chose d'une autre personne. Le droit personnel
comporte donc trois éléments constitutifs: deux personnes (un sujet actif et un sujet passif), et un
troisième terme (ce que l'un attend et ce que l'autre doit).
1176 C. ATlAS, Les biens, op. cit., na 43, p. 58.
1177 P.-C. LAFOND, op. cit., p. 174 et 178. Dans le même sens: S. NORMAND, Introduction au droit
des biens, op. cit., p. 29, lequel définit le droit réel comme « le droit qu'une personne a directement sur un
bien », et le droit personnel comme « le droit qu'une personne (le créancier) a d'exiger d'une autre (le
débiteur) une prestation ou un service ». Voir aussi sur ce point: R.A. MACDONAW, « Reconceiving
the Symbols of Property : Universalities, lnterests and other Heresies », loc. cit., p. 767 et 768 : les droits
personnels sont définis comme des « droits permettant à leur titulaire de réclamer une prestation d'une
autre personne », alors que les droit réels sont analysés comme des « droits permettant à leur titulaire
d'exercer une variété de prérogatives directement dans ou sur un bien corporel »(trad. libre).
1178 V. MARCADÉ, op. cit., t. 2, p. 392.
1179 F. ZENATI, thèse préc., na 22, p. 40 et 41.
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d b· 1180 L d' '1 1 d . l' , . ,comme es lens . es rotts ree s et es rotts personne s ont ete envIsages comme

étant deux manières d'exercer un pouvoir sur un bien, soit directement avec le droit réel,

soit indirectement avec le droit personnel. La créance ou droit personnel n'a donc pas

été analysée comme un bien, mais comme un droit au bien (jus ad rem), ou un rapport

entre personnes relativement à un bien. En dépit de leur différence de nature, les

créances ont donc été analysées comme ayant le même genre que les droits réels,

puisque comme eux, elles sont décrites comme « des droits du sujet, des pouvoirs de

l'individu et non pas comme à Rome des biens, ayant la particularité de consister en un

rapport juridique»1181. Ainsi a-t-on pu voir dans la distinction des droits réels et des

droits personnels telle qu'elle a été interprétée, une simple «variation technique»

autour de la notion de droit subjectif1182
. En effet, dans les deux cas, le raisonnement se

fait en termes de «pouvoir de l'individu sur les choses» 1183, tantôt direct, tantôt

indirect.

339- Les droits réels comme les droits personnels ont été analysés comme des

« droits-pouvoirs de l'individu sur les biens », qui ont «une intensité, une qualité

variable» selon qu'ils sont «sur la chose» ou «à la chose »1184. Comme l'écrit le

professeur Zenati, «[Iles relations des personnes intéressant les biens sont des droits

de l'individu dont le plus fondamental est le droit de propriété,. les autres droits,

dérivés ou non de la propriété, sont présentés de manière dégressive, en quelque sorte,

parce qu'ils sont tous conçus comme des modalités du pouvoir qu'a le sujet de

s'approprier les biens. Tel est le sens qu'attribue plus ou moins consciemment la

doctrine à la distinction des droits réels et des droits personnels: celle-ci n'est autre

que le palier principal de la hiérarchie des droits subjectifs appliqués aux choses»1185.

Le fait que la distinction des droits réels et des droits personnels ait été analysée en une

distinction des droits subjectifs a donc également eu une influence sur l'objet de la

propriété, les créances ayant été analysées en une catégorie de droits subjectifs plutôt

qu'en des biens.

1180 C.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, op. cil., t. 4, par P. VOIRIN, n° 9, p. 7 et 8.
F. ZENATI, thèse prée., n° 21, p. 38.
1181 F. ZENATI, thèse prée., n° 22 p. 41.
1182 F. ZENATI, thèse prée., n° 22 p. 41 : cette distinction « n'est pas une division des biens, une

distinction entre les diverses formes d'éléments constituant un patrimoine, elle n'est qu'une variation
technique d'un concept unitaire indépendant de la notion de bien: le droit subjectif ».

1183 F. ZENATI, thèse prée., n° 36 p. 61.
1184 F. ZENATI, thèse prée., n° 22 p. 40.
1185 F. ZENATI, thèse.préc., n° 22 p. 41.
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340- En plus de ces arguments liés à l'opposition de la nature juridique de la

propriété et de la créance, et pour dénier tout caractère scientifique à la figure juridique

de la propriété des créances, la doctrine traditionnelIe s'est également appuyée sur des

arguments inverses, relatifs à la similitude de leur nature juridique.

§2. L'impossibilité de la propriété des créances fondée sur la

similitude de leur nature juridique combinée

341- Après avoir envisagé la question de la juxtaposition de biens posée par la

propriété des créances (A), nous rendrons compte du problème de la superposition de

droits qu'elIe paraît entraîner (B).

A. Le problème de la juxtaposition du bien-propriété et du bien-créance

dans le patrimoine du propriétaire de la créance

342- Un autre argument susceptible de rejeter la notion de propriété des

créances s'appuie sur le fait qu'elIe consacrerait l'existence de deux biens (le bien-
." 1 b' , 1186)dl' . d ., . dl' 1187 0propnete et e ten-creance ans e patnmoIne u propnetaIre e a creance . r,

il est évident que la combinaison de ces deux biens ne va pas sans susciter

l'interrogation. La question se pose de savoir ce qu'il advient du bien-propriété lorsqu'il

est combiné avec le bien-créance. La difficulté est ici liée au fait que la doctrine

classique contemporaine analyse le droit réel de propriété comme un bien 1188. Or, une

telIe analyse rend la propriété des droits difficile, puisqu'il est étonnant que le

propriétaire d'un droit ait deux biens dans son patrimoine, un droit de propriété et le

bien sur lequel il portel 189.

343- L'analyse de la propriété en un bien est d'abord fondée sur la théorie de

l'incorporation de la propriété dans son objet. La perception de la propriété en un bien a

été accentuée par le rapprochement opéré en doctrine entre les biens et les droits.

L'évolution des relations entre les notions de droit et de bien a déjà été évoquée l190.

Dans la conception classique, qui était dominée par une vision subjectiviste, les droits

1186 J. CARBüNNIER, Les biens, op. cit., n° 50, p. 92 : «Le droit de créance en vertu duquel le créancier
~eut exiger du débiteur un certain bien est lui-même un bien ».

187 Cet argument n'a pas, à notre connaissance, fait l'objet d'une évaluation par la doctrine québécoise.
1188 R. SAVATIER «Vers de nouveaux aspects de la conception et de la classification juridique des biens
corporels », Rev. trim. dr. civ. 1958.1.
1189 V. MARCADÉ, op. cit., t. 2, p. 392 ; F. ZENATI, thèse prée., n° 20 et suiv., p. 37 et suiv.
1190 Voir supra, n° 23 et suiv.
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étaient analysés comme des relations entre les personnes et les biens; la différence était

clairement établie entre les droits et leur objetl
191. Or, nous avons vu qu'au XXe siècle,

ces deux notions se sont confondues en une notion unique chez les auteurs, qui tendent

désormais à identifier les droits aux biens II92
. De même que l'ensemble des droits

patrimoniaux, le droit de propriété n'a plus été alors analysé comme un pouvoir sur les

biens, mais comme un bien 1193, ce qui rend alors difficile que le bien-propriété puisse

s'exercer sur le bien-créance I194
.

À côté des réticences suscitées par la double qualité de bien de la propriété et de

la créance, la doctrine a également fait état, à l'encontre de la propriété des créances, de

la double qualité de droit de ses composantes.

B. Le problème de la superposition du droit de propriété au droit de

créance

344- La question du chevauchement de droits de nature opposée n'est pas

propre à la propriété des créances. Savoir si un droit réel peut porter sur un droit

personnel est lié à la question, plus vaste, de décider si un droit peut porter sur un autre

droit l195
. Plusieurs hypothèses peuvent être distinguées. Tout d'abord, la figure

juridique d'un droit réel portant sur un droit de propriété pose moins de problèmes

théoriques, dans la mesure où la traditionnelle théorie de l'incorporation de la propriété

1191 C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t. 2, p. 8: alors que les personnes exercent leur droits sur des biens,
les biens sont «Les objets des droits civils [... ] sous le rapport de l'utilité qu'ils offrent à la personne qui a
des droits à exercer sur eux ». H. CAPITANT, Introduction li L'étude du droit civiL, 3e éd., Paris, A.
Pédone, 1912, p. 218, note 3: «II ne faut pas dire [... ] que les biens sont les droits que nous pouvons
avoir sur les choses, car c'est confondre deux notions distinctes ».
1192 Voir sur ce point; H. BATIFFOL« Problèmes contemporains de la notion de bien », A.P.D. 1979.10,

~. 15.
193 C.-A. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, op. cit., t. 4, par P. VOIRIN, n° Il, p. 10 et

II.
1194 F. ZENATI, thèse préc., n° 29, p. 52 : «En réalité, la propriété reste toujours un pouvoir du sujet,
mais ce pouvoir, comme tous les autres pouvoirs 3ur les choses, droits réels comme personnels [... ] est
dorénavant considéré de manière objective comme une chose; le droit subjectif patrimonial et le droit de
~ropriété qui en est le prototype se sont 'réifiés' ».

195 D.A. IMBROANE, Nature juridique du gage des créances, thèse Paris, 1939, p. 24: «Cette théorie
prétend que le droit en tant que tel serait susceptible de faire l'objet d'un autre droit, réel celui-ci; que
dans des constiructions comme celle du gage des droits (<< Plandrecht an Rechten ») ou celle de l'usufruit
des droits (<< Niessbrauch an Rechten ») le droit réel supérieur porterait directement et immédiatement sur
le droit inférieur, réel ou personnel, considéré indépendamment de son objet matériel ». Voir aussi : J.
BONNECASE, SuppLément au Traité théorique de droit civiL de Baudry Lacantinerie, t .5, op. cit., n° 79
; S. QUINCARLET, La notion de gage en droit privé français, thèse Bordeaux 1937, p. 383 ; P.
RAYNAUD, «Le contrat de location d'un fonds de commerce» Rev.crit. 1936.546, p. 552; P. de
VAREILLES-SOMMIÈRES, «La définition et la notion juridique de la propriété », Rev. trim. dr. civ.
1905.443, p. 450; A. FRANÇON, «L'usufruit des créances », Rev. trim. dr. civ. 1957.1; R.
LIBCHABER, «L'usufruit des créances existe-t-il? », Rev. trim. dr. civ. 1997.615; A. LAINÉ, De
L'usufruit des vaLeurs mobilières, thèse Paris, 1912; J. COCARD, L'usufruit des actions et des
obLigations; thèse Caen, 1938, notamment p. 2-6.
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dans son objet corporel"96, conduit à assimiler cette situation à celle où un droit réel

porte directement sur une chose l197. Mais la situation est différente lorsqu'un droit réel

porte sur un droit réel autre que la propriété, ou lorsqu'un droit réel porte sur un droit

personnel. En effet, dans ces deux cas, la théorie de l'incorporation ne peut jouer, ce qui

laisse place aux hypothèses controversées de droit sur un autre droit.

345- La représentation d'un droit portant sur un autre droit se heurte aux

constructions classiques qui sont à la base du droit des biens et, malgré les efforts des

auteurs, la théorie traditionnelle n'est jamais parvenue à expliquer le phénomène de

« droit sur droit»1198. La doctrine juge généralement impossible de considérer le droit

réel et le droit personnel «comme pouvant avoir entre (eux) un rapport étroit qui unit

un droit à son objet »"99. C'est la philosophie subjectiviste, sous-jacente chez la

majorité des auteurs classiques du XXe siècle, qui a conduit à considérer que le droit,

lien entre les choses et les personnes, ne peut être en même temps l'objet de droits l2oo.

D'après l'analyse traditionnelle, la notion de droit sur droit est impossible, car le droit

n'est pas analysé comme une chose incorporelle, mais comme un pouvoir de la

personne. Or, l'existence d'un double pouvoir, de deux personnes différentes sur une

même chose, paraît absurde en raison de l'étroitesse du lien existant entre une personne

et sa chosel 2ol . Ainsi, selon Dabin, « [I]ogiquement, la notion de droit sur un droit paraît

contradictoire: de quelque droit qu'il s'agisse et de quelque façon qu'on définisse le

droit subjectif, celui-ci est nécessairement propre à son titulaire, et cette qualité de

«propre» ne saurait être elle-mê'me [... ] l'objet de la «propriété» d'une autre

personne ». Pour cet auteur, toutes les choses, corporelles ou incorporelles, susceptibles

d'utilisation privative, peuvent faire l'objet de droits, «à l'exception précisément des

droits, dont la seule signification est de marquer le caractère privatif, exclusif et

souverain de l'utilisation des choses»1202.

1196 Voir supra, n037 el suiv.
1197 Voir: F. ZENATI, Ihèse prée., nO 36 p. 62 el 63. Sur la crilique de celle Ihéorie: nO 103 el suiv. el 1.
BONNECASE, Supplément au Traité théorique de droit civil de BAUDRY-LACANTINERIE, 1.5,1930,
nO 70 el suiv. ; E. ROGUIN, Science juridique pure,!. 3, Paris, 1923, nO 1088 ; P. de VAREILLES
SOMMIÈRES, «La définilion el la nolion juridique de la propriélé », Rev. trim. dr. civ. 1905.443, p.
450.
1198 Voir nolammenl: M. PLANIOL el G. RIPERT, op. cit., 1. 3, nO 758, p. 755: «Dire que l'usufruil
s'élend à lous les biens incorporels, c'esl reconnaÎlre qu'un droil réel puisse exisler sur eux. C'esl mieux,
car l'usufruil esl considéré comme un démembremenl de la propriélé; c'esl reconnaÎlre que la propriélé
d'un bien incorporel peul êlre démembrée, alors qu'on affirme qu'un lei bien n'esl pas susceplible de
propriélé ». Dans le même sens H. CAPITANT, « Les nolions fondamenlales du droil privé », Rev. trim.
dr. civ. 1991.729, p. 739. .
1199 S. QUINCARLET, op. cit., p. 412 el 110 el suiv.
1200 Voir sur ce poinl F. ZENATI, Ihèse prée., nO 36 ; P. ROUBIER, op. cit., p. 31.
1201 F. ZENATI, Ihèse prée., nO 36.
1202 J. DABIN, Le droit subjectif, op. cit., p. 195.
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Avec la propriété des créances, l'usufruit des créances ou encore le gage sur

créances, la doctrine dénonce la figure juridique monstrueuse d'un droit réel

chevauchant un droit personnel 1203. Demogue s'étonnait déjà du phénomène en ces

termes: « [i]l est bizarre déjà de voir un droit personnel avoir pour sanction un droit réel

[... ]. Mais ici c'est la créance, c'est le droit personnel qui devient l'objet du droit réel.

Ce n'est plus le droit personnel qui chevauche sur un droit réel, ce qui se conçoit, le

droit plus fort pouvant supporter un droit plus faible,. c'est tout le contraire. C'est le

faible qui supporte le fort, «le cheval qui a pris la place du cavalier! ». Plusieurs

auteurs se sont émus de la « monstruosité» d'une figure juridique visant à créer un droit

réel sur la base d'un rapport personnel 1204.

346- La remise en cause des conceptions classiques était telle que l'on a tenté

de modifier la nature juridique du droit d'usufruit ou du gage portant sur une créance.

Ne voulant pas admettre que le droit réel avait dans ces hypothèses un objet incorporel,

qui plus est, personnel et que ces hypothèses pourraient conduire à la reconnaissance de

la propriété des créances par application de la théorie du démembrement I205
, il a été

soutenu par la doctrine, tant fr~nçaise 4c." ,uébécoise, que l'usufrulL J.:s créances n'est

pas un droit rée1 1206
. On considère que, dans la figure juridique de l'usufruit ries

créances, l'usufruit ne porterait pas sur une créance, mais serait un démembrement ou

une partie du droit de créance 1207 . Le raisonnement consiste donc à dire que l'usufruit

des créances doit s'analyser en une cession partielle de la créance, l'usufruit étant décrit

1203 Voir sur ce point L. RIGAUD, thèse prée., p. 141.
1204 R. L1BCHABER,« L'usufruit des créances existe-t-il ? », Rev. trim. dr. civ. 1997.615, n° 3, p. 616.
1205 Si l'usufruit, démembrement du droit de propriété, peut porter sur une créance, pourquoi en irait-il
autrement du droit de propriété dans son entier?
1206 G. R1PERT et J. BOULANGER, Traité de droit civil, op. cit., 1. 2, n° 2941, p. 1025; F. ZENATI,
thèse prée., n° 4 ; R. SAVATIER, « Essai d'une présentation nouvelle des biens incorporels », loc. cit., p.
332 et 333; E. ROGUIN, Science juridique pure, 1. l, n° 297, p. 438; J. DERRUPPÉ, La nature
juridique du droit du preneur à bail et la distinction des droits réels et des droits de créance, Paris,
Dalloz, 1951, n° 259. En ce sens en droit québécois: P.-B. MIGNAULT, op. cit., 1. 2, p. 542; A.
MONTETIT et G. TAILLEFER, op. cit., 1. 3, p. 222; M. CANTIN CUMYN, «De l'usufruit, de l'usage
et de l'habitation », loc. cit., p. 40, selon laquelle l'usufruit d'une créance ne constitue pas un véritable
droit réel, mais un droit personnel. L'absence de matérialité du bien empêche l'usufruitier de prétendre à
un droit direct sur la chose; et du même auteur: Les droits des bénéficiaires d'un us~ifruit, d'une
substitution et d'une fiducie, Montréal, Wilson & Lafleur, 1980, n° 73, p. 52: «L'usufruit, droit réel,
porte sur une chose. L'us~ifruit peut également avoir pour objet un droit de créance. Il se transforme
alors en droit personnel ».

1207 M. CHAUVEAU, «Classification nouvelle des droits réels et personnels », Rev. crit. 1931.539, p.
586 et 587; J. DERRUPPÉ, thèse prée., n° 259 ; S. QUINCARLET, thèse prée., p. 410, Y voit «soit
(une) aliénation temporaire, soit (un) démembrement d'un droit ». Ainsi, dans le gage ou l'usufruit des
créances, «le créancier [... ] transfère [... ] à son propre créancier soit le droit d'obtenir certaines
prestations telles que les intérêts de la créance, soit le droit de s'approprier la valeur de la créance ou plus
exactement de la prestation qui en fait l'objet en réalisant cette valeur par une aliénation qui lui permettra
d'en toucher le prix »(op. cit, p. 410).·
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comme « la jouissance pour le titulaire de certaines des utilisations de la créance »1208.

Selon Derruppé, « il ne saurait y avoir de droit réel sur un droit de créance; en toute

hypothèse, ce sont les prérogatives des créanciers qui en totalité ou en partie sont

accordées à un autre individu; il Y a transfert du droit ou de partie du droit, mais sa

nature ne change pas; il s'agit toujours du pouvoir d'exiger d'une personne certaines

prestations »1209. Selon un raisonnement similaire, on a estimé que le gage de créances

entraînerait une « décomposition de ce droit », qui ne serait plus réel 1210.

347- De plus, la théorie du démembrement, traditionnelle en doctrine depuis

Pothierl2ll , va à l'encontre de l'idée de la propriété d'un droit. Selon cette théorie, tous

les droits réels sont issus de la propriété, autrement dit, constituent des démembrements

de la propriété l212. Les droits réels autres que le droit de propriété «ne comportent

qu'une fraction, qu'une partie des diverses facultés, dont le faisceau constitue le droit de

propriété »1213. Ainsi distingue-t-on un «droit total de propriété» et des« droits partiels

démembrés du droit de propriété »1214. Tout droit réel est considéré comme une partie

de la propriété, comme une «petite propriété »1215. Cette théorie, qui constitue l'un des

principaux fondements de l'analyse de la propriété en un droit rée1 1216, a eu des

répercussions sur l'objet de la propriété. La propriété s'y situe au même niveau que les

droits, ce qui rend à tout le moins inélégante, l'idée d'une propriété portant sur des

droits.

Enfin, l'idée selon laquelle la propriété se confond avec son objet corporel est

également à l'origine du rejet de la notion de propriété d;un droit puisque, selon cette

théorie, la propriété est identifiée à la chose corporelle sur laquelle elle porte. Cette

théorie conduit également à rendre inutile la propriété des créancesl217. En effet, le

«propriétaire d'une créance n'est pas plus avancé qu'un créancier, le droit qu'il a

1 . , h' 1 d· 'd· / 1 1218re atlvement a une c ose n est pas p us lrect, n en eVlent pas ree pour autant» .

La portée de ces arguments, présentés pour réfuter la propriété des créances, doit

à présent être évaluée.

1208 E. ROGUIN, Science juridique pure, t. 1, nO 297, p. 438, et nO 250, p. 373.
1209 1. DERRUPPÉ, op. cit., nO 259.
1210 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité élémentaire, op. cit., t. 1, nO 107.
12ll RJ. POTHIER, op. cit., t. 9, p. 2.
1212 RJ. POTHIER, op. cit., t. 9, p. 2.
lm A. COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil, op. cit., t. 1, p. 709.
1214 C. DEMOLOMBE, op. cit., t. 9, nO 333.
1215 P. MASSON, Contribution à l'étude des rapports de la propriété et de l'usufruit, thèse Dijon, 1933,
p.197.
1216 F. ZENATI, thèse prée., nO 48.
1217 F. ZENATI, thèse prée., nO 49.
1218 F. ZENATI, thèse prée., nO 49.
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SECTION II

LA RÉFUTATION DES OBJECTIONS
À LA PROPRIÉTÉ DES CRÉANCES

348- Pour nier la possibilité d'une propriété des créances, la doctrine, tant

française que québécoise, a donc avancé, en sus des arguments relatifs au caractère

exclusivement corporel de l'objet de la propriété authentique, des objections liées à la

nature juridique de la propriété et de la créance. Après avoir souligné les limites de la

distinction entre droits réels et droits personnels, distinction traditionnellement avancée

pour rejeter la propriété des créances (§1), on s'interrogera sur la compatibilité de la

propriété et de la créance (§2).

§1. Les limites de la distinction des droits réels et des droits

personnels

349- La distinction des droits patrimoniaux en droits réels et en droits

personnels est traditionnellement présentée comme tellement nécessaire et universelle,

qu'elle aurait de tout temps existé. Or, plusieurs travaux ont montré qu'il s'agit en

réalité d'une distinction moderne, dont les anciens ont fort bien pu se passer. En dehors

de la contingence de la distinction (A), la classification traditionnelle -est de plus en plus

remise en cause dans le droit contemporain, ce qui conduit la doctrine à la relativiser l219
•

La propriété portant sur une créance apparaît alors comme l'un des aspects de la

défaillance générale de la distinction entre droits réels et droits personnels (B).

A. La contingence de la distinction

350- La distinction des droits réels et des droits personnels est souvent

présentée comme étant essentielle aux systèmes civilistes, tant en droit français qu'en

droit québécois. L'histoire permet toutefois de relativiser cette idée puisque, si l'on a

1219 P. MALAURIE et L. AYNÈS, Les biens, op. cit., n° 366, p. 101. Sur un plan théorique, les
différences relevées par les classiques entre les droits réels et les droits de créances apparaissent comme
étant « souvent plus apparentes que réelles» ; 1. DERRUPPÉ, La nature Juridique du droit du preneur à
bail et la distinction des droits réels et des droits de créances, Paris, 1951, p. 200. Aubry et Rau notaient
déjà qu' « Il ne convient pas de faire entre le droit réel et le droit de créance une opposition aussi entière
qu'on l'a fait souvent» et que « Le droit réel et le droit personnel ne sont pas aussi différents qu'on les a
parfois présentés»: C. AUBRY et C. RAU, Droit civilfrançais, op. cit., t. 2, § 172, n° 58, p. 89-91.
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longtemps cru découvrir dans le droit romain l'origine de la distinction des droits réels

et des droits personnels, il semble en réalité qu'elle n'avait pas sa place dans ce droit.

Nous tenterons de montrer ici que la distinction des droits réels et des droits

personnels, loin d'être la distinction universelle et incontournable qu'on y voit souvent,

était absente en droit romain (1), et qu'elle est, en réalité, relativement moderne (2).

1. L'absence de la distinction des droits réels et des droits personnels en droit

romain

351- Il est souvent admis que la distinction des droits réels et des droits

personnels était présente dès le droit romain 1220. Pour y découvrir l'existence de la

distinction, les interprètes de ce droit se sont principalement appuyés sur la

classification romaine des actions in rem et in personam 1221
. Sur un plan

terminologique, le droit réel a été identifié dans l'expression romaine jus in re1222 et le

droit personnel dans celle de jus in personam. La question terminologique réglée, les

auteurs ont transposé les idées modernes en la matière. Ils ont estimé qu'en droit

romain, de même qu'aujourd'hui, le droit réel était un droit direct et immédiat sur une

chose1 223
, alors que le droit personnel était un droit s'exerçant sur la personne du

débiteur et ayant pour effet de l'obliger à donner ou à faire quelque chosel 224
.

L'existence de cette distinction posée, les auteurs n'ont eu alors qu'à l'appliquer à la

propriété et à la créance.

Conformément à l'analyse actuelle de la nature juridique de la propriété, celle-ci

a été décrite comme constituant le prototype du droit réel en droit romain 1225
. Pour ce

qui est de la créance, elle a pour sa part été définie comme constitutive d'un droit

personnel. Pour qualifier l'obligation de droit personnel, les romanistes se sont d'abord

1220 P. OURLIAC et 1. de MALAFOSSE, op. cit. t. 2, p. 34; A. PIRET, thèse prée., p. 24 ; J.-P. LÉVY,
op. cit., p. 12; P. BONFANTE, Histoire du droit romain, op. cit., t. l, p. 219; G. HUBRECHT, Manuel
de droit romain, t. 2, op. cit., p. 1 ; R. BASQUE, De la distinction des droits réels et des obligations,
thèse Montpellier 1914, p. 43.
1221 C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t. 2, § 172, n° 54, p. 85 : transposant en une distinction des droits la
distinction romaine des actions in rem et actions in personam, la doctrine française distingue les droits
réels et les droits personnels. Sur la distinction romaine, voir: JUSTINIEN, [nst., §l, De action.;
GAIUS, IV, §1.
1222 C'est le cas de la majorité des auteurs jusqu'au milieu du XIX" siècle, Pothier compris. Voir
également P.-F. GIRARD, Manuel, op. cit., p. 274: «Les droits réels existent directement au profit d'une
personne sur une chose: c'est pour cela qu'on les appelle jura in re»; J. GAUDEMET, Cours de droit
romain, op. cit., p. 744.
1223 C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t. 2, § 172, n° 54, p. 85 et 86; 1. GAUDEMET, op. cil., p. 744 ; G.
HUBRECHT, Manuel de droit romain, t. 2, op. cit., p. 1. .
1224 Voir notamment: G. HUBRECHT, op. cit., p. 1 ; C. DEMANGEAT, Cours élémentaire de droit
romain, t. 2, 3" éd., Paris, Marescq, 1876, p. 164.
1225 C. DEMANGEAT, op. cit., p. 164.
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appuyés sur la définition de l'obligation issue des Institutes de Justinien l226
, qui la

définissent comme un lien de droit. Ils ont déduit de la définition de l'obligation comme

un lien, qu'elle ne pouvait changer de titulaire. En effet, a-t-on estimé, l'obligation

romaine ne saurait subsister entre des personnes n'ayant pas été parties à sa formation,

puisque la modification de l'une des parties entraînerait la modification de la relation

personnelle et donc du droit mêmel227
. Au contraire, la propriété romaine s'aliénait

facilement, puisque sa nature de droit exclusif et absolu faisait qu'elle ne se modifiait

pas en changeant de titulaire1228
• Ainsi, l'obligation, droit personnel, aurait-elle été

, d·' 11229 d ' 1 ., ,1230nettement opposee au rOlt ree et onc a a propnete .

352- Pour dire que le droit romain opposait l'obligation aux droits réels, les

romanistes se sont également appuyés sur la définition de l'obligation donnée par Paul

au Digeste l231
. D'après cette définition, ce qui fait I? ~ubstance des obligations, ce n'est

pas la propriété d'une chose corporelle ou d'une servitude, mais le fait qu'un débiteur

soit astreint à fournir une prestation1232• Une telle définition est considérée comme

opposant la propriété à l'obligation, et donc comme condamnant la figure juridique de la

propriété des créances. Il faut cependant observer que la définition de l'obligation

donnée par le jurisconsulte Paul ne peut condamner la figure juridique de la propriété

des créances, sous le prétexte que cette définition oppose propriété et obligation:

reconnaître la propriété des créances ne doit pas conduire à assimiler les deux

concepts1233. Le fait que le bien-créance puisse être l'objet de la propriété ne remet pas

en cause le fait qu'il s'agit effectivement de deux notions distinctes.

353- Plusieurs recherches ont pourtant montré que la distinction des droits

réels et des droits personnels n'existait pas en droit romain l234
, les notions de droit réel

1226 JUSTINIEN, lnst., III, 13 pro : « obligatio est juris vinculum quo necessitate adstringimur alicujus
solvendae rei, secondum nostrae civitatis jura» (l'obligation est un lien de droit par lequel nous sommes
astreints à la nécessité de payer quelque chose, conformément au droit de notre cité).
1227 L'impossibilité toucherait non seulement l'hypothèse d'un changellient de débiteur, mais également
cel1e d'un changement de créancier, et cela y compris en cas d'accord entre les deux parties. Un tel
accord ne saurait en effet empêcher la création d'une obligation nouvel1e : GAIUS, Il, § 38.
1228 Voir: C. ACCARIAS, op. cit., t. l, p. 183
1229 J. MACQUERON, Histoire des obligations, op. cit., p. 2.
1230 Voir cependant sur les prémisses d'une conception patrimoniale de l'obligation: supra, n° 116 et
suiv.
1231 D. Paul, 44, 7, 3, pro : «Obligationum substantia non in ea consistit ut aliquod corpus obstringat ad
dandum aliquid vel faciendum vel praestandum ».
1232 Traduction par M. VILLEY, «Métamorphoses de l'obligation », dans Critique de la pensée juridique
moderne (douze autres essais), Paris, Dal1oz, 1976, p. 206.
lm Sur cette confusion, voir C. ACCARIAS, op. cit., t. l, p. 491 : on ne peut qualifier le créancier de
r:ropriétaire de la créance, car le droit de créance diffère essentiel1ement du droit de propriété.

234 J.-L.-E. ORTOLAN, Généralisation du droit romain, op. cit., p. 490: «la division des droits réels et
personnels n'a pas été formulée par la jurisprudence romaine, mais a été déduite du droit romain» ; P.

261



et de droit personnel, qui supposent connue la notion de droit subjectif, étant des notions

récentes 1235 • Si la distinction entre l'actio in personam et l'actio in rem existait sans

conteste dans le Corpus juri/236
, la distinction entre les jura in re et les jura in

personam n'y apparaissait pas1237
. En d'autres termes, ce qui était une distinction entre

les actions ne s'est jamais étendu en droit romain à une distinction entre les droits.

354- Pour se convaincre du fait que la distinction entre les droits réels et les

droits personnels n'avait pas sa place en droit romain, il est important de signaler que la

notion de droit subjectif, ou de droit attribut de la personne, était ignorée à l'époque.

Les travaux de Michel Villey ont clairement exposé que le terme jus ne correspondait

pas à la notion actuelle de droit subjectif1238
• À Rome, la science juridique n'était pas

axée comme aujourd'hui sur l'individu, mais sur les choses qui étaient susceptibles

d'être partagées entre les membres du corps social 1239
. La notion même de droit

subjectif était en totale opposition avec la philosophie grecque, qui a sans nul doute

influencé le droit romain l240
. La vision cosmogonique qui ressort des écrits de Platon

aussi bien que de ceux d'Aristote, reflète la croyance des anciens en un ordre du

cosmos, ordre naturel qui rejaillissait en quelque sorte sur le droit, qui existait

objectivement. Dans une telle conception du monde, il est peu étonnant que les

jurisconsultes romains ne se soient guère souciés de l'intérêt des particuliers 1241.

MASSON, thèse préc., p. VI; C. DEMOLOMBE, op. cit, 1. 9, n° 466 p. 364 : «le droit romain n'avait
pas même formulé scientifiquement cette classification, ou du moins ce n'était qu'aux actions qu'il
appliquait la division, qui a été depuis appliquée aux droits eux-mêmes » ; R. BASQUE, De la distinction
des droits réels et des obligations, thèse Montpellier 1914: «il n'y a pas eu à Rome de distinction
expresse des droits réels et des obligations»; R. QUÉRU, thèse préc., p. 49: «Les Romains n'ont jamais
connu quant au fond ni quant à la forme notre distinction dualiste du droit réel et du droit personnel [... ]
», et p. 88: «La distinction tranchée des droits réels et des droits personnels, que l'on prétend
fondamentale en droit moderne, n'a pas de sens en droit romain ». H. MICHAS, Le droit réel considéré
comme une obligation passivement universelle, op. cit., p. 33: «il n'y avait dans la législation, même
celle de Justinien, aucune opposition systématique entre ces deux éléments du patrimoine ».
1235 M. VILLEY, «Les origines de la notion de droit subjectif », loc. cit., p. 249.
1236 JUSTINIEN, Inst., §1, De action. ; GAIUS, IV, § 1.
1237 E.M. MEIJERS, «Le soi-disant jus ad rem », dans Études d'histoire du droit, 1. 4, Le droit romain
au Moyen-Âge, Leyde, Universitaire pers Leiden, 1966, p. 176. Selon cet auteur, ce sont les glossateurs
qui ont en réalité souligné la distinction entre le droit réel et le droit personnel, loc. cit., p. 176.
1238 Avant ces travaux, cette idée était également présente chez E. VERMOND, op. cit., spéc. p. 60:
«Cette prérogative que nous regardons aujourd'hui comme un droit qui existe sur une chose ou à
l'encontre d'une personne était regardée par les Romains comme la chose même qui appartenait à celui
qui pouvait s'en prévaloir ». Voir aussi: P. ROUBIER, op. cit., p. 283: «les Romains n'ont pas eu une
conscience claire de ce que nous appelons le droit subjectif»; Voir aussi p. 7 : en droit romain, ce sont
les actions en justice qui constituent la base du droit, et non les droits; p. 8 : l' « idée des droits subjectifs
envisagés comme des prérogatives pour les individus» est relativement moderne et apparaît
véritablement à la Renaissance.
1239 M. VILLEY, «Notes sur le concept de propriété », loc. cit., p. 194.
1240 M. VILLEY, «Les origines de la notion de droit subjectif », loc. cit., p. 264.
1241 M. VILLEY, «Les origines de la notion de droit subjectif », loc. cit., p. 267. Il est remarquable que
les plans des grands ouvrages du droit romain, qu'il s'agisse des Institutes de Gaius ou de Justinien,
présentent de manière objective le célèbre triptyque «personnes-choses-actions ». Rien ne rappelle ici
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355- Afin de cerner le véritable sens du terme jus en droit romam, il faut

s'extraire de notre mode de pensée moderne et ne prendre en compte que le seul

système romain tel qu'il existait alors. Des études ont clairement montré que le mot jus,

employé à titre principal ne faisait pas référence à un attribut du sujet ou un pouvoir de

l'individu 1242. Il désignait plutôt « une chose incorporelle, purement juridique », c'est-à

dire une chose immatérielle, résultant d'une création des juristes et opposée aux choses

corporelles 1243. Dans les textes classiques, le mot jus était souvent employé en

opposition à corpus ou res corporalis1244 et il existait de nombreux jura dans le Digeste,

qui ne pouvaient être considérés comme des droits subjectifs l245
. Enfin, il faut

remarquer que la distinction entre les res corporales et les res incorporales rend

également bien compte de cette logique romaine d'où le droit subjectif était absent. En

effet, en droit romain, « avoir des biens, ce n'est pas avoir des droits, mais avoir des

choses, sans qu'apparaisse en une quelconque manière entre la personne et la chose la
'do . d d' . d . 1246me zatlOn u rolf-pouvOir u sUJet» .

356- La meilleure preuve de ce que la notion de droit subjectif n'existait pas

en droit romain, est que les deux droits subjectifs les plus importants, à savoir le droit de

créance et le droit de propriété, n'étaient pas considérés comme des jura 1247. Il est vrai

que Gaius parle de jus obligationis dans ses Institutes l248
• Mais, le jus renvoie ici au lien

d'obligation, au vinculum et non au droit du créancier1249
; il ne désigne pas le droit à

l'obligation ou à la prestation convenue, mais la chose objective qui constitue un bien,

une description des sujets de droit et des droits dont ils seraient titulaires: le point de vue de l'individu
n'est pas présent dans ces ouvrages.
1242 F. ZENATI, thèse préc., n° 154, p. 213.
1243 1243 M. VILLEY, «Du sens de l'expression jus in re en droit romain classique », loc. cit., p. 426 ; M.
VILLEY, «Le jus in re », loc. cit., p. 194: «Mes recherches ont porté sur le sens du mot jus, qui pour
moi ne signifie pas droit subjectif, mais chose incorporelle, comme dans le livre Il des Institutes de
Gaius ». F. ZENATI, thèse préc., n° 155, p. 214 : « Le jus est une chose et donc un objet de propriété tout
autant que les corps, et non une relation unissant les personnes entre elles ou aux choses ».

1244 Ainsi, la vindicatio pouvait-elle porter sur une res corporalis ou sur un jus : GAIUS, IV, 3 ; ULPIEN
F. V. 92 «Sicut corpora vindicanti ita et jus ». On trouve également des textes qui comprennent dans le
r:atrimoine tant les corpora que les jura : HERMOGÉNIEN, 50,16,222; ULPIEN, 5, 3,18,2.

245 C'est ainsi que le jus utendi fruendi n'est pas le droit pour le propriétaire d'user et de tirer les fruits de
sa chose, puisque le propriétaire n'avait pas un tel droit à Rome. L'expression désignait alors une espèce
de servitude personnelle au bénéfice de l'usufruitier: M. VILLEY, «Du sens de l'expression jus in re
[ ... ] », loc. cit., p. 427.
1246 F. ZENATI, op. cit., p. 215. Le professeur Zenati note ici la ressemblance avec le droit anglais, qui
n'a pas connu d'influence romaniste, ce qui serait propre à expliquer l'absence d'utilisation du concept de
droit subjectif en droit des biens anglais: op. cit., p. 215, note 80.
1247 M. VILLEY, «Du sens de l'expression jus in re en droit romain classique », loc. cit., p. 426.
1248 Institutes, Il, 14.
1249 M. VILLEY, « L'idée du droit subjectif et les systèmes juridiques romains », R.H.D. 1946-47. 201,
p. 216 ; M. VILLEY, «Du sens de l'expression jus in re [... ] », loc. cit., p. 422.
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une valeur à l'égard du créancier125o. Gaius, dans son livre III ne traite nullement d'un

droit subjectif de créance, mais il considère au contraire l'obligation dans son sens

b"f . Il ~ l: 1251 Do ~ectl , en envisageant notamment comment e e naIt, meurt et se translorme . e

même, en ce qui concerne le dominium, celui-ci ne constituait pas non plus un droit,

mais ne faisait que produire une situation juridique objective l252.

Enfin, on ne trouvait pas davantage en droit romain la notion de droit réel que

celle de droit subjectif. Plusieurs travaux ont montré que les jurisconsultes romains ne

connaissaient pas la notion de droit réel l253
. L'expression jus in re, qui existait en droit

romain classiquel254, ne peut être l'équivalent de notre droit réel moderne 1255. Aucun

texte romain ne qualifiait d'ailleurs la propriété de «jus in re», l'expression n'étant

l ' l' f' 1256 1 1257 1 rf' . '" 1emp oyee que pour usu rUit ,e gage ou a supe ICle, mais Jamais pour a

1250 De même, l'expression jus creditoris désigne la condition juridique du créancier: G. PIÉRI,
«Obligation », A.P.D. 1980.221, p. 227.
1251 M. VILLEY,« L'idée du droit subjectif», loc. cit. p.216.
1252 Si à l'époque classique, l'expression jus domini apparaît dans quelques textes (R. MONIER, Cours
de droit romain approfondi, op. cit., p. 76), on ne saurait pour autant en conclure que le dominium était
analysé en un droit. En effet, ce que cette expression voulait dire, c'est que le dominium produisait une
certaine condition juridique (jus) dans la personne du dominus (jus'domini) ou de la chose appropriée: M.
VILLEY, «Du sens de l'expression jus in re [... ] », loc. cit., p. 423. Ainsi, la vindicatio (c. III. 44, 4.),
ou les actions noxales (D. 9, 4, 42, 2.), sont intentées jure dominii, c'est-à-dire en raison de la propriété,
grâce à la situation juridique conférée par la propriété. Doit s'interpréter dans le même sens l'expression
jure dominii possidere que l'on trouve notamment dans des fragments de Paul (D. 36, 1, 61, pr) ; en effet,
posséder jure dominii signifie posséder à titre de propriétaire, avec la condition juridique découlant du
fait qu'on est propriétaire.
1253 M. VILLEY, «Du sens de l'expression jus in re en droit romain classique », R.I.D.A., 1949, p. 418;
« Le jus in re du droit romain classique au droit moderne », dans Conférences faites à l'Institut de Droit
romain en 1947, Publications de l'Institut de droit romain de l'Université Paris VI, Paris, Sirey, 1950, p.
187-209. Voir aussi C. MAYNZ, Cours de droit romain, op. cit., t. 1, p. 382, qui note que les Romains
n'avaient pas de nom générique pour désigner ce que nous appelons les droits réels; E. VERMOND, op.
cit., p. 53 ; R. QUÉRU, thèse prée., p. 6 : la notion de droit réel était inconnue du droit romain; il ne faut
pas en effet confondre l'actio in rem avec le droit réel; R. BASQUE, De la distinction des droits réels et
des obligations, thèse prée., p. 15.
1254 D. 39,2,19.
1255 M. VILLEY, «Du sens de l'expression jus in re en droit romain classique », loc. cit., p. 417-436 et «
Lejus in re du droit romain classique au droit moderne », loc. cit., p. 193. Selon le romaniste ORTOLAN,
les expressions jus in re et jus ad rem désignaient indifféremment les droits réels ou les obligations: op.
cit., n° 195.
1256 GAIUS, D. 9,4,30 et 39, 2, 19.
1257 C. 8, 3, 12, pro
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propriété 1258. On a même souligné que Gaius opposait expressément la situation de

d . , Il dl' ., 1259omznus a ce e e a personne qUI a un JUS zn re .

357- Au vu de ces éléments, il paraît donc légitime de conclure que la

distinction des droits réels et des droits personnels était inconnue des Romains, qui non

seulement ne connaissaient pas la notion de droit subjectif, mais qui, de plus, n'ont

jamais analysé ni la propriété comme un droit réel, ni l'obligation comme un droit

personnel 1260. Il reste donc à déterminer l'époque à laquelle la distinction est apparue.

2. L'origine moderne de la distinction des droits réels et des droits personnels

358- La distinction des droits réels et des droits personnels est liée à

l'apparition de la notion de droit subjectif, qui a été progressivement dégagée par les

1 1261 1 1 1262··· 1 XVIe. , 1g ossateurs et es post-g ossateurs ,pUIS qUI a prIS son amp eur au slec e,

sous l'influence philosophique de l'école du droit naturel 1263
. En analysant le dominium

en un jus in re, les glossateurs ont fait un premier pas vers l'affirmation de la

distinction 1264. Ils n'ont cependant jamais été jusqu'à distinguer d'une façon rationnelle

les droits en réels et personnels, pour la raison simple qu'ils n'ont pas identifié la

catégorie du droit personnel dans l'obligation. En effet, ils considéraient l'obligatio

1258 M. VILLEY, «Lejus in re du droit romain classique au droit moderne », loc. cit., l'. 193, selon lequel
« il n'existe aucun texte classique qualifiant le dominium de jus in re ». Dans le même sens: P.
MASSON, Contribution à l'étude des rapports de la propriété et de l'usufruit chez les Romanistes du
Moyen-Âge et dans le droit français, thèse Dijon, 1933, p. 6; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité
pratique, op. cit., t. 3, note 2, p. 41 : «Le mot droit réel est de formation relativement récente. L'adjectif
realis n'existe pas dans la latinité classique. Bien plus: les anciens n'ont jamais eu d'expression générale
pour l'ensemble des droits que nous nommons réels; ils appelaient chaque catégorie de son nom
particulier: dominium, usufructus, servitutes etc. Le mot «réel» a été [... ] employé par les
commentateurs pour traduire la formule actio in rem [... ]. Des actions, il a été ensuite été étendu aux
droits eux-mêmes ».
1259 GAIUS, D. 9, 4, 30 et 39,2, 19: «Sive domini sunt, sive aliquid in re jus habeant ». Certains auteurs
ont alors expliqué que, lorsque les Romains parlaient de jus in re, ils voulaient en réalité dire jus in re
aliena (L. RIGAUD, thèse prée., p. 61 et suiv.). Cette explication, qui explique ce qui ne rentre pas dans
nos schémas modernes par une erreur romaine n'est guère convaincante. En effet, « aliena » ne figure pas
dans les textes romains, et quoi qu'il en soit, la liste des jura in re ne correspond pas mieux à celle des
droits réels sur la chose d'autrui: M. VILLEY, «Du sens de l'expression jus in re [... ] », loc. cit., p. 420.
Par ailleurs, l'analyse grammaticale elle-même contredit une telle traduction: M. VILLEY, «Du sens de
l'expression jus in re [... ] », loc. cit., p. 419-321. En effet, pour signifier« droit portant sur une chose », il
faudrait employer l'expression jus in rem (accusatif), plutôt que celle de jus in re.
1260 Sur la nature juridique du dominium romain: F. ZENATI, thèse prée., p. 241-264, qui analyse le
dominium en une puissance. Voir aussi sur la question: R. MONIER, Manuel, op. cit., t. l, n° 284; F.
SENN,« La notion romaine de la propriété »,loc. cit., p. 420 et 421.
1261 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 8.
1262 F. ZENATI,« L'immatériel et les choses », loc. cit., p. 86.
1263 Sur l'importance en la matière de l'Ecole du droit de la nature et des gens: P. ROUBIER, Droits
subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 8.
1264 Sur l'idée que l'on trouve chez les glossateurs une utilisation des concepts de droit réel et de droit
personnel, voir F-X. TESTU, « Les glossateurs. Regards d'un civiliste », loc. cit., p. 302 et 303.
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comme une chose et non comme un droit, qu'ils auraient ainsi pu opposer au droit

réel 1265. C'est avec les post-glossateurs que le jus in re a été opposé à l'obligation. Ce

sont eux qui ont donné à l'obligation sa connotation subjective, en la rapprochant du

d · d 1266 C'" l' A 'd' ,concept e JUS a rem . est a cette epoque que e JUS va etre conSl ere comme un

d · . 1 f d d' A" b 1267rOlt constituant e on ement es actions pouvant etre mtentees sur sa ase .

Néanmoins, la distinction systématique des droits en droits réels et droits personnels ne

sera formulée d'une manière rigoureuse qu'au XVIe siècle l268
. Il a fallu «attendre

l'apparition de l'esprit rationaliste 1269 et d'une sensibilité juridique subjectiviste pour

que la théorie des biens soit conçue au travers de droits de l'individu rigoureusement et

systématiquement classifiés sur la base de l'opposition entre la propriété et

1, bl' . 1270 L d" . . l' d b 1271o 19atIon» . a lstmctlOn sera repnse par a sUite par e nom reux auteurs ,

avant d'être formulée par Pothier dans son Traité du droit de domaine de propriété1272
•

La distinction des droits réels et des droits personnels est une classification

relativement moderne, dont les anciens ont fort bien pu se passer. Surtout,

l'imperfection actuelle de la distinction limite d'autant la force d'un refus de la

propriété des créances basé sur ce fondement.

B. L'imperfection de la distinction

359- Aucune référence explicite à la distinction des droits réels et des droits

personnels n'est faite dans le Code civil français. Dans le Code civil du Bas Canada, les

expressions de droit réel et de droit personnel n'apparaissaient que rarement et étaient

surtout employées pour désigner les actions judiciaires plutôt que les droits eux-

1265 F. ZENATI, thèse prée., n° 213.
1266 F. ZENATI, ibid. Sur le jus ad rem, voir E.M. MEHERS, «Le soi-disant jus ad rem », dans Études
d'histoire du droit, t. 4, Le droit romain au Moyen-Âge, Leyde, Universitaire pers Leiden, 1966, p. 175 et
suiv.
1267 F. ZENATI, thèse, op. cit., n° 215.
1268 H. COING, « Signification de la notion de droit subjectif », A.P.D. 1964.1, p. 15 et 16, la trouve
formulée chez Doneau; P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 8.
1269 Sur l'importance de l'influence de la philosophie rationaliste dans le domaine juridique: A.-J.
ARNAUD, Les origines doctrinales du Code civil, op. cit., p. 156.
1270 F. ZENATI, thèse prée., n° 213.
1271 Selon M. VILLEY, la distinction apparaît réellement avec G. Feltmann : M. VILLEY, «La Justice
distributive et l'idée de droit subjectif », dans Leçons d'histoire de la philosophie du droit, Paris, Dalloz,
1957, p. 195 et «Les origines de la notion de droit subjectif », loc. cit., p. 275 ; L. RIGAUD, «Un
docteur de l'Université des lois d'Orléans, professeur et diplomate Gérard Feltmann (1637-1696) »,

R.H.D. 1952.232, p. 233. On trouve également la distinction chez C. FLEURY, Institution au droit
français, Paris, Thorin, 1858, p. 250 ; ou chez G. ARGOU, Institution au droit français, lOe éd., Paris,
Bailly, 1771, p. Il I.
1272 R.J. POTHIER, op. cit., t. 9, n° 1, p. 101 : «On considère, à l'égard des choses qui sont dans le
commerce, deux espèces de droits; le droit que nous avons dans une chose, qu'on appelle jus in re; et le
droit que nous avons par rapport à une chose, qu'on appelle jus ad rem ».
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( mêmes l273
. Quant au Code civil du Québec, il contient de nombreuses références aux

droits réels et aux droits personnels, sans néanmoins que la distinction soit
, fI' 1274expressement ormu ee .

La distinction des droits réels et des droits personnels est prise en défaut, à la

fois par l'impossibilité de classer tous les droits patrimoniaux dans cette classification et

par la perméabilité croissante de la frontière séparant ces deux catégories de droits. Les

limites de la distinction traditionnelle s'illustrent aussi bien en théorie (1) qu'en pratique

(2).

1. L'échec théorique de la distinction des droits réels et des droits personnels

360- Les critères de cette distinction, qu'ils soient classiques ou

personnalistes, sont défaillants1275. Ginossar avait déjà dénoncé en son temps le double

échec des classiques et des modernes, dans leur tentative de donner une définition

satisfaisante du droit réel et du droit personnel 1276. Les limites de la doctrine classique

en la matière s'illustrent à plusieurs niveaux, qu'il s'agisse de la définition du droit réel,

ou des critères de distinction proposés entre les deux catégories de droits. Nous avons

vu que les auteurs ont traditionnellement défini le droit réel comme un droit sur une

chose, par opposition au droit personnel s'exerçant envers une personne. Or, comme l'a

justement noté Ginossar, cette définition est trop large, puisqu'elle peut également

s'appliquer à des droits personnels, tels le droit du dépositaire, de l'emprunteur ou du

preneur à bail 1277. Pour distinguer les droits réels des droits de créance, les classiques

ont retenu deux critères. Il s'agit d'une part du droit de suite et du droit de préférence,

censés caractériser le droit réel, et d'autre part, de l'absence d'intermédiaire propre dans

le droit réel, le droit personnel étant au contraire caractérisé par la présence d'un tel

1273 R.A. MACDONALD, «Reconceiving the Symbols of Property : Universalities, Interests and other
Heresies » , loc. cit., p. 786. L'auteur cite à l'appui de son analyse, les articles 911, 119 et 2660.
1274 Dans le Code civil du Québec, seule une allusion discrète à la distinction est faite, dans le titre XVIII,
relatif à l'enregistrement des droits réels. La notion de droit réel est mentionnée dans plusieurs
dispositions du Code civil du Québec: art. 404,423, 442, 469, 795, 822, 870, 877, 886, 904, 911, 912,
921,928,930, 932, 1026, 1055, 1076, 1119, 1261, 1307, 1433, 1453-1456, 1642, 1786, 2654, 2660,
2698, 2700, 2772, 2783, 2790, 2794, 2885, 2923, 2925, 3097, 3110. On en trouve également mention
dans le livre neuvième, aux articles 2934-3075 c.c.Q. La notion de droit personnel est mentionnée aux
articles 423, 442, 469, 795, 822, 1642, 2654, 2698, 2700, 2925 c.c.Q. ; voir aussi les articles 2934-3075
c.c.Q.
1275 Le droit réel a été successivement défini par les classiques comme le droit s'exerçant envers une
chose (res), par opposition au droit s'exerçant envers une personne (le débiteur); puis par les
personnalistes comme le droit s'exerçant envers toutes les personnes existantes (droit absolu), par
opposition au droit ne s'exerçant qu'envers une personne déterminée (droit relatit) : S. GINOSSAR, Droit
réel, propriété et créance, op. cit., n° 2, p. 3.
1276 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 10.
1277 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 3.
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intermédiaire 1278. Mais, ;ci encore, les critères utilisés par la doctrine classique pour

distinguer les droits réels des droits personnels se sont révélés insatisfaisants. Le droit

de suite et le droit de préférence sont de simples « signes extérieurs» ne permettant pas

d l, d d . ,1279 C . d' dl' 'l'e cerner essence u rott concerne . es In 1ces se sont e p us reve es tout autant

inefficaces que le critère de l'absence d'intermédiaire juridique.

361- Ni le critère du droit de suite, ni celui du droit de préférence ne sont

satisfaisants, car ils ne sont pas toujours fiables. Dès le début du XXe siècle, le marquis

de Vareilles-Sommières a montré que le droit de préférence n'est pas inconciliable avec

le droit de créance 1280. Son étude a permis de souligner que «flle droit de préférence

est si peu contraire à l'essence de la créance, que rationnellement toute créance devait,

en principe, donner un droit de préférence contre les créances postérieures et que ce

régime idéal n'a été écarté qu'à cause des difficultés pratiques de son application» 1281.

Le principe de l'égalité entre les créanciers posé par l'article 2093 du Code Napoléon,

qui a son pendant dans les articles 2644 et 2647 du Code civil du Québec1282 s'explique

par le fait qu'il est impossible d'organiser une publicité des droits de créance

absolument équivalente à celle organisée pour les droits réels l283. En outre, il n'est pas

absolu, puisqu'il ne vise que les créanciers de sommes d'argent et laisse en dehors de

son domaine les créanciers de choses ou d'objets déterminés l284. On peut conclure qu'il

n'y a, du point de vue du droit de préférence, «aucune différence appréciable entre les

1278 Voir sur ce point: J. DERRUPPÉ, thèse préc., p. 195.
1279 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 3, p. 4.
1280 P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, « Du conflit des créances et du droit de préférence entre
créanciers », Rev. crit. 1906.474.
1281 P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, « Du conflit des créances et du droit de préférence entre
créanciers », loc. cit., n° 46.
1282 En droit français, l'article 2093 C.C. dispose que « Les biens du débiteur sont le gage commun de ses
créanciers; et le prix s'en distribue entre eux par contribution, à moins qu'il n'y ait entre les créanciers
des causes légitimes de préférence ». En droit québécois: l'article 2644 C.c.Q. prévoit que «Les biens du
débiteurs sont affectés à l'exécution de ses obligations et constituent le gage commun de ses créanciers »,

et l'art. 2647 c.c.Q. ajoute que «Les causes légitimes de préférence sont les priorités et les

?ls~othèq~es ». ., , . . . , •
. L'article 2938 C.c.Q. (ancien article 2158 C.c.B.C.) prevOit la «publicite des drOits personnels et des

droits réels mobiliers, dans la mesure où la loi prescrit leur publication ». L'interprétation de cet article est
cependant restrictive relativement aux droits réels et personnels mobiliers; la publicité des droits vise
toujours au premier chef la publicité des droits réels immobiliers: D.-C. LAMONTAGNE, Les biens, op.
cit., n° 129, p. 66. Voir aussi: F. BROCHU, «Le mécanisme de fonctionnement de la publicité des droits
en vertu du nouveau Code civil du Québec et le rôle des principaux intervenants », (1993) 34 C. de D.
949, p. 1004.
1284 R. DEMOGUE, Notions fondamentales, op. cit., p. 421 ; L. RIGAUD, thèse préc., p. 260. J.
DERRUPPÉ, thèse préc., p. 236: a été encore plus loin, en estimant que l'article 2093 du Code civil ne
concerne en réalité pas le droit de créance, mais plutôt le droit de gage général des créanciers, pour lequel
il a été écri t.
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j-.

droits de créance et les droits réels. D'un côté comme de l'autre, tantôt il existe et
A '1 ,. 1285tantot 1 n eXiste pas» .

362- Le droit de suite n'est guère plus efficient. Les classiques considèrent

que, contrairement au droit réel, le droit de créance ne confère pas de droit de suite

parce que le créancier ne peut agir que contre le débiteurl286
• En réalité, l'affirmation

doit être nuancée, puisque dans certaines hypothèses, le droit de créance comporte un

droit de suite. C'est le cas du droit du preneur en matière de bail (article 1743 du Code

civil français et 1886 du Code civil du Québec), ou encore du recours du créancier

contre celui qui a touché le paiement de la créance lorsque le débiteur a été valablement

Iibéré l287 (articles 1240 du Code civil français et 145 du Code de commerce français,

dont le pendant se trouve à l'article 1559 du Code civil du Québec). Les classiques ont

rétorqué que ces exemples ne pouvaient convaincre, dès lors que le premier s'explique

par le caractère particulier du droit au bail, et c;ue I~ second constitue une application du

principe de l'enrichissement sans cause l288
•

363- Le critère de distinction classique a perdu beaucoup de son importance,

depuis qu'il a été montré en doctrine que le droit de suite et le droit de préférence ne

'1' 'd" 1 1 h d' ·1289 MA ." Il 1s app Iquent qu aux rOlts ree s sur a c ose autrui . eme en matlere ree e, e

droit de suite est loin d'être aussi absolu que ce que l'on a longtemps prétendu. Ainsi,

en matière mobilière, la possession de bonne foi fait-elle échec à la revendication du

propriétaire l290
; la faculté de «suivre» la chose entre les mains d'un acquéreur

quelconque n'existe donc même pas totalement pour le premier des droits réels. L'idée a

été depuis largement admise, selon laquelle le droit de suite et le droit de préférence

1285 P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, « Du conflit des créances et du droit de préférence entre
créanciers », Loc. cit., nO 55, p. 489. De même au Québec, sur l'idée selon laquelle le droit de préférence
n'est pas une caractéristique du droit réel, puisqu'il se retrouve en l'absence de tout droit réel: M.
LACHANCE, L'efficacité des sûretés du Code civil du Québec en vertu du droit civil et de la Loi sur la
faillite et l'insolvabilité, mémoire de maîtrise, Montréal, Faculté des Études supérieures, Université de
Montréal, 1996, p. 89-93.
1286 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3., nO 45, p. 51 et 52.
1287 R. DEMOGUE, Notionsfondamentales, op. cit., p. 432.
1288 L. RIGAUD, thèse prée., p. 261.
1289 J. BONNECASE, Supplément au Traité théorique de droit civil de BAUDRY LACANTINERIE, t. 5,
0I;" cit., p. 206.

,.1 90 Voir déjà en ce sens: E. LÉVY, thèse prée., nO 71, p. 125: «L'art. 2279 enlève en partie le droit de
',suite quant aux meubles corporels ». L'auteur note également que la propriété est «privée du droit de

suite et du droit de préférence lorsqu'elle se manifeste en justice, non pour revendiquer la possession,
mais pour demander réparation des dommages qui lui sont causés» (ibid.). En droit québécois, il s'agit de
la possession de bonne foi pendant trois ans: art. 2919 C.c.Q.
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, , l' 'd 1 d' '1 . 1291 1 d . dn ont en rea lte e sens que pour es rOIts ree s acceSSOIres , et non pour e rOIt e

propriété, censé pourtant être le droit réel type. On en a justement conclu que le droit de

suite et le droit de préférence, « qui ne sont que des expressions imagées pour traduire

l'opposabilité du droit [... ] ne peuvent être utilisées comme criterium de la distinction

de ces droits» 1292.

364- Les classiques ont d'ailleurs reconnu les limites des critères couramment

utilisés. Ainsi Rigaud note-t-il que « tous les droits se ressemblent par le côté externe »,

c'est-à-dire dans le rapport entre le titulaire et les tiers, et que l' «on peut à ce point de

vue relever des analogies et des ressemblances frappantes entre des droits qui sont

profondément différents dans leur stmcture interne, tels que les droits réels [... ] et les

droits de créance»1293. En dépit de sa volonté affichée de défendre les idées classiques

en la matière, l'auteur a été contraint d'admettre comme fondé, le reproche adressé à la

doctrine classique de ne fournir aucun critérium certain susceptible de déterminer la

nature réelle ou personnelle d'un droit l294. «Malheureusement, écrit-il, les deux

principales prérogatives du droit réel: droit de préférence, droit de suite, ou l'une

d'elles, se trouvent en fait conférées à certains droits personnels et peuvent manquer ou
~ d . d . '1 1295ne pas apparaltre ans certazns rOlts reconnus comme ree s» .

Ainsi, de l'aveu même de la doctrine traditionnelle, le droit de suite et le droit de

préférence ne constituent pas des critères infaillibles pour caractériser le droit réel.

365- Le critère de l'absence d'intermédiaire ne vaut guère davantage l296. Il est

inexact de dire que le droit réel s'exerce directement sur une chose, dès lors que tous les

droits réels démembrés font intervenir une personne autre que leur titulaire. Aussi

Rigaud s'est-il proposé de préciser le critère classique. À la place de la définition

traditionnelle du droit réel, selon laquelle le droit réel s'exerce directement sur la chose

et sans intermédiaire, il a suggéré d'admettre que le droit réel s'exerce «sans

l'intermédiaire d'un sujet personnellement obligé »1297. Cependant, on ne voit plus très

bien ici la ligne claire permettant de délimiter les droits réels des droits personnels,

1291 M. LEVIS, L'opposabilité du droit réel, op. cil., p. 12, nO 3; M. CHAUVEAU, «Classification
nouvelle des droits réels et personnels », Rev. crit. 1931.539; 1. GHESTIN et G. GOUBEAUX,
Introduction générale, op. cit., nO 213, p. 165 et suiv.
1292 1. DERRUPPÉ, thèse prée., notamment p. 203 et 241.
1293 L. RIGAUD, thèse prée., p. 273.
1294 L. RIGAUD, thèse prée., p. 155.
1295 L. RIGAUD, thèse prée., p. 156. L'auteur estime seulement sur ce point qu'il ne faut pas conférer une
portée absolue à ces deux critères, qu'il faut combiner en cas de doute avec le critère d'exercice direct du
droit réel sur la chose: thèse prée., p. 157 et 159.
1296 En ce sens: 1. DERRUPPÉ, thèse prée., p. 242.
1297 L. RIGAUD, thèse prée., p. 162.
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puisqu'une personne autre que le titulaire du droit intervient, dans tous les droits réels

sur la chose d'autrui. Surtout, le principal défenseur de la théorie classique lui-même, a

admis qu'il ne fallait pas reconnaître à ce dernier critère «une portée générale et

absolue» et a limité sa portée à «certains cas, pourvu qu'on l'emploie

judicieusement»1298. Or, il est clair que de telles restrictions ne sauraient en faire un

critère efficace l299.

La doctrine classique a donc ainsi montré son inaptitude à décrire le droit réel

autrement que par son opposabilité aux tiers, ce qui a d'ailleurs constitué le point de

d , dl' . l' \300epart e a cntlque personna Iste .

366- Pour les personnalistes, c'est l'obligation d'abstention du sujet passif qui

caractérise le droit réel. Ce droit doit être défini non comme un pouvoir sur une chose,

mais par l'obligation passive universelle qui le constitue. Dans une telle conception, les

droits réels comme les droits de créance s'analysent en «deux rapports d'ordre

obligatoire ». La majorité des personnalistes continue cependant à distinguer les deux

types de droits du point de vue du nombre de sujets passifs selon qu'ils sont limités à un

ou plusieurs débiteurs déterminés pour le droit de créance; ou illimité en nombre pour

le droit réel. Cependant, ici encore, le critère proposé n'est guère satisfaisant. Il a déjà

été amplement montré, et il est aujourd'hui accepté en doctrine, que l'obligation passive

universelle n'est pas propre aux droits réels et qu'elle se retrouve également dans les

droits de créance, malgré leur caractère relatif\301. Elle ne peut servir de critère de

distinction dès lors qu'elle se retrouve dans tous les droits subjectifs, droits de créances

compris\302. Tout comme les classiques, les personnalistes-ant donc également failli

dans leur mission \303.

367- La critique personnaliste a, néanmoins, permis de montrer qu'il n'y a pas

de différence fondamentale du point de vue de l'opposabilité, entre les droits réels et les

1298 L. RIGAUD, thèse prée., p. 157.
1299 Sur le rejet de ce critère: J. DERRUPPÉ, thèse prée., p. 245.
1300 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 4.
1301 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 10. Voir notamment C.
DEMOLOMBE, op. cit., t. 9, p. 361, n° 464; J.-L.-E. ORTOLAN, Généralisation du droit romain, p.
637 ; J. DERRUPPÉ, thèse prée., p. 255; L. RIGAUD, thèse prée., p. 208; J. LIMPENS, «De
l'opposabilité des contrats à l'égard des tiers; contribution à l'étude de la distinction entre les droits réels
et personnels », dans Mélanges en l'honneur de P. Roubier, t. 2, Paris, Librairie Dalloz et Sirey, 1961,
notamment n° 26 et 35, p. 101 et 104.
1302 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 10.
1303 La doctrine contemporaine l'admet en décidant qu'il faut rejeter la théorie de Planiol, dont la
définition du droit réel est trop large, puisqu'elle s'applique à tous les droits subjectifs.
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droits personnels, puisque l'un comme l'autre sont opposables à tous l304
• L'opposabilité

permet de les différencier seulement en ce qu'elle est plus ou moins automatique dans

l'un ou l'autre cas, ce qui s'explique par le fait qu'ils sont plus ou moins facilement

connus des tiers l305
• Le droit personnel ayant un caractère plus secret que le droit réel,

son existence est plus fragile, puisqu'elle pourra être niée par les tiers de bonne foi 1306.

Mais il n'en reste pas moins que le principe, dans les deux types de droits, est celui de

leur opposabilité à tous.

368- La distinction des droits patrimoniaux en droits réels et droits personnels

est sortie affaiblie, voire ébranlée, des discussions entre les tenants de la doctrine

classique et les personnalistes. La question se pose de savoir ce qu'il en reste, au terme

de ces controverses. Un auteur a bien retranscrit les récentes interrogations doctrinales

en la matière l307
• Tout d'abord, écrit-il, il faut rejeter la théorie de Planiol, qui a défini le

droit réel en termes trop larges, puisqu'ils s'appliquent à tous les droits subjectifs. Mais

la théorie classique tombe également, puisqu'elle définit les droits réels par le droit de

suite et de préférence, caractéristiques qui sont souvent importantes, mais pas

essentielles, spécialement pour les droits réels principaux 1308. Ces deux attributs sont

désormais souvent considérés comme des attributs douteux du droit réel 1309, puisqu'ils

ne se rencontrent pas dans tous les droits réels et ne peuvent donc servir de

caractéristique de ce droit. On admet donc désormais que l'opposition entre les droits

réels et personnels consiste en ce que le premier confère à son titulaire un pouvoir direct

et immédiat sur une chose corporelle (lequel ne nécessite pas de passer par

l'intermédiaire d'autrui pour exercer son pouvoir sur la chose), alors que le second est

un droit envers une autre personne qui est tenue de l'accomplissement d'une prestation

au profit du créancier. Alors que le titulaire d'un droit réel a un droit sur une chose, le

titulaire d'un droit personnel a un droit envers autrui. Néanmoins, poursuit l'auteur,

même cette dernière opposition reste partiellement inexacte, puisque tous les droits réels

autres que le droit de propriété supposent un rapport entre deux personnes, par lequel

1304 J. LIMPENS, «De l'opposabilité des contrats à l'égard des tiers; contribution à l'étude de la
distinction entre les droits réels et personnels », dans Mélanges en l'honneur de P. Roubier, op. cit., t. 2,
n° 28, p. 102: «il paraît préférable d'écarter l'élément d'opposabilité des critères servant à distinguer le
droit réel du droit personnel, puisqu'aussi bien ils sont tous deux opposables à toUS».
1305 L'argument vaut également en droit québécois, qui est loin d'avoir organisé une publicité générale
des biens mobiliers.
1306 J. LIMPENS, loc. cit., n° 32, p. 103: «Par sa nature même en effet, le droit obligationnel n'est pas
d'emblée opposable aux tiers, parce qu'aucun moyen de publicité adéquat ne leur en révèle l'existence ».
1307 C. LARROUMET, Les biens, op. cit., n° 25, p. 18;
1308 Voir: C. LARROUMET, Droit civil, t. l, Introduction à l'étude du droit privé, 3e éd., Paris,
Economica, 1998, n° 498 et suiv.; et voir supra n° 360 et suiv.
1309 C. LARROUMET, Les biens, op. cit., n° 26, p. 18.
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l'une est débitrice de l'autre 1310. C'est ainsi que dans l'usufruit, l'usufruitier et le nu

propriétaire sont chacun débiteur l'un de l'autre. De même, la servitude implique un

rapport entre les propriétaires respectifs du fonds dominant et du fonds servant. Enfin,

dans l'emphytéose, il y a également un rapport entre le preneur et le bailleur, par lequel

chaque partie est débitrice l'une de l'autre. Il est donc contestable de définir le droit réel

comme le droit conférant à son titulaire un pouvoir direct et immédiat sur une chose.

Les tenants de la doctrine classique tentent de nier que les droits réels accessoires

supposent l'établissement d'un rapport de droit entre deux personnes. Mais cela revient

à nier l'évidence d'un nécessaire rapport de droit entre l'usufruitier et le nu-propriétaire,

le propriétaire du fonds dominant et celui du fonds servant, ou entre l'emphytéote et le

bailleur13 1
1.

369- La différence entre le droit réel de propriété et les autres droits réels est

telle, que certains auteurs ont été conduits à distinguer deux sortes de droits réels 1312.

C'est à ce prix, estime le professeur Larroumet, que la distinction des droits réels et

personnels peut être sauvée. Il faudrait donc considérer que le droit réel est une

prérogative concernant une chose corporelle l313
, soit d'une façon directe et immédiate

comme c'est le cas pour la propriété, soit par l'établissement d'un rapport entre deux

patrimoines, comme c'est le cas pour les autres droits réels l314
• Cette idée d'une double

définition du droit réel n'est cependant guère satisfaisante. Le simple fait que la doctrine

classique s'accorde à faire de la propriété le prototype des droits réels paraît suffisant à

la disqualifier "":'sauf à admettre avec certains auteurs, que la propriété n'est pas un droit

réel 1315• En somme, à travers la distinction des droits réels et des droits personnels que

la doctrine contemporaine essaie de cerner, il y a davantage une différence de structure

qu'une réelle différence de nature.

La classification traditionnelle apparaît donc limitée sur un plan théorique. Mais

elle l'est également sur un plan pratique.

1310 Voir: C. LARRüUMET, Les biens, op. cit., nO 26, p. 19.
1311 Il s'agit dans ce cas d'obligations réelles ou propter rem, contreparties d'un droit réel, par opposition
à l'obligation contrepartie d'un droit personnel: C. LARRüUMET, Les biens, op. cit., nO 27, p. 20.
1312 C. LARRüUMET, Les biens, op. cit., nO 47 et suiv.
lm Pour la doctrine classique, toutes les choses sont corporelles.
1314 C. LARRüUMET, Les biens, op. cit., nO 27, p. 21.

.1315 Voir infra, nO 381 et suiv.
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2. L'échec pratique de la distinction des droits réels et des droits personnels

370- En France, l'idée selon laquelle tous les droits sont nécessairement soit

, l' l' 1 d . 1316 d .ree s, SOIt personne s, n est p us soutenue en octnne ,notamment epUls

l'avènement des droits intellectuels, ce qui réduit d'autant la portée d'une distinction

censée être exhaustive. De plus, de l'avis quasi unanime des auteurs, cette classification

est moins absolue qu'auparavant, le droit moderne ayant donné naissance à des droits

intermédiaires ou hybrides, tel le droit de bail 1317
. Enfin, les deux catégories de droits

sont loin d'être totalement étanches l'une à l'autre, puisqu'il existe des hypothèses de

« droit sur droit », combinant en une même figure juridique un droit réel et un droit

personnel.

371- Même si l'on admet que la distinction des droits réels et des droits

personnels a bien fonctionné historiquement, elle constitue aujourd'hui un outil

théorique défaillant. Dès 1958, le doyen Savatier notait1318 qu'il existe un certain

nombre de biens incorporels « nouveaux» qui ne sont ni des droits personnels, ni des

droits réels, parmi lesquels il énumérait les parts sociales, les clientèles, les privilèges

des créateurs des œuvres de l'esprit, ou encore les privilèges et avantages économiques

distribués par l'État. Les catégories juridiques ont ainsi été forcées, afin de faire entrer

dans la distinction des biens nouveaux, qui ne sont ni des droits personnels, ni des droits

réels. Ces biens, qui sont le signe de la modernité, ont été difficilement inclus dans les

catégories préexistantes de droits 1319, et les auteurs ont été conduits à en inventer de

nouvelles, au gré des nécessités, qu'il s'agisse des notions de monopoles d'exploitation,

des droits de clientèle ou des droits intellectuels1320. De plus, les biens nouveaux ne sont

pas les seuls à souligner le caractère imparfait de la distinction. Les interrogations

1316 Voir notamment J. DERRUPPÉ, thèse préc., nO 259.
1317 J.-L. BERGEL, Le droit des biens, op. cit., p. 27. Voir notamment V. RANOUIL, «Propriété », loc.
cit., nO 23, p. 6: «le preneur d'un bail commercial (D. 30 sept. 1953, art. 4 et suiv.), rural (C. rur.
Nouveau livre IV, art. L. 411-46), d'habitation ou mixte (L. 6 juill. 1989, art. 15) bénéficie, en principe,
d'un droit au renouvellement [... J. Les possibilités de reprise gratuite du local sont fort rares (D. 30 sept.
1953, art. 9- C. rur. nouveau livre IV, art. L. 411-57 et suiv.; L. 6 juill. 1989, art. II et 15), et le bailleur
ne peut recouvrer l'usage de son bien en payant une indemnité d'éviction que si le bail est commercial (D.
30 sept. 1953, art. 8). À cela s'ajoute que le fermier et le métayer peuvent, pendant la durée du bail,
effectuer des échanges ou locations de parcelles et modifier les lieux loués pour améliorer l'exploitation
(C. rur. nouveau livre IV, art. L. 411-28 et L. 411-29). Par ailleurs, le bail commercial peut être cédé avec
le fonds de commerce, à l'acquéreur de celui-ci (D. 30 sept. 1953, art. 35-1). Quant au bail rural, il
continue, à la mort du preneur, au profit du conjoint, des ascendants ou descendants ayant participé à
l'exploitation, dans certaines conditions (c. rur. nouveau livre IV, art. L. 411-34). Ces différentes
r:rérogatives confèrent au droit du preneur une très grande stabilité, et le teintent fortement de réalité ».

318 R. SAVATIER, « Essai d'une présentation nouvelle des biens incorporels », Rev. trim. dr. civ.
1958.331, nO 32, p. 346-348.
1319 P. JOURDAIN, Les biens, op. cit., nO 4, p. 6.
1320 F. ZENATI,« L'immatériel et les choses », loc. cit., p. 88.

274



suscitées par la nature juridique du droit du preneur à bail qui se teinte de plus en plus

d '1·' Il 1321 DAI . 1· , . d l' de rea tte, ne sont pas nouve es . e meme, es umversa Ites, qUi sont es lormes e

biens traditionnelles, n'ont jamais pu être classées dans la distinction, ce qui devient de

plus en plus problématique au vu de leur importance croissante en droit

contemporain 1322.

372- Au Québec également, la doctrine a souligné l'inadaptation et

l'incomplétude de la distinction des droits réels et des droits personnels l323
• Bien que

cette classification bipartite prétende à l'exhaustivité, elle s'est avérée inopérante pour

rendre compte de la totalité des droits patrimoniaux l324
• En premier lieu, elle n'intègre

pas tous les droits, comme c'est le cas des droits intellectuels 1325. De plus, certains

droits ont été considérés en doctrine comme des droits personnels renforcés, tels par

exemple le dépôt ou le mandat. Dans ces cas, même s'il n'est pas trop difficile de

maintenir la qualification de droit personnel, il existe néanmoins une relation matérielle

directe avec la chose, et son titulaire est investi d'actions généralement réservées aux

détenteurs de droits réels l326
• Surtout, certains droits sont véritablement mixtes l327

,

puisqu'ils participent à la fois des droits réels et des droits personnels; tel est

notamment le cas du louage d'un immeuble d'habitation 1328. Si en principe le droit du

preneur à bail d'avoir la jouissance de la chose louée est un droit personnel contre le

1321 Voir 1. DERRUPPÉ, La nature juridique du droit du preneur à bail et la distinction des droits réels et
des droits de créances, thèse Paris, 1951 ; 1.-L. BERGEL, Le droit des biens, op. cit., p. 9: le droit du
preneur n'est plus tout à fait un droit personnel et s'il se rapproche d'un droit réel, la distinction classique
des droits réels et personnels en est affectée.
1322 F. ZENATI, « Le droit des biens, dans l' œuvre du doyen Savatier », loc. cit., p. 18.
1323 Voir notamment R. A. MACDONALD, «Reconceiving the Symbols of Property: Universalities,
Interests and Other Heresies », (1994) 39 R.D.McGill761, p. 792, qui souligne «the inadequacy and the
incompleteness of the summa divisio between real rights and personal rights » ; P.-C. LAFOND, Précis
de droit des biens, op. cit., p. 193 : « La distinction entre les droits personnels et les droits réels présente
incontestablement des lacunes ».
1324 R.A. MACDONALD, «Reconceiving the Symbols of Property [... ] », loc. cit., p. 768.
1325 D.-C. LAMONTAGNE, Les biens, op. cit., n° 108, p. 53 : «les droits intellectuels [... ] constituent
une catégorie particulière de droits [... ]. Ces droits ne s'exercent en effet ni contre une personne (droits
personnels), ni sur un bien corporel (droits réels) ».
1326 R.A. MACDONALD, « Reconceiving the Symbols of Property [... ] »,loc. cit., p. 790.
1327 D.-C. LAMONTAGNE, Les biens, op. cit., n° 105, p. 51 : «Le Code civil du Québec introduit
certains droits mixtes -« mâtinées) de réalité» (selon l'expression du professeur F. ZENATI, «Le droit
des biens dans l'œuvre du doyen Savatier », loc. cit., p. 18) qui se situent à mi-chemin des droits
personnels et des droits réels»; P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 195.
1328 R.A. MACDONALD, «Reconceivingthe Symbols of Property [... ] »,loc. cit., p. 768. Voir aussi sur
l'exemple du contrat de travail, qui survit à l'aliénation d'une entreprise: M.-F. BICH, «Le contrat de
travail », dans Barreau du Québec et Chambre des notaires du Québec, La réforme du Code civil, op. cit.,
t. 2, n° 79, p. 771. Sur l'exemple de certains droits fiduciaires: D.-C. LAMONTAGNE, Les biens, op.
cit., n° 106, p. 51.
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bailleur, un certain nombre de dispositions textuelles ont en fait converti le statut du

, b '1 d'" bl . l' d d . '1 1329preneur a al en statut un venta e tltu aire e roIt ree .

373- De même, l'exemple de la fiducie, ou encore, l'existence d'un droit de

rétention au profit du créancier sur un bien meuble de son débiteur dont il est en

possession 1330, achèvent de montrer l'insuffisance de la classification traditionnelle.

Ainsi, en matière de fiducie, la relation tripartite décrite par les textes ne peut guère être

explicitée, ni en ayant recours au concept de droit personnel, ni à celui de droit rée1 1331 .

La fiducie du droit québécois est un patrimoine sans titulaire, sur lequel aucun des

intervenants n'a de droit réel (art. 1261 c.C.Q.1332). Selon le professeur Brierley, le

patrimoine fiduciaire se fonde sur une nouvelle conception: «une masse de biens peut

exister juridiquement sans être rattaché en propriété à des personnes physiques ou

morales. Le patrimoine n'est plus alors anthropocentrique. II s'ensuit que les personnes

impliquées dans ce nouveau rapport juridique ne sont plus titulaires de droits réels»1333.

Pour cet auteur, « [I]es rapports juridiques en cause sont maintenant conçus comme des

pouvoirs et devoirs en ce qui concerne le fiduciaire et des intérêts juridiquement

protégés pour les bénéficiaires, et même pour le constituant (ou ses héritiers ou autres

personnes intéressées) en certains cas ». Dès lors, ce sont « ces séries de rapports entre
. . l .. 'd' d' 'fid' 1334eux qUI constituent a constructIOn Jun Ique enommee 1 UCle»" .

Si le bénéficiaire n'est pas titulaire d'un droit réel aux termes mêmes de la loi, il

pourrait alors être tentant de lui attribuer la qualité de titulaire d'un droit personnel.

Pendant que dure la fiducie, le bénéficiaire peut certes réclamer la prestation ou le

paiement prévus dans l'acte constitutif, de même qu'il peut exercer un certain nombre

de recours (art. 1284, 1290, 1291 c.c.Q.). Pour autant, on peut douter de la possibilité

1329 Voir P.-G. JOBIN, Le louage de choses, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1989, p. 339. En ce sens:
R. A. MACDONALD, « Reconceiving the Symbols of Property [00.] », loc. cit., p. 790. D.-C.
LAMONTAGNE, Les biens, op. cit., n° 106, p. 51, qui souligne le droit du locataire d'un logement au
maintien dans les lieux ( art. 1886 et 1937 C.c .Q.) ou à l'abandon (1915 c.c.Q.). Voir aussi D.-C.
LAMONTAGNE, «L'opposabilité des droits du locataire et du locateur», (1991) 93 R. du N. 306,317
et 318. Voir également sur l'obligation propter rem, considérée comme une catégorie intermédiaire, à la
frontière entre les droits réels et les droits personnels: S. NORMAND, Introduction au droit des biens,
0g cit., p. 34.
uo Art. 974 c.c.Q. Voir sur ce point P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 195, qui
souligne que ce droit «fondamentalement personnel dans sa conception, est pénétré d'un droit de
préférence et d'un droit de suite en cas de dépossession volontaire (art. 1593 c.c.Q) »; ce droit étant
également opposable à tous (art. 1593 c.c.Q.), sauf au créancier hypothécaire (art. 2770 c.c.Q.).
1331 En ce sens: R.A. MACDONALD, « Reconceiving the Symbols of Property ['00] »,loc. cit., p. 793.
1332 Art. 1261 c.c.Q.: «Le patrimoine fiduciaire, formé des biens transférés en fiducie, constitue un
patrimoine d'affectation autonome et distinct de celui du constituant, du fiduciaire ou du bénéficiaire, sur
le~uel aucun d'entre eux n'a de droit réel ».

133 J.E.c. BRIERLEY, « Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec », loc. cit.,
n° 17, p. 45 et 46.
1334 J. E.c. BRlERLEY, « Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec », loc. cit.,
n° 18, p. 46 et 47.
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de qualifier le bénéficiaire d'une fiducie de simple créancier en droit québécois. En

effet, le fiduciaire n'est pas le débiteur personnel du bénéficiaire: ses propres biens sont

séparés'~s biens de la fiducie (art. 1313 c.c.Q.) et il doit rendre compte de sa gestion.

De plus, le bénéficiaire et les personnes intéressées (le constituant et ses héritiers)

peuvent demander à ce que le fiduciaire soit destitué et peut exercer contre lui le recours

prévu par la loi. Or, «[c]e ne sont pas là des rapports ordinaires de créancier à

débiteur, du moins dans le sens classique du droit des obligations. Les rapports entre

fiduciaires et bénéficiaires, et même entre fiduciaires et les autres personnes ayant un

intérêt prévu par la loi, sont aménagés dans un régime d'une «créance» particulière,

c'est-à-dire un intérêt juridiquement protégé dans le cadre de la fiducie »1335. Les

relations engendrées par la fiducie québécoise cadrent donc mal avec la distinction

traditionnelle des droits réels et des droits personnels. Certains ont conclu à l'absence de

1 . d 1 d·· . 1136va eur pratIque e a IstmctlOn· .

Ces difficultés pratiques de classement des différents droits dans les catégories

juridiques préexistantes ont eu des conséquences au niveau théorique, à travers de

nouvelles tentatives de classifications des droits.

374- Une partie de la doctrine québécoise a souligné le fait que la théorie

classique du droit réel, qui veut que le droit réel porte exclusivement sur une chose

corporelle individualisée, est largement dépassée, le droit québécois admettant

expressément qu'un droit réel peut porter tant sur une universalité que sur une chose

future ou sur un autre droit rée1 1337
. Contrairement au droit positif antérieur, le Code

civil du Québec admet désormais que l'on peut prendre une hypothèque sur un bien

futur, sur un bien indéterminé, sur une universalité ou sur une créance. Le professeur

Macdonald en conclut que cela suggère «soit qu'un droit réel peut porter sur un droit

personnel, soit qu'une créance ordinaire est un droit réel, soit que la panoplie de droits

1335 J. E.C. BRlERLEY, « Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec », loc. cit.,
na 19, p. 47 et 48. Voir le projet de définition de l'intérêt juridiquement protégé: Dictionnaire de droit
privé. Les biens, à paraître, va Intérêt juridiquement protégé: « La notion d'intérêt juridiquement protégé
est parfois entendue comme un intérêt dont le droit tient compte, sans qu'il s'agisse nécessairement d'un
droit subjectif. Par exemple, de l'avis de certains, le bénéficiaire d'une fiducie ne serait pas titulaire d'un
droit personnel à l'égard du patrimoine fiduciaire, notamment, parce que celui-ci, n'étant pas une
personne, ne pourrait prendre part à un rapport obligationnei. Le bénéficiaire serait plutôt titulaire d'un
intérêt juridiquement protégé dans ce patrimoine, intérêt susceptible d'être opposé au fiduciaire».
1336 Voir notamment M. TANCELIN, Des obligations: Les techniques d'exécution et d'extinction, op.
cit., p. 138: « La valeur pratique de la distinction est nulle à cause des multiples incertitudes créés par les
innombrables cas-limites. Pour se convaincre de l'importance du problème on peut évoquer la situation
du locataire de logement d'habitation, titulaire du droit au maintien dans les lieux, qui participe
incontestablement de la nature réelle [... J. Bien plus spectaculaire est l'incertitude ouverte par l'article
1261 C.Q. qui contourne la difficulté avec sa disposition purement négative sur la nature des droits
conférés par la fiducie ».

1337 R.A. MACDONALD,« Reconceiving the Symbols ofProperty [... J », loc. cit., p. 788.
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que donne l'hypothèque à un créancier n'est pas un droit réel» 1338. L'hypothèque étant

néanmoins expressément qualifiée de droit réel par le code, et suivant l'idée développée

plus haut d'après laquelle un droit ne change pas de nature selon son objet, les deux

possibilités qui subsistent mettent sérieusement à mal la distinction traditionnelle des

droits patrimoniaux.

375- Il n'y a pas lieu de recenser ici toutes les nouvelles classifications des

droits qui ont été proposées en doctrine, à la suite de l'échec théorique et pratique de la

distinction. Il suffit de souligner que les défaillances de la classification des droits réels

et des droits personnels ont conduit de plus en plus d'auteurs à vouloir lui apporter des

modifications substantielles 1339. Les tentatives faites par la doctrine récente pour

proposer de nouvelles classifications des droits privés, montrent bien que la distinction

traditionnelle est de plus en plus dépassée par le droit positif.

376- À la division, devenue classique, des droits en réels, personnels et

intellectuels, Ginossar avait opposé une classification proche du système romain,

scindant les biens susceptibles d'appropriation en corporels et incorporels, ces derniers

se subdivisant eux-mêmes en droits relatifs (personnels, réels et mixtes) et en droits

intellectuels 1340. Dans son système, les droits personnels et les droits réels sont analysés

en «deux espèces de droits d'obligations, par lesquels une personne déterminée (sujet

actif, créancier) peut exiger d'une autre personne déterminée (sujet passif, débiteur) une
.• • 1341

prestatIOn actIve ou passIve» .

Plus récemment, un auteur1342 a proposé une summa divisio des droits

patrimoniaux comprenant, en plus des traditionnels droits réels et droits personnels, le

1338 RA. MACDONALD, « Reconceiving the Symbols of Property [... ] », loc. cit., p. 800 (traduction
~rsonnelle).

339 Voir R LIBCHABER, Rép.civ. Dalloz, V
O Biens, n° 2: « À quoi sert une division des biens que l'on

force à l'arrivée de chaque bien nouveau, et qui n'est plus porteuse d"un véritable égime juridique pour
les biens qui y sont intégrés? On peut en conséquence prophétiser non le déclin de notre division des
biens, car il est depuis longtemps engagé, mais son renouvellement ».
1340 A.-J. ARNAUD, « Le droit français des biens entre jeu et providence », A.P.D. 1979.214. Voir sur
cette classification: P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 191.
l34lp. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit.. p. 182. Contrairement au droit
personnel où le débiteur est nommément désigné, le sujet passif des droits réels (ceux-ci étant réduits aux
droits réels sur la chose d'autrui et n'incluant pas la propriété) est « la personne quelle qu'elle soit, qui se
trouve être propriétaire d'un bien déterminé»: P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques,
0e. cit., p. 182.
142 M. FABRE-MAGNAN, « Propriété, patrimoine et lien social », Rev. trim. dr. civ. 1997.583. Cette
classification reprend celle proposée par Windsheid, puis par Albertario: voir R MONIER, « La date
d'apparition du dominium et la distinction des res en corporelles et incorporelles », loc. cit., p. 362, note
16. Voir aussi P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 44 : « il est fort possible
que la division romaine des choses en corporelles et incorporelles représente les éléments du patrimoine
comme comprenant [... ] trois catégories de biens, à savoir la propriété, les droits réels et les droits
(personnels) de créance ».
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droit de propriété. Pour cet auteur, «la propriété est un droit subjectif patrimonial, à

côté des droits réels et des droits personnels» et tout droit subjectif patrimonial est

nécessairement l'un des trois droits possibles parmi le droit de propriété, le droit réel et

le droit personnel.

377- On signalera également en France la distinction précomsee par le

professeur Hage-Chahine et susceptible selon l'auteur de remédier à 1'« insuffisance et

l'inadaptation» de la classification des droits réels et des droits personnels 1343. Elle

oppose les droits à réalisation immédiate aux droits à réalisation médiate, le critère étant

celui de l'existence d'un sujet passif déterminé 1344. Les créances constituent des droits à

réalisation médiate l345
, lesquels sont caractérisés du côté passif par le lien particulier de

donner, de faire, de ne pas faire ou de laisser faire 1346. L'autre grande catégorie de droits

correspond aux droits à réalisation immédiate, qui se caractérisent du côté passif par le

devoir universel de ne pas empiéter sur la sphère juridique d' autmi 1347. Cette distinction

propose donc une classification opposant la propriété (droit à réalisation immédiate) aux

« autres droits réels, lesquels sont soit des droits de créance (servitude impliquant une

obligation de ne pas faire ou une obligation de faire non accompagnée d'une faculté

d'abandon), soit des droits potestatifs (usufmit, servitude, droit de passage et droit de

préférence), soit des droits injonctifs (servitude impliquant une obligation de faire

accompagnée de la faculté d'abandon et du droit de suite) »1348. Au sein des droits à

réalisation médiate, le critère de distinction utilisé est le type de soumission existant:

«au lien d'assujettissement patrimonial correspond le droit de créance, au lién de

sujétion le droit potestatif et au lien de charge le droit injonctif» 1349. À travers cette

classification, l'auteur rejette donc l'opposition traditionnelle entre des droits réels et

des droits de créance, puisqu'il va jusqu'à l'inclure, sous le qualificatif de droits réels,

les droits de créance.

La volonté de renouveler les catégories traditionnelles s'est également

manifestée au Québec. Ainsi, le professeur Macdonald, constatant que la distinction

traditionnelle des droits patrimoniaux en droits réels et en droits personnels est

fortement mise à mal dans le nouveau Code civil du Québec, propose de la remplacer

1343 F. HAGE-CHAHINE, «Essai d'une nouvelle classification des droits privés », Rev. trim. dr. civ.
1982.705, nO 13, p. 714.
1344 F. HAGE-CHAHINE, loc. cit., nO 16, p. 716 et 717.
1345 F. HAGE-CHAHINE , loc. cit., nO 44, p. 734.
1346 F. HAGE-CHAHINE, loc. cit., nO 57, p. 741.
1347 F. HAGE-CHAHINE, loc. cit., nO 57, p. 741.
1348 F. HAGE-CHAHINE, loc_ cit , nO 58, p. 742.
1349 F. HAGE-CHAHINE, loc. cit, nO 57, p. 741.
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par une distinction plus générale: le concept de l'intérêt1350
. Le professeur Brierley

estime quant à lui que le concept traditionnel de droit réel n'a pas perdu toute sa

pertinence I351
. Il considère toutefois que «le législateur québécois a réussi, à l'article

947, à définir la notion de titularité des intérêts patrimoniaux juridiquement protégés

(en anglais, on dira des 'entitlements') plutôt que le droit de propriété lui-même. La

propriété, ou encore un droit réel, portant sur des choses n'est évidemment qu'une

façon de concevoir une valeur à ~ :tère économique [...]. Pmmi ces intérêts

patrimoniaux juridiquement protégés où figurent déjà droits réels et personnels, il

convient maintenant de ranger la fiducie et la nouvelle hypothèque qui ne sont, à

proprement parler, ni l'un ni l'autre. Ce sont, en effet, des montages complexes, chacun

ayant sa propre spécificité juridique, qui cherchent par de nouvelles techniques

juridiques à saisir et à cerner des valeurs à caractère économique»1352. Dans cette

optique, la notion d'intérêt patrimonial constituerait donc une catégorie plus large que la

distinction des droits réels et des droits personnels, permettant d'englober les différentes

manifestations de l'idée de valeur.

378- Ces exemples de propositions doctrinales de nouvelles classifications des

droits, illustrent le malaise général face à la distinction traditionnelle des droits

patrimoniaux. S'il peut être corrmode de conserver une distinction imparfaite, encore ne

faut-il pas trop s'étonner de ce que toutes les évolutions du droit positif n'y trouvent pas

toujours leur place. La difficulté d'y intégrer la propriété des créances ne constitue donc

qu'une illustration des limites tant théoriques que pratiques de cette classification. Le

fait que la figure juridique de la propriété des créances cadre mal avec la distinction des

droits réels et des droits personnels, ne peut suffire à condamner la propriété des

1350 R. A. MACDONALD, « Reconceiving the Symbols of Property: Universalities, Interests and Other
Herersies », (1994) 39 R.D.McGil!761, p. 793 et 805: « Altematively, one can, like Ginossar, recognize
the centrality of ownership as a symbol, dissociating if from al! other types of patrimonial entitlement,
and at the same lime acknowledge the diversity of its objects. Such a strategy has the advantage ofbetter
accommodation both the concept of the hypothec and the new set ofroles flowing from the trust. [... ] This
approach permits the doctrinal development of a new generic category ofproperty relationship -that ofan
"interest"- and this category, by changing the organizing vocabulary of the law, better accommodates
the now recognized extreme diversity of patrimonial entitlements otherwise sitting awkwardly in the
clcssical framework » (on peut, comme Ginossar, reconnaître le caractère central de la propriété en tant
que symb01~. en la dissociant de tous les ;mtres types d'intérêts patrimoniaux, et en même temps
reconnaître la diversité de son objet. Cette stratégie a l'avantage d'une meilleure accommodation du
concept d'hypothèque et de l'ensemble des relations découlant du trust. Cette approche permet le
développement doctrinal d'une nouvelle catégorie de relations de propriété -celle d"intérêt' -et cette
catégorie, en changeant le vocabulaire fondamental du droit, rend mieux compte de l'extrême diversité
des intérêt patrimoniaux, qui sans cela bousculent les classifications traditionnelles).
1351 J.E.C. BRIERLEY, « Regards sur le droit des biens dans le nouveau code civil du Québec », loc. cit.,
n° 20, p. 48.
1352 J.E.C. BRIERLEY, « Regards sur le droit des biens dans le nouveau code civil du Québec », loc. cit.,
n° 20, p. 48.
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créances, pas plus que cette distinction ne compromet l'existence du droi t de bail, ou

des droits intellectuels.

La notion de propriété des créances a encore été, nous l'avons vu, rejetée sur un

autre fondement qu'il convient à présent d'évaluer: celui de la combinaison de biens et

de la superposition de droits qu'elle est susceptible d'engendrer.

§2. La compatibilité de la propriété et de la créance

379- La possibilité de la propriété des créances et la reconnaissance de son

existence en tant que notion juridique peut d'abord passer par la remise en cause de la

nature juridique de la propriété, comme elle peut simplement s'accommoder d'une

distinction déjà boiteuse.

On pourrait douter, comme certains, de la nature juridique de droit réel de la

propriété (A). Toutefois, la reconnaissance de la nature juridique réelle de la propriété

ne condamne pas la propriété des créances. Le droit positif consacre de nombreuses

hypothèses de superposition de droits, y compris de nature opposée, et de juxtaposition

de biens. Cela montre à la fois la généralité de l'objet du droit réel et la compénétrabilité

des droits réels et des droits personnels. L'hypothèse du maintien de la nature juridique

réelle de la propriété peut alors être proposée (B).

A. Le thèse de la remise en cause de la nature juridique réelle de la

propriété

380- Une partie de la doctrine a remis en cause la nature juridique de la

propriété, en considérant qu'elle ne doit pas s'analyser en un droit réel (1). Or, une telle

remise en cause de la nature juridique de la propriété n'est pas sans conséquence sur

notre étude, puisqu'elle permet de résoudre un certain nombre de problèmes théoriques

qui sont traditionnellement liés à la propriété des créances (2).

1. Le caractère douteux de la réalité de la propriété

381- Devant les limites de l'aI.~:yse de la propriété en un droit réel, un certain

nombre d'auteurs ont été conduits, au cours de leurs travaux, à exclure la propriété de la

catégorie des droits patrimoniaux et à l'envisager comme une relation entre une

personne et un bien. C'est Ginossar qui, le premier, a formulé clairement la thèse d'une
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distinction de la propriété et des «autres» droits réels l353. En admettant que la créance

constitue l'un des objets possibles de la propriété, Ginossar a été conduit à distinguer la

propriété de ce que l'on nomme couramment les droits réels. Pour cet auteur, si la

propriété porte sur les droits patrimoniaux, tant réels que personnels, cela laisse

supposer qu'elle a une nature juridique distincte des droits sur lesg"~ls elle porte.

L'appellation de droit réel doit donc, 'e réservée aux droits sur la chose d'autrui, la

.", 1 1354 C' f' . d Gl l'proprIete en etant exc ue . est par une con USI0n, Issue es ossateurs, que on a

conféré la même nature juridique à la propriété et aux droits réels démembrés» ; telle

est «l'erreur initiale d'où provient tout le mal »1355. En réalité, la propriété est le seul

droit absolu, par opposition aux droits relatifs que sont les droits réels et les droits

personnels. Pour Ginossar, la propriété ne peut se définir comme le pouvoir d'une

personne sur une chose l356, mais doit s'analyser comme la « relation par laquelle une

chose appartient à une personne »1357. L'auteur estime que, si l'on considère

traditionnellement la propriété comme un droit réel, défini comme un droit portant sur

une chose corporelle, le Code civil n'exclut pas une conception plus extensive de la

propriété, qui porte alors tant sur les choses corporelles que sur les choses incorporelles

ou droits. La propriété se situe alors « au principe de tous les droits» 1358.

Dans la conception de Ginossar, la propriété n'a donc pas la même nature

juridique que ses démembrements, il y a entre eux «une différence essentielle,

Il . 1159 L d' , 1 . d . ~ 'd' d" 1structure e, orgamque» - . es roIts ree s, qUI Olvent etre re UltS aux roIts ree s

sur la chose d'autrui 1360, à l'exclusion de la propriété, sont des «droits relatifs », de

nature obligationnelle, dont le sujet passif est individuellement déterminé en la personne

d'autrui et dont la chose est affectée par le droit réel. Au contraire, la propriété est un

« droit absolu, un rapport juridique dont le sujet passif est, à tout moment, le monde

entier ». Or, une telle propriété ne peut être un droit réel, car « elle se meut sur un plan

1 '1 ' 1361pus e eve » .

1353 Voir notamment avant lui la classification des droits réels et des droits personnels du doyen M.
CHAUVEAU qui porte en elle une telle conclusion (puisqu'il note que les droits réels autres que la
propriété engendrent une relation de type obligationnelle), bien qu'il n'aille pas jusqu'à retirer à la
propriété sa nature juridique de droit réel.
354 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 42, p. 112.

1355 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 70, p. 195.
1356 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° Il, p. 29.
1357 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 12, p. 33.
1358 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 42, p. 112.
1359 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 42, p. III et 112.
1360 Pour Ginossar, il convient de «réserver l'appellation de 'droit réel' aux 'autres' droits réels, c'est-à
dire aux droits sur la chose d'autrui corrélatifs d'une obligation réelle»: S. GINOSSAR, Droit réel,
propriété et créance, op. cit., n° 42, p. 112.
1361 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 42, p. 112.
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382- Restait alors à définir la nature juridique de la propriété, ce qui a fait

l'objet principal de la thèse du professeur Zenati. Avant de proposer une nouvelle

lecture de l'analyse juridique de la propriété, l'auteur entreprend de distinguer la

propriété de la catégorie des droits réels. Une différence de nature sépare la propriété

des droits patrimoniaux 1362. Dans les droits réels sur la chose d'autrui, « le titulaire du

droit a un sujet passif déterminé qui est un propriétaire» et «son droit ne pourrait

exister en l'absence d'un propriétaire le subissant »1363. Or, la propriété n'a pas ces

caractéristiques: « {cfontenu même de l'acquisition de tous les droits, droit susceptible

de prescription extinctive, seul titre de la possession non précaire -pour ne citer que ces

exemples- elle semble {... f n'avoir rien de commun avec l'ensemble des droits

patrimoniaux, si ce n'est quelques caractères que ceux-ci lui empruntent ». L'auteur

découvre alors que « [I]a spécificité du droit de propriété constituerait une évidence [... ]

si, au lieu de penser que comme ce droit, les droits réels sont objets de possession et de

revendication et, plus généralement, les droits patrimoniaux sont susceptibles de

disposition, on cherchait l'explication de ces principes dans l'idée que ces droits sont

des objets de propriété. La ressemblance entre la propriété et les droits ne serait qu'un

leurre s'il s'avérait qu'on aliène, revendique, possède un droit, non pas à l'instar du

droit de propriété, mais parce que l'on est propriétaire »1364.

383- À partir de la structure de la propriété, qui est, aux termes même du Code

civil, à la fois jouissance et disposition, l'auteur va être amené à identifier la propriété

d · b' 'f1365 1 d . , 1 b' d d' b' 'f1366 Il .au rOlt su ~ectI - ,es autres rOlts etant es 0 ~ets u rOlt su ~ectI . estIme que

la propriété n'est pas un droit patrimonial, car elle se situe à un niveau supérieur à celui

des autres droits 1367. La propriété est intimement liée à la personnalité juridique; elle est

1368 .. d lIb' Aun rapport· ,une« proJectIOn» e a personne sur es tens et ne peut en etre

dissociée1369. La propriété est la « relation par laquelle une personne s'approprie un

bien et exerce sur lui un pouvoir de jouissance exclusive et de disposition, qui par son
, b l ' 1370 S 1d" . b 1 1371caractere a so u s exerce erga omnes » . eu rOlt expnmant un pouvOIr a so u

de jouissance et de disposition sur les biens, la propriété est analysée en une prérogative

1362 F. ZENATI, thèse prée., n° 55.
1363 F. ZENATI, thèse prée., n° 61.
1364 F. ZENATI, thèse prée., n° 2.
1365 F. ZENATI, thèse prée., n° 547 : « la propriété n'est pas un droit subjectif mais le droit subjectif ».

1366 F. ZENATI, thèse prée., n° 556.
1367 F. ZENATI, thèse prée., n° 546.
1368 F. ZENATI, thèse prée., n° 549 : la dimension essentielle de la propriété est d'établir une relation
p,rivative.
369 F. ZENATI, thèse prée., n° 550.

1370 F. ZENATI, thèse prée., n° 570.
1371 Dans les limites que la loi autorise.
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attachée au sujet, donc un droit subjectif1372
• Ainsi, le professeur Zenati, après avoir

distingué la propriété des droits réels, a identifié sa nature juridique véritable dans le

droit subjectif.

384- Plusieurs autres auteurs se situent dans cette mouvance. Ainsi, Mme

Fabre-Magan a également adopté la thèse qui refuse l'assimilation de la propriété aux

d · , 1 1373 R 1 h' d G' 'd' 1 d' , 1roltS ree s . eprenant a t ese e mossar, cet auteur consl ere que es roltS ree s

devraient être définis comme les «droits directs sur la chose d'autrui », la propriété

« qui est un droit sur ses propres choses, ne devrait donc pas être considérée comme un

droit réel »1374. Alors que la propriété est un droit qui porte sur une chose qui figure à

l'actif du patrimoine, et que l'on est donc propriétaire des biens de son patrimoine, le

droit réel, tels l'usufruit ou la servitude, porte au contraire sur la chose d'autrui. «En

définitive, la summa divisio à effectuer au sein des droits subjectifs patrimoniaux

comprend le droit de propriété (droit sur sa propre chose), les droits réels (droits sur la

chose d'autrui) et les droits personnels (droits contre autrui). En d'autres termes, la

propriété est un droit subjectif patrimonial, à côté des droits réels et des droits

personnels»1375.

Le courant doctrinal qui refuse la nature juridique de droit réel à la propriété

trouve donc un certain écho en doctrine.

385- Cette idée a également été considérée outre-Atlantique, où l'on a même

formulé l'hypothèse selon laquelle les codificateurs du Code civil du Québec pourraient

avoir modifié la nature juridique de la propriété. En effet, si l'article 1119 du Code civil

du Québec dispose sans aucune ambiguïté que les démembrements de la propriété

. d d' , 1 1376 1'" . 1 cI' d«constituent es roltS ree s » , on a sou Igne qu au contraIre, « a lormu atlon e

l'article 947 met en doute le caractère toujours réel de la propriété»1377. Cette position

comporte néanmoins ses limites, dès lors que le législateur québécois a expressément

admis la théorie du démembrement (art. 1119 c.c.Q.). Une telle théorie étant acceptée,

1372 F. ZENATI, thèse préc., n° 546 et 547: la propriété ne peut être réduite ni au concept de chose, ni à
celui de personne; elle «ne peut se voir attribuer une nature juridique particulière parce qu'elle constitue
une notion fondamentale du droit privé, qui se confond avec le droit subjectif lui-même ».
1373 M. FABRE-MAGNAN,« Propriété, patrimoine et lien social », Rev. lrim. dr. civ. 1997.583.
1374 M. FABRE-MAGNAN, Loc. cil., n° 24, p. 602 et 603.
1375 M. FABRE-MAGNAN, Loc. cil., n° 34., p. 609 et 610
1376 Art. 1119 C.C.Q. : «L'usufruit, l'usage, la servitude et l'emphytéose sont des démembrements du
droit de propriété et constituent des droits réels ».
1377 J.E.C. BRIERLEY, «Regard sur le droit des biens dans le nouveau Code civil» Loc. cil., n° 6, p. 36.
Voir aussi sur l'ambiguïté du c.c.Q. quant à la nature juridique du droit de propriété: R.A.
MACDONALD, «Reconceiving the Symbols of Property [... ] », Loc. cif., p. 797: l'absence de
qualification de la propriété en un droit réel par l'article 947 C.c.Q. contraste avec l'affirmation expresse
de la nature juridique de droits réels des démembrements de la propriété (art. 1119 et 2660 c.c.Q.).
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il est difficile d'expliquer comment le tout, à savoir la propriété, pourrait avoir une

nature juridique distincte de ses parties, ou démembrements. Surtout, l'article 911 du

même code, aux termes duquel on peut être titulaire sur un bien «d'un droit de

propriété ou d'un autre droit réel », paraît exclure une telle interprétation1378
•

Quelle que soit la position que l'on adopte sur ce point, il est indéniable que

l'idée selon laquelle la propriété ne serait pas un droit réel a été développée en France et

présentée au Québec. Or, cette thèse n'est pas sans conséquences sur la propriété des

créances et plus spécifiquement sur les problèmes théoriques qui lui sont

traditionnellement liés.

2. Les retombées théoriques de la remise en cause de la nature juridique de la

propriété

386- La remise en cause de la nature juridique de la propriété permet de

résoudre, tant les problèmes liés à la superposition de droits de natures opposées (a),

que ceux liés à une combinaison de biens dans le patrimoine du propriétaire de la

créance (b).

a) Le problème de la superposition de droits de natures opposées

387- Une fois admise la thèse de la remise en cause de la nature juridique de

droit réel de la propriété, force est de reconnaître que le problème posé par la

superposition d'un droit réel de propriété sur un droit personnel de créance, n'a plus lieu

d'être. La première conséquence de la remise en cause de la nature juridique de la

propriété, est que la propriété des créances ne perturbe plus le schéma de la distinction

traditionnelle des droits réels et des droits personnels. La propriété n'étant plus analysée

en un droit réel, mais en une relation unissant la personne aux choses, celle-ci peut

porter, sans problème théorique spécifique, sur une créance. De plus, la remise en cause

de la nature juridique de la propriété permet également de résoudre la question posée

par la combinaison de biens issue de la propriété des créances.

b) Le problème de la combinaison de biens posée par la propriété des créances

388- À partir du moment où la propriété n'est plus définie comme un droit réel

mais comme une relation entre une personne et une chose, cette relation peut

1378 Voir notamment, sur l'idée selon laquelle la propriété est un droit réel: D.-C. LAMüNTAGNE, Biens
et propriété, op. cit., nO 204, p. 134.
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difficilement être qualifiée de bien. En effet, l'analyse de la propriété en un bien est liée

à l'idée de la confusion de la propriété dans son objet. C'est cette confusion qui fait dire

que la propriété n'est pas une prérogative attachée au sujet, mais un bien. La propriété

désigne alors dans un sens objectif « le statut d'une chose: est une propriété toute chose

appartenant à un particulier »1379. Mais la propriété peut également s'entendre dans un

b"f 1 l' 1 1 b' 1380sens su ~ectJ , comme a re ahon entre a personne et es Jens .

389- Nous avons vu que, dans sen .., talyse de la nature juridique de la

propriété, le professeur Zenati est arrivé à la conclusion selon laquelle la propriété

constitue une « émanation du sujet» et doit être analysée en un droit subjectif1381 . Elle

peut être définie comme « la relation par laquelle une personne s'approprie un bien et

exerce sur lui un pouvoir de jouissance exclusive et de disposition, qui par son caractère

b 1 ' 1382 0 Il . dl'" l'a so u s exerce erga omnes » . r, une te e conceptIOn e a propnete, re ahon entre

une personne et un bien, exclut qu'il puisse s'agir d'un bien 1383 qu'il est utile et possible

de s'approprierI384, puisque l'appropriation du rapport d'appropriation en tant que tel

serait sans intérêt1385.

390- C'est à une conception relativement proche que s'est récemment rallié le

professeur Fabre-Magnan. Pour cet auteur, la propriété ne peut pas être, comme dans la

conception classique, un des éléments du patrimoine, puisque ce droit porte sur « tous

les éléments composant l'actif du patrimoine (qui) sont des objets de propriété »1386.

L'auteur en déduit que le « droit de propriété ne doit pas alors figurer dans le patrimoine

à côté des choses », reprenant ainsi l'idée du professeur Zenati, selon laquelle « le droit

1379 La propriété désigne alors dans un sens objectif «le statut d'une chose: est une propriété toute chose
aggartenant à un particulier » : F. ZENATI, thèse prée., n° 298, p. 395.
L 8 Ce second sens correspond au dominium romain, alors que le sens objectif de la propriété se
rapproche de la proprietas du droit romain. Sur l'ambivalence dans la notion de propriété du Code
civil français: F. ZENATI, thèse prée., n° 296, p. 392 et n° 260, p. 349, selon lequel la propriété apparaît
le flus souvent dans un sens subjectif, mais également parfois dans un sens objectif.
138 L'analyse de la propriété en un droit subjectif a été suivie en doctrine par un certain nombre
d'auteurs: B. LOTI!, thèse prée., n° 294, p. 331 : «Lorsqu'il s'applique aux biens, le droit subjectif
désigne le droit de propriété [... J. La supériorité de la propriété s'explique par sa nature: comme tout
droit subjectif, le droit de propriété est extrapatrimonial. Il est une projection du sujet sur les biens ».
1382 F. ZENATI, thèse prée., n° 570.
1383 F. ZENATI, thèse prée., n° 299, p. 396 ; thèse prée., n° 256, p. 341: « En disant que tous les biens
sont des droits [...J on nie que la propriété puisse se situer à un niveau supérieur aux autres droits et on la
rabaisse au stade d'un droit au même rang que les autres, on en fait un bien et non pas la relation entre la
fersonne et les biens ».

384 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° l, p. 13: le bien désigne la chose qu'il est utile et
possible de s'approprier.
1385 En ce sens: F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 2, p. 14: «il serait absurde et inutile
d'approprier le rapport d'appropriation ».

1386 M. FABRE-MAGNAN, «Propriété, patrimoine et lien social », Rev. trim. dr. civ. 1997.583, n° 22, p.
600 et 601.
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de propriété ne peut pas être considéré comme un bien sans absurdité. Il n 'y a pas de

sens à considérer comme objet d'appropriation l'instrument même de

l'appropriation »1387. D'après ce courant doctrinal, la propriété ne doit donc pas être

considérée comme un bien.

391- On pourrait néanmoins se demander si les codificateurs du Code civil du

Québec n'ont pas entendu consacrer la nature juridique de bien de la propriété. En

effet, le livre IV du C.c.Q., intitulé « Des biens », comporte un titre deuxième, lui-même

intitulé «De la propriété ». Il nous semble néanmoins préférable de considérer ce titre

comme visant uniquement le domaine du droit des biens, de même que le code traite du

domaine du droit des personnes et de la famille dans les titres précédents. Cette

explication se justifie par l'intitulé du titre premier du livre IV (<< De la distinction des

biens et de leur appropriation »), qui distingue l'appropriation et les biens, montrant

ainsi que le titre «Des biens» est utilisé dans un sens large. De plus, une telle

explication explique que la propriété ne figure pas parmi l'énumération des biens des

articles 899 et suivants du Code civil du Québec 1388
• Cependant, même si le législateur

avait expressément entendu qualifier la propriété de bien l389
, l'argument qui refuserait

d'admettre la propriété des créances, au motif qu'elle consacrerait l'existence de deux

biens dans le patrimoine du propriétaire de la créance, ne saurait convaincre un juriste

québécois. En effet, le Code civil du Québec admet expressément la propriété des

droits 1390, consacrant ainsi la possibilité que la propriété, si elle est analysée en un bien,

porte sur un autre bien -les droits objets de propriété constituant par définition des biens.

392- La remise en cause de la conception traditionnelle de la nature juridique

de la propriété rend légitime la propriété des créances. En effet, si la propriété ne

s'analyse pas en un bien, la question du double bien posée par la figure juridique de la

propriété des créances disparaît. Si la propriété n'est pas un bien, mais une relation 

conformément à ce qu'elle était en droit romain- le propriétaire de la créance a alors

UR? F. ZENATI et T. REVET, Les biens, n° 2, p. 14.
I38R Cela est encore confirmé par le fait que l'article 904 c.c.Q. vise généralement les «droits réels» et
non la propriété; et par le fait que les Commentaires du Ministre sur cet article disent que l'article 904
g~~cité rep~end le con.t~~u de l'a.ncien article 381 C;c.~.c., qui ne citait ~as l,a propriété. " .
- Le drOit de propnete pourrait se trouver dans 1 article 904 c.c.Q., d apres lequel « Les drOits reels qUi

portent sur des immeubles, les actions qui tendent à les faire valoir et celles qui visent à obtenir la
possession d'un immeuble sont immeubles ». Voir cependant contra les Commentaires du Ministre, selon
lesquels l'article 904 reprend l'ancien art. 381 c.c. B.-C., qui ne citait pas la propriété parmi les droits
réels (art. 381 C.c.B.C. : «Sont immeubles par l'objet auquel ils s'attachent: l'emphytéose, l'usufruit des
choses immobilières, l'usage et l'habitation, le droit de coupe de bois perpétuel ou pour un temps limité,
les servitudes, les droits ou actions qui tendent à obtenir la possession d'un immeuble »).
1390 Voir supra, n° 178 et suiv.
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pour bien sa seule créance. La propriété exprime seulement alors la nature du lien qui

relie le propriétaire au bien incorporel que constitue la créance. La remise en cause de la

nature juridique de droit réel de la propriété permet donc de résoudre les deux

principaux problèmes théoriques liés à la propriété des créances.

393- L'analyse de la propriété en un droit distinct de l'ensemble des autres

droits nous semble largement convaincante. En effet, la propriété paraît se distinguer

dans sa nature de tous les droits, tant personnels que réels. La propriété irradie

l'ensemble des droits patrimoniaux et ne peut donc être considérée comme l'un de ces

droits. Elle porte sur eux, elle les surplombe et les domine. C'est cette conception de la

propriété qui semble se dégager de l'évolution du droit positif. En effet, si la propriété

peut avoir pour objet tant les choses corporelles que les objets incorporels telles que des

créances, c'est que les créances et les droits réels sont au même niveau par rapport à la

propriété. Portant sur les droits réels aussi bien que sur les droits personnels, la propriété

se situe alors à un niveau supérieur. Telle est selon nous l'explication la plus logique et

la plus convaincante. De plus en plus d'auteurs, même parmi les classiques, ont

d'ailleurs entrevu les différences profondes qui séparent la propriété des « autres» ou

plutôt des seuls droits réels.

La doctrine dominante restant néanmoins attachée à l'analyse de la propriété en

un droit réel, la question se pose de déterminer si cette conception condamne

nécessairement la propriété des créances.

B. L'hypothèse du maintien de la nature juridique réelle de la propriété

394- L'observation du droit positif atteste la généralité de l'objet de la

propriété. Sans nécessairement remettre en cause la nature juridique de la propriété, il

est patent que le droit positif s'accommode fort bien de la compénétration du droit réel

et du droit personnel. La reconnaissance par le droit positif des hypothèses de l'usufruit

ou du gage des créances, tend non seulement à montrer qu'un droit peut porter sur un

droit, mais qu'un droit réel peut porter sur un droit personnel, et plus encore que la

propriété des créances existe.

Nous reprendrons successivement la question du cumul de biens (1), puis celle

de la superposition de droits (2).

288



J. La question du double bien du propriétaire de la créance

395- Le problème qui se pose ici, est que le propriétaire d'un droit ne saurait

avoir deux biens dans son patrimoine, l'un constitué du droit de propriét6, et l'autre du

droit sur lequel il porte l391
. Pour résoudre cette difficulté, sans pour autant remettre en

cause la nature juridique de droit réel de la propriété, plusieurs voies sont ouvertes.

396- En premier lieu, on peut d'abord observer que la théorie de

l'incorporation de la propriété dans son objet, qui est sollicitée pour résoudre la

difficulté de la propriété portant sur des corps, pourrait être également utilisée

lorsqu'elle porte sur des droits. Quand bien même cette idée paraît choquante au

premier abord, on pourrait en effet soutenir que la théorie de l'incorporation de la

propriété dans son objet a désormais un domaine plus large, qui suit l'extension de son

assiette. La théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet traditionnellement

corporel est justifiée par la force du droit de propriété, qui aurait pour effet d'incorporer

le bien propriété dans son objet, autre bien matériel. C'est cette construction qui permet

de dire que le propriétaire n'a, en définitive, qu'un seul bien dans son patrimoine. Or, le

raisonnement pourrait être étendu aux biens incorporels susceptibles d'être l'objet de la

propriété. En effet, dans ce cas, la force du droit de propriété est la même, puisque c'est

un droit de propriété identiquement exclusif, qui s'applique aux créances 1392. La théorie

de l'incorporation de la propriété dans son objet, pourrait ainsi trouver à s'appliquer,

que celui-ci soit corporel ou incorporel.

397- Lorsqu'on dit que le droit de propriété s'incorpore dans son objet

corporel, de sorte qu'il n'existe plus qu'un seul bien, il s'agit d'une explication

commode, mais qui masque le fait que le propriétaire d'un bien corporel a deux biens

dans son patrimoine. C'est une pure fiction que de considérer, grâce à la théorie

juridique dite de l'incorporation, que la difficulté du double bien du propriétaire d'un

bien corporel s'évanouit. Cela justifierait que l'on puisse recourir à une fiction identique

en matière de créances, dès lors que les développements du droit contemporain ont

largement développé sa nature juridique de bien 1393. Il est vrai que l'argument de la

1391 V. MARCADÉ, Explication du Code Napoléon, op. cil., t. 2, n° 366.
1392 Nous renvoyons à nos développements postérieurs pour cette démonstration.
1393 Voir supra, n° 137 et suiv. Et sur la fiction juridique: G. WICKER, Les fictions juridiques,
contribution à l'analyse de l'acte juridique, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 253, Paris, L.G.DJ.,
p. 12: « la fiction juridique peut donc se définir comme l'altération d'un ou plusieurs concepts juridiques
par la méconnaissance soit des conditions logiques, soit des effets logiques de leur application »; et p.
14: « Toute fiction juridique manifeste une insuffisance de la construction juridique élaborée à partir
d'un ensemble de concepts, dont elle compromet la cohérence logique ». Voir aussi A.-M. LERüYER,
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nécessité d'un corps paraît a priori justifier le refus de l'application de cette théorie à un

objet incorporel, donc sans corps et sans assise matérielle. Néanmoins, l'idée d'une

incorporation renvoie à une fusion du droit dans son objet, en raison de la force du droit

en question; or, si l'on admet que la notion de propriété est identique et que sa force est

la même quel que soit son objet, cela pourrait justifier la fiction selon laquelle la

propriété peut fusionner dans son objet immatériel, même si la fiction est plus forte

qu'en matière corporelle. Une construction parallèle à celle imaginée pour les biens

corporels, permettrait d'expliquer la possibilité pour la propriété de porter sur des droits

ou choses incorporelles, en écartant, tout comme pour les corps, le problème théorique

posé par l'existence de deux biens dans le patrimoine du propriétaire.

398- Sans qu'une telle position soit absolument insoutenable, l'évolution du

droit positif semble toutefois aller en sens contraire. En effet, nous avons vu

précédemment que la théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet gagnerait

à être remise en cause. Les auteurs justifient fréquemment l'idée selon laquelle la

propriété doit s'analyser en un bien, par le fait que le bien-propriété, qui ne figure

certainement pas dans l'énumération des biens donnée par le Code civil français et sans

doute pas dans celle donnée par le Code civil québécois1394, serait en réalité confondu

avec ces biens, selon le raisonnement traditionnel de l'incorporation de la propriété dans

son objet. Or, non seulement la liste des biens donnée par les deux codes civils ne

contient pas la propriété1395, mais aucun des deux codes ne contient non plus de

dispositions faisant de la propriété un objet de droit. De plus, nous avons vu que le droit

romain, dont se sont inspirés les codes civils français et québécois en la matière, n'a

nullement opéré une telle confusion. La thèse a un fondement purement doctrinal et

permet de contourner le problème qui se pose dans toute propriété, quel que soit son

objet. Ainsi, lorsque la propriété porte sur un bien corporel, l'analyse traditionnelle de la

propriété en un bien devrait conduire à refuser toute propriété portant sur un corps, au

motif que le propriétaire aurait dans son patrimoine un double bien, le bien-propriété

Les fictions juridiques, thèse Paris II, 1995, p. 93 : « On peut ainsi distinguer les fictions qui consistent en
l'affirmation de ce qui n'est pas, celles qui consistent en la négation de ce qui est, et celles qui consistent
à prétendre que ce qui a lieu à un certain moment, ou sur une certaine chose ou une certaine personne, a
lieu à un autre moment, ou sur une autre chose ou une autre personne. Le mécanisme de la fiction
juridique semble donc être susceptible de procéder par trois mouvements différents: par une affirmation,
par une négation, ou par une translation»; et p. 146: «Les fictions doctrinales sont celles qui sont
imaginées «en vue d'expliquer une situation, un mécanisme» et p. 147: «Une explication artificielle
donnée par les auteurs est donc une fiction d'ordre purement doctrinal, dès lors qu'elle ne trouve aucune
consécration en droit positif ».
1394 Voir les articles 516 et suivants du Code civil français et 899 et suivants du Code civil du Québec.
1395 Si l'on admet que la propriété est un droit réel, le bien propriété pourrait cependant être identifié à
l'art. 904 C.c.Q., qui est plus englobant que l'art. 526 du Code civil français.
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s'adjoignant au bien-objet. Le stratagème doctrinal consiste alors à invoquer

l'incorporation de la propriété dans son objet, pour dire qu'en réalité, ce qui figure dans

le patrimoine du propriétaire du bien, est le seul bien objet de la propriété, celle-ci étant

fusionnée dans son objet.

Néanmoins, il n'est pas nouveau de dire que la propriété s'est dématérialisée. Le

fait même de la reconnaissance de la propriété intellectuelle montre que la propriété ne

saurait, sauf à avoir recours à une fiction importante, être incorporée dans son objet.

399- Même si le législateur québécois avait expressément entendu qualifier la

propriété de bien, l'argument qui refuserait d'admettre la propriété des créances, au

motif qu'elle consacrerait l'existence de deux biens dans le patrimoine du propriétaire

de la créance, ne saurait davantage convaincre. En effet, le Code civil du Québec admet

expressément la propriété des droits, consacrant ainsi la possibilité que la propriété, si

elle est analysée en un bien, porte sur un autre bien -les droits objets de propriété

constituant par définition des biens.

400- L'analyse de la propriété en un droit réel ne doit pas nécessairement

conduire à sa qualification en un bien. S'il est vrai que les droits constituent une

catégorie de biens, à savoir les biens incorporels1396
, cela ne signifie pas que tous les

droits soient des biens. Le problème vient ici du double sens du terme droit, à la fois

utilisé pour désigner le droit patrimonial et son objet. Lorsqu'on dit que la propriété est

un droit, le terme est employé au sens de droit subjectif, ce qui n'implique pas qu'il

s'agisse d'un bien, défini comme objet de droit. Tout au contraire, l'admission de la

nature juridique de droit réel de la propriété, devrait exclure sa qualification de bien au

sens de chose qu'il est utile et possible de s'approprier1397
•

Ainsi, et pour conclure sur ce point, plusieurs positions sont possibles en la

matière, qui dépendent de la conception que l'on retient de la propriété, mais toutes

ouvrent une possibilité de reconnaissance de la propriété des créances. Si l'on admet

que la propriété ne constitue pas un droit réel ni un bien mais une relation entre une

personne et un bien, le problème du double bien du propriétaire de la créance est

supprimé. Mais, nous avons également vu que l'analyse traditionnelle qui fait de la

propriété un droit réel peut être conservée, sans que cela ait pour conséquence de

condamner la propriété des créances. En effet, dans ce cas, si l'on admet la théorie de

l'incorporation de la propriété dans son objet, cette théorie devrait pouvoir être étendue,

1396 Voir les articles 526 et 529 C.C.
1397 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cil., n° 1.
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pour des raisons identiques, aux biens incorporels. De plus, nous avons souligné que

cette théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet est contestable. Si la

doctrine admettait alors sa remise en cause, la question du double bien du propriétaire se

poserait strictement dans les mêmes termes pour la propriété des corps ou des droits.

Enfin, toutes ces questions peuvent facilement se résoudre, si l'on continue à analyser la

propriété en un droit réel, sans pour autant la qualifier de bien, les deux concepts n'étant

pas strictement équivalents.

Quelle que soit la position adoptée, aucun des arguments exposés en la matière,

ne sont dirimants pour refuser la propriété des créances sur ce fondement théorique.

Mais, la reconnaissance de la notion de propriété des créances se heurte également, sur

le plan des principes, à la question de la superposition de droits qu'elle paraît engendrer.

2. La question de la superposition de droits du propriétaire de la créance

40/- Nous avons vu que les classiques ont également refusé la propriété des

créances, au motif qu'elle entraînerait la superposition de deux droits, ceci étant

d'autant plus inacceptable lorsqu'il s'agit d'un droit réel de propriété portant sur un

droit personnel de créance. Si cet argument est plus facilement surmontable lorsqu'on

admet de remettre en cause la nature juridique de droit réel de la propriété, une telle

remise en cause n'est cependant pas nécessaire. En effet, le droit positif, tant français

que québécois, a clairement reconnu des hypothèses de « droit sur droit », et même plus

précisément de droit réel portant sur un droit personnel, à travers l'usufruit des créances

et le gage des créances. Après avoir rendu compte des cas de reconnaissance de la

notion de droit sur droit par le droit positif (a), nous tenterons de répondre aux

arguments traditionnels en la matière (b).

a) La reconnaissance des hypothèses de « droit sur droit» en droit positif

402- Le droit positif, tant français (a) que québécois (/3), reconnaît la figure

juridique d'un droit portant sur un droit.

a. Droit français

403- La difficulté de nier la possibilité d'une figure juridique faisant porter un

droit sur un autre droit, est liée à la reconnaissance de cette possibilité par les textes

eux-mêmes. Tout d'abord, le Code civil français réglemente expressément le gage des
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créances dans ses articles 2075 à 2081 1398. L'article 2075 de ce code prévoit que le gage

" bl' d bl' l l l' b'l"' 1399peut s eta Ir« sur es meu es Incorpore s, te s que es creances mo 1 leres ». ,ce

qui est confirmé par l'article 2081 1400. De plus, l'article 2079 dispose que le débiteur

reste «propriétaire du gage» jusqu'à l'expropriation; le législateur a donc reconnu ici

que le débiteur sera, le cas échéant, propriétaire de la créance gagée l40I . La

jurisprudence s'est également prononcée en ce sens, lorsqu'elle a admis que celui qui

vend une créance à un tiers, alors que celle-ci ne lui a été remise qu'à titre de gage,

« vend la chose d'autrui »1402. Or, pourquoi refuser pour le droit réel de propriété ce que

le législateur a expressément admis pour le droit réel de gage, à savoir qu'il puisse

porter sur des créances?

404- Tel est également le cas de l'usufruit. Aux termes de l'article 578 du

Code civil français, l'usufruit est le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété,

comme le propriétaire lui-même, mais à charge d'en conserver la substance l403.

L'usufruitier a toutes les prérogatives de fait reconnues au propriétaire, sauf l'abusus 

qui lui permettrait de compromettre le droit de propriété lui-même; de son côté, le

propriétaire, qui n'a quasiment plus de pouvoir matériel sur la chose, n'est plus qu'un
.,. b . .,. 1404« propnetalre a stralt, un nu- proprietaire» .

405- La doctrine française s'accorde à admettre la reconnaissance légale de

l'usufruit des créances, dont la licéité était déjà reconnue en droit romain 1405. Les

auteurs reconnaissent que l'usufruit peut être constitué sur des biens incorporels et
, 'f' d' d'A . , 1406 Especl Iquement sur« es creances e toute espece, meme sur une rente Vlagere » . n

1398 L'article 2076 C.C. exigeant la tradition de la chose, le législateur a donc exigé une mise en
possession de la créance. Sur la question de la mise en possession de la chose gagée: n° 614 et suiv.
1399 Art. 2075 C.C.: «Lorsque le gage s'établit sur des meubles incorporels, tels que les créances
mobilières, l'acte authentique ou sous seing privé, dûment enregistré, est signifié au débiteur de la
créance donnée en gage, ou accepté par lui dans un acte authentique ».

1400 Art. 2081 C.C. : «S'il s'agit d'une créance donnée en gage, et que cette créance porte intérêts, le
créancier impute ces intérêts sur ceux qui peuvent lui être dus [... ] ».

1401 Voir: P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 51 et 52.
1402 Req. 10 mai 1898, D.P. 1898. L 387.
1403 Voir sur la notion d'usufruit: E. DOCKÈS, «Essai sur la notion d'usufruit », Rev. trim. dr. civ.
1995.479.
1404 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 216.
1405 L. RIGAUD, thèse prée., p. 51 et 391, selon lequel une créance (res incorporalis) pouvait être
l'objet d'un droit d'usufruit (usufructus nominis). On rapporte à ce propos la querelle des jurisconsultes
sur le point de savoir si le legs d'usufruit d'une créance devait être valable uniquement dans l'hypothèse
où il était fait au débiteur, ou bien dans tous les cas, cette dernière opinion ayant fini par l'emporter: G.
LEPOINTE, op. cit., p. 137 et 138.
1406 1.-B. PROUDHON, Traité des droits d'usufruit, d'usage, d'habitation et de superficie, op. cit., n°
333, p. 410. Voir aussi: 1. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 92, p. 165: «Toutes sortes de biens,
corporels ou incorporels (ex.: créances, fonds de commerce, actions et obligations), immeubles ou
meubles, ont également vocation à supporter un usufruit ».
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premier lieu, cette analyse peut être inférée de la généralité de l'article 581 du Code

civil, selon lequel l'usufruit peut être établi sur «toute espèce de biens meubles ou

immeubles ». De plus, le code prévoit que l'usufruit peut porter sur des choses

consomptibles (art. 587) et il envisage expres::5ment que l'usufruit peut avoir pour objet

une rente viagère, qui est une forme de créance (art. 588). Enfin, il est clair que les

articles du Code relatifs aux fruits civils concernent davantage l'usufruit des créances

que l'usufruit des choses corporelles l407. Le Code civil français admet donc l'usufruit

des créances, même si les dispositions en la matière sont un peu moins expresses que

pour le gage.

Cela est confirmé par la jurisprudence, qui a reconnu l'usufruit des créances. Les

tribunaux décident que l'usufruitier, qui est administrateur de la chose, doit l'entretenir,

c'est-à-dire dans notre hypothèse, agir en sorte qu'elle ne se prescrive pas l408, et il doit

également assurer son recouvrement l409. Le nu-propriétaire est quant à lui privé de tout

. . 1 h '1 dl' 1410'1pouvOIr pratIque sur a c ose et 1 ne peut onc recouvrer a creance ; 1 peut

néanmoins obtenir des mesures conservatoires si son droit est menacé l411 . Dans

l'hypothèse où l'usufruitier a obtenu paiement, l'usufruit dégénère en quasi-usufruit, le

droit du nu-propriétaire ne consistant alors qu'à obtenir, à la fin de l'usufruit, la
. . d 1412restItutIon es sommes perçues .

406- La thèse selon laquelle un droit ne saurait porter sur un autre droit est,

encore, contredite par la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, qui a admis dans un

arrêt précité relatif aux nationalisations; que le droit de propriété puisse porter sur des

droits sociaux l413, lesquels peuvent s'analyser en des variétés de créances. Or, si le droit

de propriété, couramment analysé comme le premier des droits réels, peut porter sur des

droits sociaux, qui peuvent s'analyser comme une variété de créances, pourquoi cette

possibilité serait-elle déniée au droit réel d'usufruit?

La reconnaissance par le droit positif français de l'usufruit et du gage des

créances, apporte donc un démenti formel à l'idée traditionnelle selon laquelle les droits

réels ne portent que sur des COrpS1414. Qu'en est-il alors du droit québécois?

1407 A. FRANçaN, «L'usufruit des créances », Rev. (rim. dr. civ. 1956.1, p. 2 et 3.
1408 Req., 21 mai 1930, S. 1930.1.286.
1409 Req., 21 juin 1945, S. 1845.1.129.
1410 Bordeaux, 9 avril 1845, S. 1846.2.531.
1411 Req., 27 mars 1946, D. 1946.240. .
1412 Toulouse, 21 juin 1887, D.P. 1888.2.77.
1413 Décision n° 81-132 DC du 6janv. 1982, Rec. 18, AIDA 1982.377, note l. RIVERa.
1414 Le Code Napoléon admettait dès les origines que des droits puissent porter sur d'autres droits: voir
notamment les articles 588, 2075, 2118, 2181.
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~. Droit québécois

407- En droit québécois, le phénomène d'un droit portant sur un autre droit

ex:ste également. Déjà dans le Code civil du Bas Canada, l'article 446 disposait que

l'usufruit pouvait porter « sur toute espèce de bien meuble ou immeuble ». La doctrine

déduisait de cet article que l'usufruit pouvait être constitué sur les choses corporelles et

les choses incorporelles, parmi lesquelles on pouvait compter un autre droit réel ou un

droit personnel de créance l415
. Cette analyse était confirmée en jurisprudence, qui

d · . l' f' d ' 1416a mettaIt sans questIOn usu nut es creances .

408- La possibilité pour un droit d'usufruit de porter sur un autre droit, et plus

spécifiquement sur une créance, est reconnue plus expressément par le Code civil du

Québec que par le Code civil français l417
. L'article 1120 C.c.Q. dispose que «L'usufruit

est le droit d'user et de jouir, pendant un certain temps, d'un bien dont un autre a la

propriété, comme le propriétaire lui-même, mais à charge d'en conserver la substance ».

Les biens étant corporels et incorporels, (art. 899 c.c.Q.), c'est donc que l'usufruit porte

tant sur les biens incorporels que corporels. La doctrine est en ce sens, qui admet que la

dématérialisation de l'objet de la propriété rend possible la dématérialisation de l'objet

des autres droits réels, tels l'usufruit I418
.

Toute ambiguïté est d'ailleurs levée par l'article 1132 du Code civil du Québec,

qui traite expressément de l'usufruit d'une créance, en prévoyant que: « Si la créance

sur laquelle porte l'usufruit vient à échéance au cours de l'usufruit, le prix en est payé à

l'usufruitier, qui en donne quittance. L'usufruitier en doit compte au nu-propriétaire à la

fin de l'usufruit ».

1415 Voir P.-B. MIGNAULT, Le droit civil canadien, op. cit., t. 2, p. 542 et 560 et suiv. Voir cependant:
M. CANTIN CUMYN, «De l'usufruit, de l'usage et de l'habitation », loc. cit., p. 40.
1416 Voir notamment Moore c. Gartner, [1930] 68 C.S. 365.
1417 P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 742: «L'usufruit peut porter sur toute espèce
de bien, meubles ou immeubles, corporels ou incorporels»; F. FRENETTE, «Les démembrements du
droit de propriété: traits saillants d'une réforme », (1988) 3 c.P. du N. 215, p. 226 : «La pierre angulaire
de la réforme porte sur les développements du droit d'usufruit appliqué à des biens incorporels » ; M.
CANTIN CUMYN, Les droits des bénéficiaires d'un usufruit, d'une substitution et d'une fiducie, op. cit.,
n° 73, p. 52: «L'usufruit peut également avoir pour objet un droit de créance » ; A. COSSETTE, «De la
révision du chapitre de l'usufruit », (1958) 60 R. du N. 254; P. MARTINEAU, Les biens, op. cit., p. 136;
A. LAVALLÉE, «Quid », (1947-48) 50 R. du N. 490. En jurisprudence: Bérubé c. Morneau, (1888) 14
Q.L.R. 90 (C.S.); Moore c. Gardner, (1930) 68 C.S. 365. Sur l'usufruit d'une rente viagère ou
temporaire: P.-c. LAFOND, op. cit., p. 767.
1418 S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p. 206: l'usufruit « porte sur toutes sortes de
biens (1120 c.c.Q.) qu'il s'agisse de biens corporels, meubles ou immeubles (par exmple l'usufruit d'une
propriété foncière), ou de biens incorporels (par exemple l'usufruit d'une créance, l'usufruit d'un droit de
propriété littéraire, artistique ou commerciale ou l'usufruit de valeurs mobilières). La dématérialisation,
désormais admise, de l'objet de la propriété lève les obstacles que le droit antérieur connaissait ».
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409- De même, en matière de gage, un paragraphe spécifique

réglemente 1'« hypothèque mobilière sur des créances» (articles 2710 à 2713). Aux

termes de l'article 2666 du Code civil, «L'hypothèque grève soit un ou plusieurs biens

particuliers, corporels ou incorporels, soit un ensemble de biens compris dans une

universalité ». En dépit de l'extension de son objet, le législateur n'a pas hésité à

réaffirmer la nature juridique de droit réel de l'hypothèque1419
•

410- En droit québécois comme en droit français, la figure juridique d'un droit

portant sur un autre droit est donc expressément reconnue et, au-delà, celle d'un droit

réel portant sur un droit personnel. Le désaveu apporté à la théorie traditionnelle est tel

que les classiques ont proposé plusieurs explications susceptibles de rendre compte de

ces figures juridiques gênantes. Que penser de ces explications?

b) La critique de l'analyse classique des hypothèses de droit sur droit

411- Après avoir souligné les limites de l'analyse traditionnelle en la matière

(a), nous envisagerons quelles conséquences il faut en tirer en matière de propriété des

créances (/3).

u. La critique de l'analyse traditionnelle de l'usufruit et du gage des créances

412- Selon l'explication traditionnelle le droit d'usufruit ou le droit de gage

seraient dénaturés lorsqu'ils viennent à porter sur des créances. On peut toutefois se

demander comment la nature juridique d'un droit peut changer en fonction de son objet.

La thèse qui veut que l'objet sur lequel porte un droit réel d'usufruit ou de gage, ait pour

effet de modifier leur nature juridique de droit réel, est pour le moins discutable et les

tenants de la doctrine classique s'en sont eux-mêmes étonnés 1420.

1419 L'article 2660 C.c.Q. définit l'hypothèque comme «un droit réel sur un bien, meuble ou immeuble,
affecté à l'exécution d'une obligation [... ] )}; voir aussi l'art. 2666 C.c.Q. : «L'hypothèque grève soit un
ou plusieurs biens particuliers, corporels ou incorporels, soit un ensemble de biens compris dans une
universalité)}. Sur l'hypothèque des créances: D. PRATTE, Priorités et hypothèques, op. cit., n° 251, p.
115: «L'hypothèque peut grever des biens incorporels, comme des créances (art. 2666 C.c.Q.). De plus,
le nouveau code admet l'hypothèque portant sur un bien futur, un bien indéterminé ou sur une
universalité: R.A. MACDONALD, «Reconceiving the Symbols of Property [... ] », loc. cit., p. 800.
1420 A. COLIN, H. CAPITANT Traité de droit civil, op. dt., t. 1, n° 1705, p. 960.
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On pourrait :-.10rs considérer que l'usufruit ou le gage des créances conservent

leur nature réelle, même lorsqu'ils viennent à porter sur des créances. De nombreux

l, d 1421 d ~ .. 1422auteurs a mettent ,e meme que certaIns Jugements .

413- L'idée d'un démembrement de la créance, traditionnellement avancée

pour rendre compte de l'usufruit des créances, prête également à discussion. La question

se pose en effet de savoir « comment le droit de créance, qui ne comporte pas de droit

de jouissance dans sa structure, pourrait-il être démembré?» 1423. Si l'on analyse

traditionnellement l'usufruit comme un démembrement du droit de propriété,

regroupant l'usus et le fructus, cela ne veut pas dire que tous les droits, droit de créance

compris, possèdent une telle structure. Ce n'est pas parce que le créancier jouit de sa

créance, que celle-ci s'analyse en un droit de jouissance l424
. Le droit réel d'usufruit,

portant sur le droit personnel de créance, ne devrait donc pas être analysé en un

démembrement de la créance.

L'hypothèse d'un usufruit ou d'un gage portant sur une créance ne peut donc

s'expliquer par un démembrement du droit secondaire sur lequel porte le droit

supérieur. De plus, si l'on refuse de reconnaître que l'objet d'un droit pourrait modifier

sa nature juridique, l'usufruit ou le gage des créances devraient continuer à être analysés

en des droits réels. Avec l'usufruit ou le gage des créances, on a donc bien la figure

juridique de droits réels portant sur un droit personnel de créance. La question se pose

alors de savoir quels enseignements en retirer en matière de propriété des créances.

1421 En ce sens: A. COLIN et H. CAPITANT, op. cit., t. 1, n° 771, p. 469; A. FRANÇON, «L'usufruit
des créances », loc. cit., n° 5, p. 5, selon lequel il n'est «pas inexact d'appliquer à l'usufruit des créances
la qualification de droit réel, car non seulement l'usufruitier a un pouvoir direct sur la chose (puisqu'il
peut tirer certains avantages de la créance sans avoir à passer par l'intermédiaire du nu-propriétaire), mais
son droit est également opposable à tous (l'usufruitier peut notamment l'invoquer à l'encontre d'un
cessionnaire de la créance ou d'un créancier du nu-propriétaire qui l'aurait saisi) ». Voir aussi: L.
RIGAUD, thèse prée., p. 395, selon lequel dans ce cas, la figure juridique reste réelle, car la prestation
n'existe pas dans l'intérêt du titulaire du droit supérieur ou dominant, qui n'est pas sujet actif de la
prestation. Voir aussi en ce sens: S. ROGIER, De la mise en gage des créances en droit français, thèse
Paris, 1929, p. 31 : « le gage portant sur une créance ou un autre droit quelconque est bien un véritable
droit réel ». D.A. IMBROANE, Nature juridique du gage des créances, thèse Paris, 1939, p. 21 : la thèse
selon laquelle « le gage eSl Jn droit réel, Indifféremment de son objet, que ce soit une chose corporelle ou
incorporelle» est « celle qui recueille les suffrages du plus grand nombre d'auteurs et qui a été consacrée,
p,lus ou moins expressément par les législations positives des différents pays ».
422 En ce sens: Paris, 10 octobre 1964, D. 1965.125 : «la signification est une condition substantielle de

la naissance du droit réel au profit du créancier gagiste ».
1423 F. ZENATI, thèse prée., n° 424, p. 587.
1424 F. ZENATI, thèse prée., n° 69, p. 109.
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13. Les prolongements de la critique traditionnelle en matière de propriété des créances

414- En plus de rendre possible l'existence d'un droit portant sur un autre

droit, la reconnaissance de l'usufruit des créances débouche logiquement sur la

reconnaissance de la propriété des créances.

L'idée a été avancée selon laquelle le recours à la propriété des créances ne

serait pas indispensable pour rendre compte de la possibilité d'un usufruit ou d'un

nantissement des créances 1425. Une telle conception heurte cependant la théorie

traditionnelle du démembrement: si la créance peut être l'objet d'un usufruit et si

l'usufruit est un démembrement de la propriété, comment la créance ne pourrait-elle

être l'objet du droit souche de propriété l426 ?

Il est remarquable que la grande majorité des auteurs contemporains qui

n'admettent pas la notion de propriété des créances, admettent pourtant celle d'usufruit

d ' 1427 A' O' l' .• .es creances . ce propos, ppetlt sou Ignalt lort Justement que « nos concepts

manquent singulièrement de rigueur et de précision en la matière; en effet, si l'on se

refuse à parler de propriété, au sens technique du terme, à propos de biens incorporels,

et si l'on récuse la qualification de droit réel appliquée à un droit sur une créance, on

admet pourtant que l'usufruit s'étend à tous les biens incorporels : c'est donc

reconnaître que la propriété d'un bien incorporel peut être démembrée, alors qu'il est

d , b·' bl' , 1b' ·bl d ." 1428 Lal/tre IlL., { !en eta 1 qu un te !en n est pas susceptl . e e propriete» .. es

auteurs qui admettent la théorie du démembrement, sur laquelle repose la théorie

classique de la propriété, ne peuvent rationnellement, à la fois reconnaître l'usufruit des

créances et rejeter la notion de propriété des créances.

L'explication la plus satisfaisante, pour expliquer qu'une créance peut être

grevée d'un usufruit ou d'un gage, est donc bien que cette créance puisse faire l'objet

1425 Ainsi, pour Dabin, «Ni l'usufruit, ni le nantissement ne présupposent la propriété; ils supposent
uniquement un droit pécuniaire, un bien propre quelconque »: J. DABlN, «Une nouvelle définition du
droit réel », loc. cit., p. 32 et Le droit subjectif, p. 194-196. L'explication fournie par l'auteur est que « le
droit qu'a le créancier d'obtenir de son débiteur une certaine prestation représente une valeur, dont il est
possible, en droit moderne, de céder la jouissance (usufruit) ou de tirer crédit (nantissement) » : loc. cit.,

P42~i. JOSSERAND, «Configuration du droit de propriété dans l'ordre juridique nouveau », loc. cit., n°
6: si «l'usufruit, qui n'est qu'un démembrement de la propriété, est susceptible d'être établi sur une
créance, une rente, un fonds de commerce, un usufruit même; pourquoi en irait-il autrement de la
propriété envisagée dans sa plénitude? ». Voir aussi: F. ZENATI, thèse prée., n° 69: «Comment
l'usufruit, fragment de propriété peut-il porter sur une créance [... ] tout en étant le fragment d'un droit
qui, lui, ne saurait s'exercer sur de telles entités? » ; pour cet auteur, si la créance peut être l'objet d'un
droit d'usufruit, elle doit pouvoir être l'objet d'un droit de propriété dès lors que l'usufruit des droits
constitue « un diminutif de la propriété des droits ».

1427 H., L., et J MAZEAUD et F. CHABAS, Les biens, op. cit., n° 1651, p. 384; 1. CARBONNIER, Les
biens, op. cit., n° 43, p. 76 et n° 103, p. 179. Contra: C. LARROUMET, Les biens, op. cit., p. 281.
1428 B. OPPETIT, « Le trust dans le droit du commerce international », Rev. Crit. D./.P. 1973.9, note 2, p.
9.
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d'une propriété pleine et entière I429
. Va également dans ce sens, le fait que s'il existe un

usufruitier, c'est nécessairement qu'il existe un nu-propriétaire qui, s'il est un

propriétaire démuni, demeure toutefois un propriétaire1430.

415- La question reste de savoir comment le propriétaire d'une créance peut

avoir un droit direct sur la créance, alors que l'on considère traditionnellement que le

créancier a un droit indirect à la créance. La thèse qui refuse à la propriété la nature

juridique de droit réel répond parfaitement à cette objection. De plus, cette théorie

permet de situer la propriété à un niveau supérieur à celui des autres droits, ce qui rend

plus élégante la figure juridique d'un droit de propriété portant sur des droits réels ou

personnels.

416- Il est toutefois possible de reconnaître la notion de propriété des créances,

sans aller jusqu'à remettre en cause la nature juridique de la propriété. En effet, nous

avons vu que la définition du droit réel comme un droit portant directement sur une

chose est loin d'être absolue. Dès lors, si l'on veut refuser la nature juridique de droit

réel à la propriété des créances sur ce fondement, il faudrait mettre en cause la nature

juridique de droit réel de tous les droits réels démembrés, qui ne s'exercent sur une

chose que par l'intermédiaire d'une personne. De plus, il n'est pas même certain que le

critère du caractère direct du droit réel ne puisse s'appliquer aux créances. Si ce

caractère a souvent été refusé sur le fondement de l'analyse de l'obligation en un lien de

droit entre deux personnes, nous avons vu que l'obligation, si elle est un lien de droit,

s'analyse également en un bien, lorsqu'elle est contemplée en tant que créance, dans son

aspect positif. Rien n'empêche alors la propriété, analysée en un droit réel, de porter

directement sur le bien créance.

Notons enfin que le seul critère incontournable du droit réel, à savoir

l'opposabilité à tous, s'applique sans exclusive à la propriété des corps comme à la

1429 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 53 : «Puisqu'il est possible de
grever une créance de 'droits réels', de constituer sur elle un usufruit ou un gage, et de scinder ainsi les
pouvoirs du créancier entre plusieurs bénéficiaires, c'est que la réunion de ces divers fragments dans le
chef d'une seule personne, le créancier, confère à ce dernier la pleine et complète propriété de la
créance ».
Voir également en ce sens: M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, n° 758, p. 755 ; L.
RIGAUD, thèse prée., p. 164; L. JOSSERAND, «Configuration du droit de propriété dans l'ordre
juridique nouveau », loc. cit., p. 95.
1430 Voir sur ce point: P. CROCQ, thèse prée., p. 79: «le nu-propriétaire demeure bien un propriétaire
et le Code civil le reconnaît expressément en le désignant comme tel: art. 578, 585, 592, 599, 600, 603,
605,607,609,611,612,614,616,617 et 618 du Code civil. Seul l'article 595 emploie le terme de nu
propriétaire mais il s'agit d'une rédaction postérieure et cet emploi ne figurait pas dans le Code civil
initialement [... ] ». Sur l'idée selon laquelle l'essence de la propriété est la potentialité de la plénitude des
pouvoirs: P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, «La définition et la notion juridique de propriété» loc. cit.,
p. 44~.
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propriété des droits. Nous tâcherons de montrer que, de même que la propriété des corps

. . bl' 1431 1 ' 1 1 dl·' , d d .est par prmcIpe opposa e a tous , te est ega ement e cas e a propnete es rOlts,

et plus spécifiquement de la propriété des créances.

417- Si plusieurs posItIOns doctrinales sont envisageables, chacune étant

tributaire de la conception que l'on retient de la propriété, elles ouvrent une possibilité

de reconnaissance de la propriété des créances. Si l'on admet que la propriété ne

constitue pas un droit patrimonial, mais une relation entre une personne et un bien, les

problèmes de superposition de bien et de doublement de droits sont supprimés. Mais,

l'analyse traditionnelle qui fait de la propriété un droit réel ne conduit pas

nécessairement à un rejet de la propriété des créances. Tant le phénomène du double

bien que celui du double droit, que l'on a invoqués pour refuser que la propriété

s'applique au bien créance, ne sont à l'analyse insurmontables, quelle que soit l'analyse

juridique de la propriété que l'on adopte.

Conclusion du chapitre

418- Les fondements traditionnellement invoqués pour refuser la figure

juridique de la propriété des créances ont perdu beaucoup de leur solidité. Ni l'idée de

l'objet traditionnellement corporel de la propriété, ni la distinction des droits réels et des

droits personnels ne sont insurmontables à l'analyse. La conception de l'objet de la

propriété, telle qu'elle ressort des textes, n'est aucunement limitée à la propriété des

corps, tout au contraire. De plus, l'ensemble du droit civil s'oriente vers une prise en

compte de plus en plus complète des biens incorporels, dont l'importance qualitative et

quantitative s'est largement développée dans les dernières décennies. Quant aux

arguments relatifs à la nature juridique de la propriété et de la créance, ils sont

également réfutables. La distinction des droits patrimoniaux en droits réels et en droits

personnels est loin de fournir l'outil de classification infaillible que certains auteurs ont

voulu y voir. Sans aller jusqu'à la remise en cause totale de la classification, qui rend

compte d'une certaine réalité, la simple existence de cet outil de classement, souvent

défaillant tant sur un plan pratique que théorique, ne saurait mettre en cause l'existence

du concept de propriété des créances -sous peine de discréditer toutes les figures

juridiques que cette classification bipartite n'a pas su intégrer. Enfin, nous avons vu que

1431 Le principe n'est pas absolu, comme on peut l'observer dans la situation où le propriétaire ne peut
revendiquer son bien contre le possesseur de bonne foi: infra, n° 723.
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la figure juridique d'un droit portant sur un autre droit n'est pas spécifique à la propriété

des créances. Ainsi, l'usufruit des créances constitue un véritable usufruit portant sur

des créances, sans que la nature de son objet ait pour effet de dénaturer l'usufruit en un

autre droit. En dernier lieu, la question du double bien du propriétaire de la créance peut

également être dépassée, que l'on remette ou non en cause la nature juridique de la

propriété.

CONCLUSION DU TITRE II :

419- La qualité de bien de la créance reconnue, c'est la qualité de propriétaire

du créancier que l'on peut à présent affirmer. Ces développements ont tenté de montrer

que la propriété des droits est possible, ce qu'a souligné le précédent de la propriété

intellectuelle et ce qui se vérifie, lorsqu'on parvient à identifier la notion de propriété

dans la notion traditionnelle de titularité. La possibilité de la propriété des créances

devient envisageable d'un point de vue théorique, lorsque sont écartés les arguments

liés à l'incompatibilité de la nature juridique de la propriété et de la créance. Même si

plusieurs d'entre eux peuvent faire douter de la nature de droit réel de la propriété, il

n'est pas nécessaire de remettre en cause la nature traditionnelle de la propriété pour

admettre la propriété des droits en général et la propriété des créances en particulier. En

effet, la propriété, même qualifiée de droit réel, n'est pas un bien, mais la relation qui

permet l'appropriation des choses ou des biens. De plus, les problèmes théoriques que

pose la figure juridique d'un droit portant sur un droit ne sont pas insurmontables, pas

plus que ne le sont ceux posés par la superposition d'un droit réel à un droit personnel.

Si l'on admet l'usufruit des créances ou le gage des créances, pourquoi refuser alors la

propriété des créances, d'autant plus que, dans la vision traditionnelle, la propriété est le

droit réel le plus complet susceptible de porter sur une chose? La notion de droit réel

doit simplement être révisée, afin de prendre en compte la possibilité pour ce droit de

porter tant sur des choses matérielles que sur des droits.

Il convient désormais d'admettre que les droits réels peuvent avoir pour objet

non pas la res au sens matériel, mais les biens, qu'ils soient corporels ou incorporels,

parmi lesquels figurent les créances. Cela se vérifie tant à travers la figure juridique de

l'usufruit des créances, que de celle du gage ou de l'hypothèque des créances.

L'énigme de la fiducie québécoise pourrait par cette voie être résolue. La difficulté de

faire référence au concept de droit réel dans le cadre de fiducie pourrait également être
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dépassée et l'on éviterait ainsi la figure juridique problématique d'un patrimoine sans

titulaire, ou d'un patrimoine propriété de personne. De même qu'on a pu répondre par

l'affirmative à la question de savoir si l'usufruit des créances existait, il nous semble

aujourd'hui possible d'affirmer l'existence de la propriété des créances.
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CONCLUSION DE LA PREMIÈRE PARTIE

420- L'existence juridique de la propriété des créances mérite d'être reconnue.

Non seulement les textes ne sont pas réfractaires à ce type de propriété, mais le droit

français et le droit québécois l'admettent d'une façon de plus en plus nette au rang des

objets possibles de propriété. Suivant en cela l'évolution de la richesse économique,

l'immatériel tend en effet à s'imposer de plus en plus en droit.

421- Si la reconnaissance de la propriété des créances peut passer par la remise

en cause de la nature juridique de droit réel de la propriété, une telle remise en cause

n'est toutefois pas nécessaire. Il est possible d'admettre une telle propriété, tout en

analysant la propriété comme un droit réel. La définition du droit réel doit néanmoins

être revue pour tenir compte de son évolution, ce droit pouvant désormais porter tant sur

des biens corporels qu'incorporels-ce qui explique du même coup les figures juridiques,

longtemps problématiques, de l'usufruit des créances ou du gage des créances. Si la

créance est un droit personnel, le cas de la propriété des créances est loin d'être le seul

où le législateur a reconnu qu'un droit réel porte sur un droit personnel. Il ne s'agit en

réalité que d'une manifestation, parmi d'autres, de l'imperfection de la distinction

traditionnelle des droits patrimoniaux en droits réels et en droits personnels.

422- La tentation du dédoublement notionnel de la propriété en une propriété

des corps authentique et une propriété des droits, impropre d'un point de vue théorique,

peut également être évitée, dès lors qu'on reconnaît l'essence de la notion de propriété

dans le concept classique de titularité, traditionnellement utilisé pour rendre compte des

manifestations multiples de la propriété des créances.

L'existence de la notion de propriété des créances admise, il convient à présent

d'en déterminer le régime juridique.
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SECONDE PARTIE

,

LE REGIME JURIDIQUE DE LA

PROPRIÉTÉ DES CRÉANCES

423- La reconnaissance de l'existence de la propriété des créances en droit

français et en droit québécois emporte inévitablement des conséquences en termes de

régime juridique. Si la notion de propriété des créances existe, la question se pose de

savoir quel régime appliquer à ce type particulier de propriété. S'agit-il du même régime

juridique que celui de la propriété des corps?

Traditionnellement, le régime juridique des créances est étudié dans une branche

du droit distincte du droit des biens, à savoir en droit des obligations. Or, au sein même

du droit des obligations traditionnel, on distingue la présence du droit des biens, qui se

justifie par la nature spécifique de la créance, qui est à la fois un lien de droit entre deux

personnes et un bien.

Il faut se garder ici de vouloir trop expliquer par la propriété des créances: tout le

droit des obligations n'est pas du droit des biens. Ainsi nous désintéresserons-nous de

tout ce qui ne relève pas du régime réel des créances, comme la question des sources

des obligations. Il s'agit plutôt de cerner ce qui, au sein du traditionnel droit des

obligations, constitue du droit des biens. Le particularisme du bien créance ne peut

manquer d'avoir des conséquences sur son régime juridique. Le droit des biens des

obligations est un droit spécifique, en raison la nature très particulière de la créance.

424- Afin de déterminer si le régime de la propriété corporelle peut s'adapter

aux biens incorporels et si, au-delà des inévitables particularités s'attachant à la

différence d'objet de la propriété, on retrouve la marque de la propriété, il convient de

cerner les grands traits du régime juridique de la propriété des créances, à travers l'étude

de l'acquisition de la propriété des créances (titre 1), puis du contentieux de la propriété

des créances (titre II).
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Titre 1

L'ACQUISITION DE LA PROPRIÉTÉ DES

CRÉANCES

425- Les systèmes juridiques français et québécois connaissent des modes

d'acquisition de la propriété largement similaires. En dehors de l'acquisition par le biais

des successions, la propriété s'acquiert par voie d'occupation, par accessIOn, par

prescription, par l'effet des obligations, ou en vertu de certains autres modes

spécifiquement prévus par la loi 1432. Si plusieurs types de classement des modes

d'acquisition de la propriété peuvent être retenus l433
, l'usage le plus commun est de

distinguer l'acquisition originaire, ou pure et simple, dans laquelle le propriétaire ne

tient son droit de personne, de l'acquisition dérivée ou translative, dans laquelle

l'acquéreur tient son bien d'un précédent propriétaire 1434.

L'acquisition translative ou dérivée, qui constitue le principal mode d'acquisition

de la propriété des créances sera d'abord envisagée (chapitre 1), avant de rendre compte

de l'acquisition originaire de la propriété des créances qui, tout en étant plus rare, n'en

est pas moins possible (chapitre II).

1432 Art. 711 et 712 C.C.f. ; art. 916 C.c.Q.: «Les biens s'acquièrent par contrat, par succession, par
occupation, par prescription, par accession ou par tout autre mode prévu par la loi [00'] ». Voir notamment
en droit français: C. AUBRY et C. RAU, Droit civil français, 7" éd., t. 2, par P. ESMEIN, Paris,
Librairies techniques, 1961, § 200 bis, n° 189; F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., n° 388, p.
291 ; en droit québécois: P.-C. LAFüND, Précis de droil des biens, op. cit., p. 987.
1433 J. CARBüNNIER, Les biens, op. cit., n° 106, p. 185: les modes d'acquérir sont à titre universel ou à
titre particulier; à cause de mort, ou entre vifs; originaires ou dérivés; conventionnels ou légaux. Voir
aussi: F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cil., n° 389, p. 292 : les modes d'acquisition sont fondés
sur la propriété (accession), sur la possession (tels l'occupation, ou l'usucapion), sur la volonté
(convention, testament), ou sur la loi.
1434 Voir notamment en droit français: C. BEUDANT et P. LEREBüURG-PIGEüNNIÈRE, Cours de
droit civil français, 2" éd., t. 4, Les biens, par P. VOIRIN, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1938, n° 634,
p. 688 ; M. VANEL, Rép. civ. Dalloz, V

O Propriété, n° 153 et 154: «L'acquisition a lieu suivant un mode
originaire lorsque l'acquéreur ne tient ses droits d'aucune autre personne, soit qu'au moment de
l'acquisition le bien acquis n'ait jamais fait l'objet ou ne fasse plus l'objet d'un droit préexistant, soit que
la loi supprime ou transforme au bénéfice diJ nouvel acquéreur le droit préexistant ». Au contraire,
«[L]'acquisition a lieu suivant un mode dérivé lorsqu'elle implique la transmission d'un droit préexistant
par un auteur à son ayant cause [00.] ». En droit québécois: L. FARIBAULT, Traité de droit civil du
Québec, t. 4, Montréal, Wilson & Lafleur, 1954, p. 13; P.-C. LAFüND, Précis de drnit des biens, op.
cil., p. 989; D.-C. LAMüNTAGNE, Biens et propriété, op. cit., n° 209, p. 138: « Un parle de mode
dérivé d'acquisition lorsqu'un propriétaire (ayant cause) tient son droit d'un prédécesseur (auteur) à la
suite d'un contrat ou de l'ouverture d'une succession. Il y a mode originaire quand le bien acquis
n'appartient à personne (occupation) ou lorsque la transmission a lieu par l'effet de la loi (prescription,
acquisition des fruits et revenus par le possesseur de bonne foi, accession, tout autre mode légal) ».
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Chapitre premier

L'ACQUISITION DÉRIVÉE

426- Si le destin de l'obligation a, pendant longtemps, été de s'éteindre, le droit

d . d' . bl . dl· 1· d ' 1435 Lmo erne a connu une In ema e expansIOn e a Clrcu atIOn es creances . es

développements précédents ont montré que la transmission à cause de mort a été la

première à être admise et que ce n'est que plus tard, d'un point de vue historique, que la

transmission entre vifs s'est imposée.

En droit positif, la nature juridique de bien de la créance et la possibilité qui en

découle de lui appliquer le régime juridique de la propriété se manifeste tout autant à

travers la transmission des créances entre vifs (section 1), qu'à cause de mort (titre II).

SECTION 1.

LA TRANSMISSION ENTRE VIFS DE LA PROPRIÉTÉ DES
CRÉANCES

427- Si la créance a longtemps été analysée comme un lien de droit

intransmissible, elle est devenue transmissible à partir du moment où elle a été

considérée comme un bien 1436. Même si certaines créances demeurent incessibles, le

principe est assurément aujourd'hui, en droit français co:-::rne en droit québécois, celui

de leur cessibilité l437
. La question essentielle en la matière est de déterminer ce qui fait

l'objet du transfert: s'agit-il de la créance ou de la propriété, ou encore, de la créance et

1435 Bien que le rapport d'obligation puisse être envisagé tant sous sa face active que passive, la dette, qui
n'est pas un bien (supra, n° 132), n'est pas un objet de propriété. Les développements qui suivent sont
donc restreints à la transmission active de l'obligation, l'examen de la cession de dette et de la cession de
contrat ayant été volontairement écarté.
1436 Supra, n° 116 et suiv.
1437 Voir notamment sur cette question en droit français: E. CASHIN-RITAINE, Les cessions
contractuelles de sommes d'argent dans les relations civiles et commerciales franco-allemandes, coll.
« Bibliothèque de droit privé », t. 348, Paris, L.G.DJ., 2000, p. 209. En droit québécois: Banque royale
du Canada c. Béliveau, [1976J C.A. 539; Distribution Sunliner Inc. (1985), J.E. 95-241 (C.S.): le
principe est celui de la cessibilité de toute créance, qu'eUe soit pure et simple, conditionnelle ou à terme.
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de la propriété à la fois? La réponse à cette question dépend largement de la conception

de la propriété que l'on adopte.

Entre vifs, la transmission de la propriété des créances se réalise d'une façon

volontaire (sous-section 1) ou involontaire (sous-section II).

SOUS-SECTION I. LA TRANSMISSION VOLONTAIRE

428- Alors qu'en droit français, on oppose volontiers la cession civile à la

cession commerciale des créances, la distinction paraît moins évidente en droit

québécois, où certains s'interrogent sur l'existence même d'un droit commercial 1438. En

la matière, le système québécois est à mi-chemin du droit français -qui connaît une

séparation relativement nette entre le droit civil et le droit commercial- et du droit

anglais qui, ayant intégré le droit commercial (commerciallaw, ou mercantile law) à la

common Law depuis le XVIIe siècle, ne connaît pas une telle dualité l439
. Nous suivrons

néanmoins ici l'opinion majoritaire, qui est d'admettre la présence d'un droit

commercial au Québec, défini comme « la partie du droit privé qui régit d'une façon

. l" l d l 1440partlcu zere es actes e commerce et es commerçants» .

L'existence d'un droit commercial admise, il reste encore à savoir si son examen

est pertinent dans le cadre d'une étude relative au droit québécois. Dans une conception

restrictive, le droit québécois se limite au droit de source législative ou réglementaire

québécoise; selon cette approche, l'examen du droit commercial devrait être, au moins

partiellement, exclu de cette étude. Si le droit des valeurs mobilières a une source mixte

-relevant à la fois du fédéral et du provincial l441
_ le droit des effets négociables, qui est

lm A. BOHÉMIER et P.-P. CÔTÉ, Droit commercial général, 3" éd., t. l, Montréal, Éditions Thémis,
1985, p. 5 et 6: «si l'on définit le droit commercial comme l'ensemble des règles juridiques qui
s'appliquent spécialement ou exclusivement aux commerçants, on peut difficilement parler d'un véritable
droit commercial québécois [... J. Si, au contraire [... J on définit le droit commercial d'une façon moins
formelle comme l'ensemble des règles qui intéressent plus particulièrement les personnes qui se livrent à
des activités commerciales, on peut parler alors d'un droit commercial du Québec ».

1439 Sur le système anglais, voir notamment: O. MORÉTEAU, Droit anglais des affaires, coll. «droit
privé », Ir" éd., Paris, Précis Dalloz, 2000, nO 9, p. 5; A. BOHÉMIER et F. FERLAND, Droit
commercial général, Montréal, Coop. Droit Université de Montréal, 1997-1998, p. 3 et 4.
1440 B. CLERMONT et B. YACCARINI, Initiation au droit des affaires du Québec, 4" éd., Québec,
Presses de l'Université Laval, 1986, p. 21 et 22. Voir aussi: N. L'HEUREUX, Précis de droit
commercial du Québec, 2" éd., Laval, P.U.L., 1975, p. l : «Le droit commercial régit les activités du
citoyen dans l'exercice de la profession de commerçant ou dans l'accomplissement d'opérations
commerciales. Il constitue le droit privé du commerce, régime d'exception au droit civil en vue de
favoriser le commerce ».

1441 Au Québec, le domaine des valeurs mobilières est régi par des lois tant fédérales (Loi sur les
corporations canadiennes, S.C.R. 1970, ch. C-32; Loi canadienne sur les sociétés par actions, L.R.C.
1985, ch. C-44; Loi sur les banques, L.C. 1991, ch. 46) que provinciales (Code civil du Québec; Loi sur
les valeurs mobilières, L.R.Q. c. V-l.l ; Loi sur les compagnies, L.R.Q. c. C-38; Loi sur les pouvoirs
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de compétence fédérale, pourrait à ce titre être écarté d'un examen de la propriété des

créances en droit québécois l442
. Nous l'évoquerons néanmoins, non seulement en raison

de l'intérêt de la comparaison de ce droit inspiré de la common Law avec le droit

français, mais aussi, car le droit québécois peut s'entendre dans une acception plus

large: il désigne alors, tout simplement, le droit applicable au Québec.

429- Si la cession de droit commun comporte d'importantes similitudes en droit

français et en droit québécois, tel n'est pas le cas des modes de transfert dérogatoires au

droit commun. En effet, le droit québécois ne connaît pas à ce jour la dématérialisation

qui a touché le droit français dans le domaine des valeurs mobilières. De plus, la théorie

de la propriété de la provision, qui est au centre du mécanisme du transfert des effets de

commerce en droit français, est inconnue du droit commercial canadien, qui s'inspire

sur ce point du système anglais.

430- Dans les deux systèmes étudiés, la transmission des créances peut se

réaliser selon les procédés du droit commun, à savoir par le biais d'une cession de

créance ou d'une subrogation personnelle, ou encore, selon un mode dérogatoire au

droit commun, appelé négociation 1443, principalement utilisé en droit commercial. Le

recours aux titres négociables dans la transmission des créances, dont on a dit qu'il avait

spéciaux des personnes morales (anciennement Loi sur les pouvoirs spéciaux des corporations), L.R.Q.,
c. P-16.
1442 Dans le cas de la législation fédérale, inspirée de la common Law, il est d'usage de parler de droit
canadien, plutôt que de droit québécois. Les provinces ont compétence en matière de propriété et de droits
civils, ainsi que pour les compagnies d'intérêt provincial: Art. 92 de la Loi constitutionnelle de 1867).
Sont au contraire de compétence fédérale la réglementation du commerce, des banques, de l'intérêt, des
compagnies qui ont un champ d'activité de compétence fédérale, de même que la faillite, les lettres de
change, les brevets d'invention ou le droit d'auteur: Art. 91 de la Loi constitutionnelle de 1867. Sur la
dualité des sources du droit commercial québécois: A. BOHÉMIER et P.-P. CÔTÉ, Droit commercial
général, op. cit., p. 11 ; B. CLERMONT et B. YACCARINI, Initiation au droit des affaires du Québec,
op. cit., p. 21 ; N. L'HEUREUX, Précis, op. cit., p. 2, qui souligne que les tribunaux ont interprété
l'article 91 §2, de telle sorte que la réglementation du commerce domestique à l'intérieur des provinces
est de leur ressort.
1443 Voir notamment en droit français: Nouveau Répertoire Dalloz, V

O Valeurs mobilières, n° 60: « La
négociation [... ) dans un sens extensif, désigne la transmission effectuée selon les procédés propres aux
titres dits négociables du droit commercial (effets de commerce, chèques, valeurs mobilières). Elle
s'oppose alors à la cession selon les procédés du droit civil»; en droit québécois: A. PERRAULT,
Traité de droit commercial, op. cit., t. 3, n° 433, p. 601, selon lequel la cession de créance est soumise
aux formalités de la signification prévues par le c.c.Q., alors que les créances qui sont constatées dans des
titres sont considérées comme incorporées à ces titres et se transmettent selon un procédé spécifique,
appelé négociation. Voir aussi sur la notion de négociation: 127097 Canada Lld. c. Québec (C.A.) [1991]
A.Q. n° 1661.
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bouleversé les modes de transmission des créances 1444 pose en effet des questions

spécifiques.

On envisagera donc successivement le droit commun de la transmission des

créances (§l), puis les modes de transmission des créances dérogatoires au droit

commun (§2).

§1. Le droit commun de la transmission des créances

A. La cession de créance

431- La question se pose de savoir si c'est la propriété ou son objet, ou encore,

les deux à la fois, qui sont transmis dans la cession de créance. Après avoir proposé une

analyse du transfert de la propriété des créances (1), on posera les grandes lignes du

régime juridique de la cession de créance (2).

1. Analyse du transfert de la propriété des créances

432- La vente constitue le prototype du contrat translatif de propriété.

L'identification de l'objet du transfert dans le bien explique la spécificité du régime de

la cession de créance. Le bien transféré étant tantôt corporel, tantôt incorporel, cette

spécificité a des conséquences inévitables sur le régime applicable à ces biens (a). Nous

verrons toutefois que cette spécificité reste relative, la propriété étant le fondement

unique du pouvoir de transférer (b).

a) L'identification de l'objet du transfert dans le bien

433- Il existe une certaine ambiguïté des textes, tant français que québécois,

quant à la question de l'objet du transfert. Deux thèses principales s'affrontent en la

matière: alors que certains considèrent que c'est le droit de propriété qui est transféré,

d'autres admettent au contraire que c'est le bien qui fait l'objet du transfert.

D'après la thèse traditionnelle, lors de l'aliénation d'un bien, c'est le droit même

de propriété qui est transféré l445
. Cette conception est liée à la théorie de l'incorporation

1444 M. FONTAINE, « La transmission des obligations de lege feranda », dans CENTRE DE DROIT DES
OBLIGATIONS, UNIVERSITÉ CATHOLIQUE DE LOUVAIN, La transmission des obligations :
Travaux des IX" Journées d'études juridiques Jean Dabin, Paris, L.G.D.J., 1980, p. 612-672, p. 635.
1445 En droit français, cette théorie s'appuie principalement sur l'article 711 du Code civil, qui dispose que
«La propriété des biens s'acquiert et se transmet par succession, par donation [... ] et par l'effet des
obligations ». Elle trouverait également appui dans les art. 938 et 2182 C.C.f. Voir en ce sens en droit
français: F. LAURENT, Principes de droit civil français, t. 16, 3e éd., Paris, Marescq, 1878, p. 416; en
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de la propriété dans son objet et à son corollaire, qui est l'analyse de la propriété en un

bien. On a déjà souligné en doctrine que la nature juridique de la propriété a une

incidence importante sur la description que l'on fait de l'acquisition. En effet, « [s]i

l'on analyse la propriété comme un bien après l'avoir incorporée dans son objet, force

est d'en déduire que la transmission de la chose emporte celle du droit et que le droit de

l'acquéreur n'est autre que celui de l'aliénateur. Si l'on analyse au contraire la

propriété comme un lien attachant un bien à une personne et indissociable de cette

dernière, force est d'en déduire que la transmission concerne le seul bien et qu'elle

consiste dans l'extinction et la constitution simultanées de deux prérogatives en la

personne des parties »1446.

En définitive, d'après la thèse traditionnelle, qui veut que la propriété soit

incorporée dans on objet, le bien objet de la propriété ne peut être transféré sans que le

droit même soit transféré: la propriété étant incorporée dans son objet, il faut

nécessairement que l'une soit transmise, pour que l'autre le soit également. Surtout,

c'est parce que la propriété est usuellement analysée en un bien qu'on admet aisément

qu'elle est l'objet du transfert.

434- À l'opposé de cette conception, la plupart des auteurs qui se sont

spécifiquement penchés sur la question, ont reconnu qu'il est impossible de réellement

transmettre un droit. La thèse qui veut que ce ne soit pas le droit de propriété, mais le

bien objet de la propriété qui est transféré lors d'une transmission, n'est pas nouvelle 1447

et, dès le droit romain, Ihéring affirmait que ce n'était pas le droit qui était transféré,

mais la chose l448
. Cette conception pourrait avoir été reprise par le droit moderne.

Comme l'a souligné une thèse récente sur la propriété, « [1J a transmission d'un

droit et notamment de propriété ne relève pas en dépit des apparences, de

l'évidence »1449. L'idée de l'absence de transfert du droit de propriété a été présentée

pour la première fois par E. Lévy, sur le fondement principal de l'importance des

exceptions à la règle d'après laquelle Nul ne peut transférer à autrui plus de droit qu'il

n'en a lui-même. C'est cette observation qui a conduit l'auteur à admettre qu'«à

proprement parler, on ne transmet jamais de droit et [que] à chaque transfert, dans

droit québécois: P.-B. MIGNAULT, Le droit civil canadien, op. cit., t. 7, p. 13: «aussitôt que la vente
est conclue, elle est translative de la propriété qu'elle a pour objet ».
1446 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 130, p. 157.
1447 C. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, Cours de droit civil français, 2e éd., t. 4, Les
biens, avec la collaboration de P. VOIRIN, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1938, p. 694.
1448 R. ~on IHÉRING, L'esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement, t. 3, trad.
O. MEULENAERE, Paris, Marescq, 1880, p. 124: «Le transfert de propriété n'était pas le transfert du
droit de propriété, mais bien le transfert de la chose même ».
1449 C. POURQUIER, thèse prée., n° 396, p. 323.
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h 'l fi d ,. d' d . 1450 C .caque contrat, 1 y a au on creatIOn un rolt nouveau» . ette conceptIOn a

largement été suivie en doctrine l451
, à tel point qu'une étude récente a conclu que « la

presque totalité des auteurs ayant étudié la notion de transfert de propriété de façon

approfondie arrive à la conclusion d'une intransmissibilité du droit de propriété »1452.

En définitive, si « l'idée d'un transfert de droit a le mérite de la simplicité et donne un

sentiment de sécurité aux juristes », il est néanmoins « très difficile de mettre en relief
,. bl ,.(. d d . d ., 'l' A 1451un venta e transJert u rolt e propnete Lll-meme» -.

435- En droit français, le législateur a parfois fait référence au transfert de la

propriété. Ainsi, aux termes de l'article 711 du Code Napoléon, «La propriété des biens

s'acquiert et se transmet par succession, par donation entre vifs ou testamentaire, et par

l'effet des obligations ». De même, l'article 2182 de ce code prévoit que: «Le vendeur

ne transmet à l'acquéreur que la propriété et les droits qu'il avait lui-même sur la

chose vendue: il les transmet sous l'affectation des mêmes privilèges et hypothèques

dont la chose vendue était grevée ».

Comme on l'a déjà fait remarqué, dans le Code civil français, les codificateurs

ont toutefois utilisé la notion de propriété dans un double sens: au sens subjectif de

droit -et il s'agit alors du pendant du dominium romain- mais également, au sens

objectif de bien -qui recouvre le concept de la proprietas romaine l454
• La référence à la

propriété ne renvoie donc pas nécessairement au droit subjectif et le transfert peut

s'analyser comme le transfert du bien. Par ailleurs, s'agissant de la formulation utilisée

par le législateur à f' article 2182 de ce code, il a été montré en doctrine qu'elle tend

uniquement à rendre compte de la règle nemo plus juris, règle dont la fonction est

. . 1 d'd' 1455 Il ' . d 1 f' 1 hprmclpa ement 1 actlque . s agIt e mettre en exergue e aIt que a c ose est

1450 E. LÉVY, thèse prée., n° 49, p. 88 et 89.
1451 Voir notamment; A. COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil français, 5e éd., t. 1,
Paris, Dalloz, p. 983 ; P. de VAREILLES-SOMMIÈRES, «La définition et la notion juridique de la
propriété », Rev.trim.dr.civ.. 1905.443 , n° 28, p. 459 ; R. SALEILLES, Études sur la théorie générale de
l'obligation d'après le premier projet de Code civil allemand, op. cit., p. 64 ; L. RIGAUD, thèse prée., p.
396, note 1 ; «Si l'on va au fond des choses, les droits ne sont pas susceptibles de transmission, on
achète ou on vend la valeur qui résulte des choses ou de l'activité humaine, on n'achète point, on ne vend
point des droits» ; F. ZENATI, thèse prée., n° 266, p. 356 : « Le transfert de propriété consiste en ce
qu'un bien corporel ou incorporel qui est propre à une personne, autrement dit en sa propriété (in
dominio suo) va se trouver, par l'effet d'une mutation en la propriété d'une autre personne» et n° 302, p.
400: «dans l'esprit du législateur, ce n'est pas la propriété qui est transférée parce que celle-ci n'est
qu'une qualité, un attribut de la personne, mais les biens [... ] qui en sont l'objet»; C. ATlAS, Le
transfert conventionnel de propriété immobilière, thèse Poitiers, 1974, n° 403, p. 516, selon lequel la
transmission du droit de propriété s'analyse en réalité en «une abdication de l'aliénateur suivie de
l'acquisition d'une situation équivalente ».
1452 C. POURQUIER,thèse prée., n° 418, p. 339.
1453 C. POURQUIER, thèse prée., n° 418, p. 339.
1454 Sur cette double acception possible du terme propriété; F. ZENATI, thèse prée., n° 268 et 269, p. 358
et suiv.
1455 Co ATlAS, thèse prée., p. 506.
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transmise avec toutes ses caractéristiques et qu'elle demeure grevée des mêmes charges

et droits réels.

436- En définitive, si la propriété a longtemps été assimilée à son objet et que

cette conception transparaît parfois chez le législateur, il arrive au contraire que les

textes distinguent nettement la propriété de son objet. Or, d'un point de vue rationnel, le

droit doit être distingué de son objet et, si la confusion est parfois présente, nombreux

sont ceux qui, sans aller jusqu'à la remettre en cause, y décèlent les relents d'une

ancienne erreur, véhiculée au fil des générations de jurisconsultes. La propriété,

détachée de son objet -conformément à l'ancienne invitation de Josserand en ce sens

permet d'envisager que le transfert porte sur le seul objet du droit, sans nécessairement

entraîner le transfert du droit lui-même. Cette conception d'une propriété distincte de

son objet est d'ailleurs en accord avec les développements récents de la propriété l456
.

437- On retrouve la même ambiguïté des textes en droit québécois. Aux termes

de l'article 1708 alinéa premier du Code civil du Québec, «La vente est le contrat par

lequel une personne, le vendeur, transfère la propriété d'un bien à une autre personne,

l'acheteur, moyennant un prix en argent que cette dernière s'oblige à payer ». L'alinéa

second du même article ajoute que: «Le transfert peut aussi porter sur un

démembrement du droit de propriété ou sur tout autre droit dont on est titulaire ». Est

ce à dire que l'alinéa second oppose le transfert de la propriété d'un bien corporel, au

simple transfert de la titularité d'un droit? Ou bien, faut-il comprendre que la vente,

laquelle réalise un transfert de la propriété du bien, concerne tant les biens corporels

(alinéa 1), que les droits ou biens incorporels (alinéa 2) ?

La doctrine est divisée sur le sens à donner à cet article. Pour certains, le

transfert de la propriété d'un bien corporel doit être distingué de la cession d'un droit.

Selon une première conception, soutenue par le professeur Jobin, « [l]e législateur ne

s'est pas limité à voir la vente dans sa conception la plus habituelle, visant le transfert

du droit de propriété, qui est le droit réel par excellence ». Il a prévu que « le transfert

peut aussi porter sur un démembrement du droit de propriété ou sur tout autre droit dont

on est titulaire »1457. Or, il existe des «différences profondes [... ] entre le transfert de

1456 Ainsi est-illogique que la propriété, qui n'est pas un bien, puisse heureusement se combiner avec un
droit réel ou un droit personnel, comme le droit positif l'enseigne. L'argument d'une confusion que
créerait la figure juridique d'une propriété des créances, dont on a dit qu'elle laisserait émerger deux
biens distincts, le droit de propriété analysé en un bien, se superposant au bien objet de la propriété -sans
que la théorie de l'incorporation de la propriété dans son objet, corporel, ne puisse être invoquée- peut
donc être rejeté. Voir supra, n° 388 et n° 396.
1457 P.-G. JOBIN, La vente, 2" éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2001, n° l, p. 1.
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la propriété d'un bien corporel et la cession d'un droit personnel: régimes juridiques

différents et réalités économiques différentes»1458. Une telle analyse conduit toutefois à

se demander comment expliquer que le législateur traite, dans un article sur la vente -et

il s'agit de l'article fondamental de la vente, puisque c'est lui qui en porte la

définition l459- de ce qui ne devrait pas être qualifié de vente.

Selon d'autres auteurs, comme les professeurs Lamontagne et Larochelle, la

vente opère toujours un transfert de droits de patrimoine à patrimoine. Il peut s'agir soit

d'un transfert de droits réels, comme à l'article 1708 du code, soit d'un transfert de

droits personnels, comme dans la cession de créance à l'article 1637 C.c.Q., soit encore

d'un transfert de droits intellectuels (art. 909 C.C.Q.)1460.

438- Cette analyse a toutefois l'inconvénient de détacher la vente de la notion

de propriété. Si l'on définit la vente comme le simple transfert d'un droit patrimonial

quelconque, on perd alors de vue ce qui fait l'essence du contrat de vente, le législateur

l'ayant justement analysé comme le contrat par lequel une personne transfère la

propriété d'un bien (art. 1708 C.c.Q.).

À ce propos, il convient de mentionner que le projet de loi 125, qui se bornait à

définir la vente comme le transfert d'un bien, a été critiqué en doctrine. Alors que

l'avant-projet de 1987 définissait la vente comme «le contrat par lequel le vendeur

transfère la propriété d'un bien à l'acheteur, moyennant un prix en argent que ce dernier

d'oblige à payer », le projet de 1990 se bornait à définir la vente comme le transfert

d'un bien, sans autre précision. Or, comme le professeur Goldstein l'a justement

souligné, cette définition était trop large et pêchait par son manque de rigueur l461 . La

simple référence au transfert d'un bien, détachée de toute idée de propriété, est

insuffisante pour définir la vente. Ainsi, «le 'transfert d'un bien' peut simplement

consister à le transporter: or, le contrat de vente n'a rien à voir avec le contrat de

1458 P.-G. JOBIN, La vente dans le Code civil du Québec, Ire éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais,
1993, n° 5, p. 5. Voir cependant: P.-G. JOBIN, La vente, op. cit., n° 1, p. 1 et n° 5, p. 5: «le
déplacement des règles régissant la cession de créance hors du chapitre du Code sur la vente paraît bien
manifester l'intention du législateur de lui reconnaître son autonomie. Toutefois, il convient parfois de
faire appel à certaines règles de la vente (comme celles sur la vente de droits litigieux) afin d'éviter lm

vide juridique et un effet pervers de la réorganisation des dispositions du Code civil ».

1459 Sur les définitions législatives: G. CORNU, Linguistique juridique, 2e éd., Paris, Montchrestien,
2000, p. Ill.
1460 D.-c' LAMONTAGNE et B. LAROCHELLE, Droit spécialisé des contrats, vol. 1, op. cit., n° 68, p.
40.
1461 Voir à ce sujet: G. GOLDSTEIN, « La vente dans le nouveau Code civil du Québec: quelques
observations critiques sur le projet de loi 125 », (1991) 51 R. du B. 329.
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transport, pourtant celui-ci pourrait peut-être trouver sa place dans la définition de

l'article 1701 »1462.

439- Si la propriété est de l'essence de la vente, cela n'implique toutefois pas

qu'elle soit l'objet du transfert. L'idée la plus simple est d'admettre que l'alinéa second

de l'article 1708 du Code civil du Québec ne fait que préciser l'alinéa premier. Alors

que l'article 1708 alinéa premier du Code civil du Québec définit la vente comme « le

contrat par lequel une personne, le vendeur, transfère la propriété d'un bien à une autre

personne [... ) », le second alinéa précise que la vente, dont l'objet est de transférer la

propriété d'un bien (alinéa 1), peut aussi porter sur tout droit réel démembré, sur tout

droit personnel (il s'agit ici d'un renvoi implicite aux dispositions spécifiques à la

cession de créance), voire sur tout droit intellectuel (les dispositions spécifiques à ces

droits ayant également vocation à s'appliquer) 1463. Dans les deux cas, le transfert du

bien, corporel ou incorporel, peut donc se faire en propriété et réaliser ainsi une vente.

La référence au transfert de la propriété d'un bien peut en effet, à la fois s'analyser

comme une référence au transfert du droit de propriété sur un bien, ou comme le

transfert d'un bien en propriété. Dans cette dernière hypothèse, il y a transfert de

propriété dans le sens que la propriété du bien s'éteint chez le vendeur, en même temps

qu'elle naît chez l'acquéreur.

Cette conception s'harmonise parfaitement avec les dispositions relatives à la

vente de certains biens incorporels (article 1779 et suivants du Code civil du Québec),

qui témoignent de la reconnaissance législative de la vente des biens incorporels. Déjà,

dans le Code civil du Bas Canada, on admettait que «la vente implique le transfert de

1 ., 'd' b· 1464 lIA 1· 1 Ila proprzete un zen » , eque peut etre corpore ou Incorpore, te e une

créance1465. Parmi ces choses incorporelles, la doctrine identifiait les droits personnels

(la vente des créances étant prévue à l'article 1570 c.c.B.c.), et les droits réels (droits

d'hypothèque, d'usufruit et de servitude)1466. Un jugement récent a d'ailleurs décidé que

la vente, définie à l'article 1708 du Code civil, vise le transfert de la propriété d'un bien,

sans qu'aucune distinction ne soit faite entre les deux alinéas de l'article en question l467.

1462 G. GOLDSTEIN, « La vente dans le nouveau Code civil du Québec: quelques observations critiques
sur le projet de loi 125 », lac. cit., p. 334.
1463 La précision peut se justifier par l'existence de controverses doctrinales sur ce point
1464 M. POURCELET, La vente, op. cit., p. 85.
1465 M. POURCELET, La vente, op. cit., p. 51.
1466 M. POURCELET, La vente, op. cit., p. III.
1467 Epiciers unis Métro Richelieu lnc. c. Lefebvre, J.E. 95-380 D.T.E. 95 T-21 1.
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440- Si l'on admet que le transfert porte sur le bien plutôt que sur le droit, c'est

donc le bien-créance qui est transféré et non le droit de propriété. Il est alors logique que

ce soit le régime juridique de la cession de créance, ou de la subrogation personnelle,

qui s'applique au transfert des créances. Si le régime applicable au transfert des

créances est en principe celui de la cession de créance, celle-ci peut toutefois s'analyser

en une vente, lorsqu'elle est faite à titre onéreux. On retrouve, dans la cession de

créances, l'esprit de la vente et son principal élément, à savoir le transfert de la propriété

d'un bien, peu important que ce dernier soit corporel ou incorporel.

Il convient de rejeter ici l'idée selon laquelle ce qui est transmis, dans la cession

de créances, serait uniquement l'élément objectif de l'obligation -ce qui laisserait en

dehors de la transmission le rapport personnel 1468. Selon cette conception, le seul effet

de la cession de créance serait de transmettre le bénéfice du droit de créance, à savoir le

droit de poursuivre le débiteur en paiement, sans pour autant transférer le titre de

créancier. La dissociation du titre et de l'émolument permet de sauvegarder la

conception traditionnelle du droit de créance comme étant un droit essentiellement

personnel 1469. Telle n'est cependant pas la conception actuelle de la cession de créance.

Il est désormais admis, sans équivoque, que le cessionnaire n'est pas le mandataire du

cédant (ce qui lui donnerait le droit de recouvrer la créance au nom du créancier

primitif) mais qu 'il lui succède véritablement. Par la transmission de la créance, celle-ci
• " 1470appartient au cessIOnnaIre .

Si le bien transféré est sujet à variation, la parenté étroite entre la vente et la

cession de créance s'explique par le fait que la propriété constItue le fondement du

pouvoir de transférer les biens, tant corporels qu'incorporels.

b) La propriété comme fondement du pouvoir de transférer

441- La propriété constitue le fondement du pouvoir de transférer le bien, qu'il

soit corporel ou incorporel. C'est parce que la créance est un bien qui appartient au
,. 1 .. 1 1471 S' 1 h' . b' . d ' 1472creancIer, que ce Ul-CI peut e transmettre . 1 a t eone 0 ~ectlve es creances a

1468 Voir sur ce point: C. LARRüUMET, Les opérations juridiques à trois personnes en droit privé,
thèse Bordeaux, 1968, n° 23 et n° 63.
1469 Voir: P. RA YNAUD, Les contrats ayant pour objet une obligation, t. 2, Les cours de droit, D.E.A.
Droit privé général Paris II, Paris, 1978, p. 125.
1470 Voir notamment; C. LARRüUMET, thèse prée., n° 26, p. 51 : « Dès la cession, le droit lui
agpartient et c'est en son propre nom et pour son propre compte qu'il l'exerce ».

1 71 F. LEPLAT, La transmission conventionnelle des créances, thèse Paris X, 2001, n° 8, p. 20. Voir
aussi : P. RAYNAUD, Les contrats ayant pour objet une obligation, op. cit., p. 5: « on ne peut
concevoir la cession d'une obligation que si on voit dans celle-ci non pas le fait ou l'abstention du
débiteur, mais une valeur susceptible d'être transmise, c'est-à-dire un véritable bien, au sens juridique et
économique du terme». En droit québécois: L. FARIBAULT, Traité de droit civil du Québec, t. II,
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suscité des réserves en doctrine, c'est cette analyse objective qui est clairement

invoquée pour justifier la cession de créance l473
• L'article 537 du Code civil français ne

prévoit-il pas que «Les particuliers ont la libre disposition des biens qui leur

appartiennent [... ] » ? Il est d'ailleurs reconnu que « [l]a pleine aliénabilité, cessibilité

et transmissibilité du bien est un attribut capital de la propriété»1474. L'idée selon

laquelle la possibilité de transmettre une créance est une conséquence de la propriété de

la créance n'est pas nouvelle l475
. On la trouve déjà chez Aubry et Rau, qui considéraient

que le recours à la notion de propriété «se justifie lorsqu'on considère les créances

d b · "d' d'l' . :l'.d .. 1476 Lcomme es lens, c est-a- Ire comme es e ements constltutlJS u patrlmome » . es

auteurs de l'école de l'Exégèse, qui sont réputés pour le grand respect qu'ils portaient à

la lettre du Code civil, ont continué à transmettre cette idée tout au long du XIXe siècle,

'd' d 1 l' d' ~ 1 1477en etu tant ans eurs ouvrages a cessIOn e creance en meme telnps que a vente .

La conception objective des créances a ensuite été consacrée par les codificateurs, qui

ont réglementé la cession de créance dans le titre du Code civil consacré à la vente l478
•

Les travaux préparatoires le confirment, dans lesquels Portalis qualifie la créance de

bien dans le commerce l479
.

442- L'idée d'après laquelle la propriété est le fondement du droit de disposition

est également soutenue par une partie de la doctrine québécoise. Ainsi, selon le

professeur Tancelin, «Les droits personnels sont susceptibles de mutation au sens de

transmission, comme les droits réels, si l'on admet qu'ilsfont l'objet du même droit de

propriété que ces derniers ». Pour cet auteur le fondement de la possibilité du transfert

des droits personnels se trouve donc dans la propriété. Corrélativement, si l'on admet la

possibilité d'un tel transfert, c'est que les droits personnels peuvent être l'objet de la

Montréal, Wilson & Lafleur, 1961, p. 25 : « il faut en outre que le vendeur soit propriétaire de la chose
qu'il vend, c'est-à-dire, qu'il doit pouvoir en transférer la propriété à son acheteur ».
1472 Sur cette analyse: supra, nO 137 et suiv.
1473 F. LEPLAT, thèse prée., n° 89, p. 86 et 87. Voir notamment F. TERRÉ, P. SIMLER et Y.
LEQUETTE, Les obligalions, op. cit., nO 1270, p. 1181 : « En tant que bien, l'obligation est cessible et
transmissible»; 8. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Obligations, t. 3, Régime général, 6e éd.,
Paris, Litec, 1999, nO 5, p. 3.
1474 J.-L. BERGEL, La propriété, coll. « connaissance du droit », Paris, Dalloz, 1994, p. 19.
1475 F. LEPLAT, thèse prée., nO 66, p. 69.
1476 C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil français, op. cil., t. 2, § 359 bis, p. 553. Cette idée ne sera
abandonnée que par BARTIN, dans la 6e édition.
1477 F. LEPLAT, thèse prée., nO 67, p. 69. Voir notamment C.8.M. TOULLIER, Le droit civil français
suivant l'ordre du code, t. 17, complété par J.-8. DUVERGIER, 6e éd., Paris, Cotillon, p. 193.
1478 Voir en ce sens, F. LEPLAT, thèse prée., nO 60, p. 62.
1479 J.-E.-M. PORTALIS, discours devant le corps législatif, rapporté dans P.A. FENET, Recueil complet
des travaux préparatoires du Code civil, op. cit., t. 9, p. 180: « Indépendamment des choses mobilières et
immobilières, il est une troisième espèce de biens, celle des créances et autres droits incorporels [... ] elle
est dans le commerce comme tous les autres biens ».
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propriété: ainsi l'auteur rappelle-t-il que « les obligations, biens incorporels, sont des

d · ., . '1 ., , 1 h Il 1480rOlts patrimoniaUX, soumis a a propriete tout comme es c oses corpore es» .

On pourrait, certes, nous opposer que la propriété n'est pas toujours le

fondement du pouvoir de transférer en droit québécois, le législateur ayant octroyé un

tel pouvoir à l'administrateur du bien d'autrui 1481. L'absence de référence expresse à la

propriété ne doit toutefois pas faire illusion. Le législateur a distingué la «simple

administration du bien d'autrui» de la «pleine administration du bien d'autmi »1482. Or,

cette dernière, par les pouvoirs qui sont conférés au « plein administrateur », se rattache

indéniablement à la propriété telle que le législateur lui-même l'a définie. En effet,

selon l'article 1307 du Code civil, «L'administrateur peut, pour exécuter ses

obligations, aliéner le bien à titre onéreux, le grever d'un droit réel ou en changer la

destination et faire tout autre acte nécessaire ou utile, y compris toutes espèces de

placements ». Or, de tels actes constituent l'exercice du droit de disposerl483, lequel est

caractéristique de la propriété aux termes mêmes de la loi 1484. Cela tend à montrer que

l'administrateur du bien d'autrui a un pouvoir fondé sur la propriété, même si le

législateur n'a pas été jusqu'à lui en reconnaître le titre l485 .

443- Le fondement commun de la vente et de la cession de créance permet

d'expliquer la similitude des obligations principales des parties dans la vente et dans la

cession de créances. On admet traditionnellement que l'un des principaux effets de la

vente consiste dans le transfert de propriété d'un bien; or, la cession de créance a pour

1480 M. TANCELIN, Des obligations: Les techniques d'exécution et d'extinction, op. cit., p. 646.
1481 Voir l'art. 1299 c.c.Q.: «toute personne chargée d'administrer un bien ou un patrimoine qui n'est
pas le sien, assume la charge d'administrateur du bien d'autrui ».

1482Art. BOlet suivants et 1306 et suivants du C.c.Q. Pour le professeur Brierley, le droit du bénéficiaire
de «la pleine administration du bien d'autrui» (par opposition à "la simple administration du bien
d'autrui" prévue aux art. 1301 et suiv. c.c.Q), ne porte plus sur des biens particuliers, mais sur une
universalité, ce qui correspond au concept de «fund» de la common law: J.E.C. BRIERLEY, « Regards
sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec », Loc. cit., n° 9, p. 39.
1483 Le droit de disposer recouvre tant l'aliénation que l'abandon, ou la constitution de droit réel: voir
suera, n° 277 et suiv.
14 4 Le droit de disposer est érigé par le législateur québécois en attribut du droit de propriété. Voir l'art.
947 C.c.Q. : «La propriété est le droit d'user, de jouir et de disposer librement et complètement d'un bien
[... ] ». La doctrine traditionnelle est d'ailleurs en ce sens: B. LOTII, Le droit de disposer du bien
d'autrui pour son propre compte, Contribution à la distinction de la propriété et des droits réels, thèse
Paris XI, 1999, p. l, et les références, note 2.
1485 F. RAINVILLE, «De l'administration du bien d'autrui », dans La réforme du Code civil, t. l,
Québec, Presses de l'Université Laval, 1993, p. 783, à la page 785 : «La pleine administration du bien
d'autrui suppose pour son administrateur la possibilité d'exercer sur ces biens tous les droits et pouvoirs
que possède une personne physique capable sur ses propres biens », la seule limite, prévue par l'article
1315 du code, étant celle d'une donation. Cette limite au droit de disposer est encore inopérante pour
disqualifier la propriété, dès lors que le législateur a lui-même a prévu, dans la définition qu'il donne de la
propriété, des limitations possibles au droit de propriété (Art. 947 c.c.Q. : «La propriété est le droit
d'user, de jouir et de disposer librement complètement d'un bien, sous réserve des limites et des
conditions d'exercice fIXées par la loi »).
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f :J: d f' d . . 1 .,. dl' 1486 1e let e aire u ceSSIOnnaire « e nouveau propnetazre e a creance» , e

cessionnaire étant investi de la propriété de la créance l487
. Par ailleurs, les accessoires

, 1 :J:' , ., ,1488 TIl d" Asont ega ement transleres en proprIete . e est notamment e cas es Interets

échus l489 ou des droits hypothécaires 1490.

On peut donc conclure de ces développements que les biens, corporels et

incorporels, sont l'objet du transfert. Si l'on admet que la propriété ne constitue pas un

bien parmi d'autres, mais le fondement de la transmission du bien, ou autrement dit, la

relation qui permet de s'approprier les biens l491
, cela permet d'expliquer, non seulement

le fait que la propriété n'est pas l'objet de l'acquisition, mais aussi qu'une certaine unité

subsiste dans les régimes du transfert des biens corporels et incorporels. C'est ce qu'il

convient de vérifier dans l'examen du régime juridique de la cession de créance.

2. Le régime juridique de la cession de créance

444- Le régime juridique de la cession de créance est souvent opposé à celui de

la vente quant à l'opposabilité aux tiers, en raison de l'existence des formalités de

. 'fi . dl' d 'b' 1492 h d 1 l' 1slgm Icahon e a cessIOn au e Iteur ; en revanc e, ans es re ahons entre es

parties, il est plus couramment admis que le régime de la cession de créance est très

proche de celui de la vente.

On envisagera le régime de la cession de créances entre les parties (a), avant de rendre

compte de l'opposabilité aux tiers de la cession de créance (b).

1486 En ce sens: D.-C. LAMONTAGNE et B. LAROCHELLE, Droit spécialisé des contrats, vol. 1, op.
cit., p. 239. Voir les art. 1708, 1646 et 1658 c.c.Q.
1487 Voir notamment: J. RHÉAUME, « La cession générale de créances commerciales à titre de garantie
comme contrat de "fiducia" en droit québécois, français, anglais », (1987) 28 C. de D. 137, 142: «Le
cessionnaire qui a acheté des créances est devenu propriétaire des sommes à recouvrer: il peut donc
p,0ursuivre le débiteur en son propre nom et n'a aucun compte à rendre à qui que ce soit ».
488 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 504, p. 840: «La

cession transmet au cessionnaire toute la créance, principal et accessoires ».
1489 MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Commentaires du ministre de la Justice: le Code civil du Québec, 1.
l, Québec, Publications du Québec, 1993, p. 1017. .
1490 D.-C. LAMONTAGNE et B. LAROCHELLE, Droit spécialisé des contrats, vol. 1, op. cit., p. 239
1491 F. ZENATI, thèse préc., n° 262. Sur la nature juridique de la propriété: supra, n° 379 et suiv.
1492 Sur l'opposition entre vente et cession de créance: 1. GHESTIN, G. GOUBEAUX et M. FABRE
MAGNAN, Introduction au droit, 4e éd., Paris, L.G.DJ., 1994, n° 216, p. 169: «La propriété est
transmissible à titre onéreux: la vente est précisément l'opération destinée à cette fin. La créance a
également une valeur pécuniaire. La prestation qu'elle donne le droit d'exiger représente une richesse
future. Il est possible d'anticiper sur la perception de cet avantage en cédant immédiatement la créance à
un tiers <:lui versera de l'argent pour obtenir l'exécution à son profit de l'obligation ».
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a) Le régime de la cession de créance entre les parties

445- Entre les parties à une cession de créance, le principe du consensualisme,

qui est caractéristique du transfert de propriété des biens corporels, trouve

incontestablement à s'appliquer. Contrairement au droit romain, dans lequel la seule

volonté était insuffisante pour réaliser un transfert de propriété1493, le principe du

consensualisme régit le transfert de propriété en droit français. Cela signifie que le

transfert se fait en principe immédiatement, dès l'échange de consentement des parties,

sans que l'accomplissement d'aucune formalité ne soit nécessaire l494
. Ce principe est

posé par les articles 11381495 et 15831496 du Code civil français.

Tout comme la vente des choses corporelles, la cession de créance est «un

contrat consensuel entre le créancier cédant et l'acquéreur cessionnaire qui est soumis

aux conditions ordinaires de validité des conventions en ce qui concerne le

consentement des parties contractantes, leur capacité, l'objet et enfin le prix du

transport»1497. La cession est parfaite entre le cédant et le cessionnaire dès qu'il y a eu

accord sur la créance cédée et sur le prix l498
. La doctrine admet que le simple accord des

1493 En droit romain, si l'existence d'une volonté de transférer était conditionnelle au transfert, ce dernier
n'était réalisé que par la remise de la chose, qui se faisait sous plusieurs formes (mancipatio, in jure
cessio et traditio) : P. JOURDAIN, Les biens, op. cit., n° 52, p. 67. Le transfert exigeait à la fois un acte
créateur d'obligation, tel un contrat de vente, et un acte de disposition, la tradition: E. CASHIN
RITAINE, thèse préc., n° 82, p. 57; F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., n° 399, p. 297.
1494 C. SOUCHARD, De la cession de créance, thèse préc., p. 81 : «Le transport de créance est parfait
dans les rapports entre parties contractantes dès le moment de l'accord de leurs deux volontés sur la chose
et sur le prix, sans qu'il y ait besoin d'en aviser le débiteur cédé, ni même qu'il y ait remise du titre entre
les mains du cessionnaire; aucun acte extérieur n'est donc exigé pour parfaire l'investiture du
cessionnaire, de sorte que le cédant doit être considéré comme dessaisi de sa créance [... ] à la date de la
convention ». Voir aussi: C. BUFNOIR, Propriété et contrat: théorie des modes d'acquisition des droits
réels et des sources des obligations, Paris, Librairie nouvelle de droit et de jurisprudence, 1900, p. 39 :
«lorsqu'une personne s'est obligée à transférer la propriété, celle-ci est transférée par le fait même que
l'obligation a été contractée (art. 1138). Le créancier devient immédiatement propriétaire, sans qu'il soit
besoin de faire intervenir aucun acte particulier, aucune formalité subséquente ou postérieure ».

1495 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 108, p. 187: «l'obligation de livrer la chose (= d'en
remettre la possession, d'en faire traditio) est parfaite (= accomplie) par le seul échange des volontés, et
le créancier de l'obligation de donner (ex. l'acheteur) est propriétaire de la chose dès l'instant où elle a dû
être livrée (= où l'obligation d'en faire traditio est née, dès le moment du contrat), encore que la traditio
(effective, ce que l'a. 1606 nomme tradition réelle) n'en ait point été faite (encore que l'acheteur n'ait pas
p,ris réellement possession) ».

496 Art. 1583 C.C. : «Elle [la vente] est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit à
l'acheteur à l'égard du vendeur, dès qu'on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n'ait pas
encore été livrée, ni le prix payé ».

1497 C. SOUCHARD, De la cession des créances, thèse Paris, 1977, p. 28.
1498 Voir notamment: Paris, 12 juillet 1911, D. 1913.2.189. Le prix n'est pas nécessairement fixé en
argent: la contrepartie de la cession peut être l'extinction d'une dette du cédant vis-à-vis du cessionnaire,
ou une créance que ce dernier donne en échange au cédant: Rép. civ. Dalloz, V

O Cession de créance, n°
17. Les parties à la cession doivent avoir la capacité juridique et donner un consentement libre et éclairé:
E. CASHIN-RITAINE~ thèse préc., n° 240, p. ISO.
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parties suffit à transférer la créance par le biais d'une cession de créance l499. De même,

les tribunaux considèrent que la créance est transmise par le seul échange du

consentement des parties lSoo , à moins qu'une disposition législative expresse ne prévoie

1 . . ISOI L' 'l' . 'd 1une so utlün contraIre . es partIes au contrat etant e creancIer ce ant et e

cessionnaire, le consentement du débiteur, qui est un tiers vis-à-vis de la cession, est

indifférent en la matière.

446- Une partie de la doctrine considère que le transfert d'une créance de

somme d'argent doit être reporté jusqu'à l'individualisation lS02, conformément à la

solution applicable aux choses de genre ou aux autres choses fongibles ls03. La portée du

principe du consensualisme ne doit toutefois pas être exagérée ls04. Aubry et Rau

rappelaient déjà que « si l'obligation de transférer immédiatement la propriété est de la

nature de la vente, elle n'est pas, cependant, de son essence» ISOS. Ainsi, les ventes dont

le transfert de propriété est différé restent néanmoins des ventes, dont il ne faut pas

surestimer le particularisme ls06. De même, l'article 1583 du Code civil a un caractère

supplétif de volonté et il peut faire l'objet d'exceptions légales. Tel est le cas des choses

de genre et des choses futures ls07, «qui faute d'individualisation ou d'existence au jour

de la conclusion du contrat, entrent difficilement dans la logique du transfert

1499 E. CASHIN-RITAINE, thèse préc., n° 88, p. 60.
1500 Voir notamment: Corn. 15 novembre 1994, Bull. civ. IV, n° 334.
1501 Corn. 5 novembre 1991, Bull. civ. IV, n° 329.
1502 On admet couramment que l'individualisation d'une créance de somme d'argent se fait par
l'indication du nom du débiteur et du montant de la créance; certains y ajoutent la nécessité d'une date
(F. GRUA, « À propos des cessions de créance par transmission d'effets », D. 1986.chr.26 l, n° 6).
1503 Sur cette question: F. LEPLAT, thèse préc., p. 369 et suiv. Si le principe est celui du transfert de
propriété solo consensu, pour les choses de genre, l'effet translatif du consentement est reporté au
moment de l'individualisation de la chose: F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 132, p. 160.
1504 Elle ne concernerait en réalité que les corps certains présents: F. COLLART-DUTILLHEUL et P.
DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, 2e éd., Paris, Dalloz, 1993, n° 188, p. 156.
1505 C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t. 5, § 349.
1506 Voir sur ce point: T. REVET, «Les différentes ventes », J.C.P. 1995, Cah. dr. ent. 8, p. 14.
1507 Selon une jurisprudence ancienne, un droit doit exister dans son principe pour pouvoir être cédé:
Req., 27 janvier 1875, S. 1876. l, 12. Néanmoins, l'article 1130 du Code civil prévoit qu'une chose future
peut former l'objet d'une obligation. Ce texte ayant une portée générale, on peut penser qu'il a vocation à
s'appliquer à la cession de créance (en ce sens: F. PELAT, thèse préc., n° 377, p. 308). Une étude a
permis de distinguer les cas où la jurisprudence refuse une la cession d'une créance future, lorsque la
créance n'est pas susceptible d'être déterminée avec une précision suffisante (par ex. Civ. 17 juill. 1977,
S. 1878.1.53 ; Req., 29 juin 1908, D.P. 1908.1.463), et les cas où une telle cession est admise, lorsque la
créance future est déterminable avec une précision suffisante (par ex. Req., 27 janv. 1975, D.P.
1975.1.363): voir E. PUTMAN, La formation des créances, thèse Aix-Marseille, 1989, n° 446. Cette
évolution permet à une partie de la doctrine d'admettre la possibilité de céder une créance future, sous
certaines conditions: J. STOUFFLET et Y. CHAPUT, «L'allègement de la forme des transmission de
créances liées à certaines opérations de crédit », lC.P. 1981.1.16: « une créance future est transmissible,
selon le droit commun, dès lors qu'elle est suffisamment identifiée ». La validité des cessions de créances
professionnelles futures a par ailleurs été expressément affirmée par le législateur, qui admet la cession de
créance «résultant d'un acte déjà intervenu ou à intervenir, mais dont le montant et l'exigibilité ne sont
pas encore déterminés»: art. 1-4 L. 2 janv. 1981, repris par l'art. L. 313-23 Code monétaire et financier.
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· 'do 1508 L h ' 1 d j: d 'lmme lat» . e rapproc ement eventue u translert es creances de sommes

d'argent du régime de la vente de choses fongibles ne les éloigne donc pas tant du
,. d 1 1509reglme e a vente .

447- En droit québécois également, le principe du consensualisme a vocation à

s'appliquer à la cession de créance tout comme à la vente. L'ancien article 1570 du

Code civil du Bas Canada prévoyait que «La vente des créances et droits d'action

contre des tiers est parfaite entre le vendeur et l'acheteur, par l'exécution du titre, s'il est

authentique, ou sa délivrance, s'il est sous seing privé ». En dépit d'une certaine

controverse ayant entouré l'interprétation de cet article, la doctrine majoritaire l'avait

néanmoins explicité dans le sens d'un transfert solo consensu de la cession de

créance l5l0. Ainsi, Mignault estimait-il que, s'il existe une obligation de délivrance,

«cette délivrance n'a pas pour but de transporter la chose du cédant au cessionnaire,

puisque ce transfert a déjà eu lieu par le seul fait de la cession [... ] elle n'a d'autre objet

d l . ., A d' d l h "l' d' ,. 1511que e mettre e cessIOnnaire a meme user e a case qu 1 vient acquenr» .

Sous le régime du Code civil du Québec, le contrat de vente est,

incontestablement, un contrat consensuel qui se forme par le seul échange des

consentements (art. 1385 c.c.Q.) 15l2. Ce principe est également applicable à la vente de

plusieurs biens «considérés comme une universalité» (art. 1453 al. 1 c.c.Q.). Lorsque

la vente porte sur une chose de genre, le transfert de propriété est reporté au moment de

l'individualisation du bien et de l'information de l'acheteur de cette

individualisation l5l3
. Le principe du consensualisme s'applique également à la cession

de créance, qui est un contrat consensuel, qui se forme dès l'échange de consentement

du cédant et du cessionnairel514.

Le transfert de propriété solo consensu s'applique donc aux créances comme aux

biens corporels même si, comme c'est le cas pour les choses matérielles, ce principe

peut subir certaines limitations.

1508 T. REVET, «Les différentes ventes », loc. cit., n° 2, p. 9.
1509 Certains auteurs considèrent que le transfert de propriété immédiat de telles choses est possible, la
seule difficulté en la matière étant une difficulté de preuve: F. PELLAT, op. cit., n° 439, p. 369.
1510 L. BAUDOUIN, Le droit civil de la province de Québec, op. cit., p. 609. Contra: M. TANCELIN,
Des obligations: Les techniques d'exécution et d'extinction, op. cit., n° 926, p. 67.
1511 P-B MIGNAULT, Le droit civil canadien basé sur les « Répétitions écrites sur le Code civil de
Frédéric Mour/on », t. 7, Montréal, Éditions Théorêt, 1906, p. 181.
1512 D.-C. LAMONTAGNE et B. LAROCHELLE, Droit spécialisé des contrats, vol. l, op. cit., n° 2, p.
9 ; B. CLERMONT et B. YACCARINI, Initiation au droit des affaires du Québec, op. cit., p. 216.
1513 P.-G. JOBIN, La vente, op. cit., n° 72, p. 85.
1514 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations, op. cit., n° 889, p. 721; J. PINEAU, D.
BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 503, p. 838.
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448- Les obligations principales des parties sont largement similaires dans la

cession de créance et dans la vente. En droit français, la doctrine, même traditionnelle,

reconnaît des similitudes entre la cession de créance et la vente. Dans son traité sur la

vente, notamment, Pothier fait référence à la « propriété des créances» à propos de la

cessibilité des créances 1515. Des ouvrages plus contemporains maintiennent ce lien entre

les deux institutions 1516 et la majorité des études récentes en la matière se prononcent

dans le sens de la qualification de vente l517
. Les auteurs n'hésitent pas à renvoyer aux

dispositions régissant la vente, lorsqu'ils rendent compte des dispositions propres aux

cessions à titre onéreux 1518. Ainsi, par exemple, les règles générales relatives à la vente

sont-elles applicables pour déterminer les règles de capacité des parties à la cession de

créance à titre onéreux 1519. Tout comme dans la vente des biens corporels, le principal

effet de la cession de créance est de transférer la créance, celle-ci devenant la propriété

du cessionnaire. Lomme dans toute vente, le transfert de la propriété de la créance

s'étend au transfert des accessoires de la créance, tels que la caution, le privilège ou

l' hypothèque1520.

449- La cession de créance à titre onéreux étant un type particulier de vente,

cela se reflète sur le régime juridique de la cession de créance. Le Code civil français a

réglementé la cession de créance au titre de la vente et l'on admet que le cessionnaire

doit, en tant qu'acheteur, payer le prix (art. 1650 C.C.), alors que le cédant doit, en tant

que vendeur, délivrance et garantie (art. 1603 C.C.). On sait que, dans la vente, le

vendeur est tenu à deux obligations principales: celle de délivrer et celle de garantir la

1515 RJ. PüTHIER, op. cit. t. 9, n° 552-559.
1516 F. TERRÉ, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Les obligations, op. cit., n° 1288, p. 1197: «La cession
de créance est une hypothèse particulière de vente (ou de donation, d'échange, d'apport...). C'est un acte
translatif. On ajouterait volontiers: (... ] de la propriété de la créance, si ce terme de désignait pas,
habituellement, le principal parmi les droits réels, alors que la créance, par définition, est un droit
p.ersonnel. L'analogie avec la vente est cependant réelle ».
517 E. CASHIN-RITAINE, Les cessions contractuelles de créances de sommes d'argent dans les

relations civiles et commerciales franco-allemandes, thèse prée., n° 302, p. 185: «Le Code civil
considère la cession de créance principalement comme une opération onéreuse et la classe parmi les
règles de la vente ». Dans le même sens: J. GHESTIN, «La transmission des obligations en droit positif
français », dans Travaux des IXe journées d'études juridiques Jean Dabin, La transmission des
obligations, Paris, L.G.bJ., 1989, n° 14, p. 16 et 17; J. CARBüNNIER, Les obligations, op. cit., n° 315,

f~I~5L8. CADIET T d' d .. 1 . d' , , 1·''. ,« ransport e creances et autres rOlts mcorpore s, cessIOn e creance: genera ltes »,

J.Ci. Civ., art. 1689 à 1695, fasc. 1, n° 5.
1519 E. CASHIN-RITAINE, thèse prée., n° 253, p. 158: au contraire, les dispositions relatives aux
libéralités s'appliquent dans le cas d'une cession à titre gratuit.
1520 Comparer les articles 1615 et 1692 du Code civil. Voir T. HUC, Traité théorique et pratique de la
ces.sion et de la transmission des créances, t. 2, Paris, Pichon, 1891, p. 198 : «La cession fait passer le
droi( cédé dans le patrimoine du cessionnaire tel qu'il était dans le patrimoine du cédant (... ] ».
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chose qu'il vend l521
• Or, tout comme le vendeur d'une chose corporelle, le cédant doit

d '1' . 1'i22e Ivrance et garantie - .

Le mode de délivrance ainsi que les cas de garantie varient toutefois selon que la

transmission concerne des biens corporels ou incorporels, ce qui explique que les

dispositions relatives à la cession de créance en traitent spécifiquement l523
• Si l'article

1689 du Code Napoléon prévoit que le cédant doit remettre au cessionnaire le titre qui

constate la créance, on admet que cette prescription n'a pas pour effet de retarder la

transmission de la créance. D'après l'opinion dominante, la remise du titre n'est pas une

condition de validité de la cession mais uniquement l'un de ses effets l524
• Cette

disposition est classiquement interprétée comme étant l'exécution d'une obligation de

d '1' 1525 . 1 .. . dl' 1526 L '1e Ivrance ,qUI met e cessIOnnaIre en possessIOn e a creance . es reg es

propres à la vente se retrouvent en matière de cession de créance; c'est le cas,

également du transfert des accessoires de la créance (art. 1692 c.c.).
S'agissant de l'obligation de garantie, le Code civil français, dans ses articles

1693 à 1695, transpose à la cession de créance les règles traditionnelles de la vente. Dès

lors qu'elle est faite à titre onéreux, la cession entraîne garantie. Aux termes de l'article

1693 du code, « Celui qui vend une créance ou un autre droit incorporel, doit en garantir

l'existence au temps du transport, quoiqu'il soit fait sans garantie ». Cette garantie

s'applique tant aux créances civiles que commerciales l527
• Le cédant doit garantie au

cessionnaire, si la créance est nulle ou fictive. Si la créance n'appartenait pas au cédant,

le cessionnaire peut agir en nullité de la cession, sur le fondement de l'article 1599 du

Code Napoléon, qui vise la vente de la chose d'autrui. Le cédant garantit également

l'existence des accessoires de la créance, telles les sûretés1528. Tout comme dans la

vente des choses corporelles, le cédant doit garantir le cessionnaire contre l'éviction1529.

1521 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, n° 25341
, p. 597.

1522 J. CARBONNIER, Les obligations, op. cit., n° 315, p. 559.
1523 Voir: F. LEPLAT, La transmission conventionnelle des créances, thèse Paris X, 2001, n° 60, p. 62 et
63. Dans le même sens: Discours de Portalis, dans P.A. FENET, op. cit., t. 9, p. 149; et le tribun
Grenier: P.A. FENET, op. cit., t. 9, p. 205.
1524 E. CASHIN-RITAINE, thèse préc., n° 302, p. 186; A. RIEG, Rép.civ. Dalloz, V

O Cession de créance,
n° 20 et 21 ; « Dans les rapports de cédant à cessionnaire, la cession est parfaite par l'effet du seul
consentement, sans qu'il y ait à en aviser le cédé, ni même à remettre les titres au cessionnaire [... J. La
délivrance s'opère, ici, par la remise du titre (C.civ., art. 1689), qui est une conséquence et non un
élément de formation du contrat ».

1525 La délivrance est définie par la loi comme «le transport de la chose vendue en la puissance et
possession de l'acheteur» (art. 1604 C.C.).
1526 Voir: F. LEPLAT, thèse préc., n° 433, p. 366.
1527 E. CASHIN-RITAINE, thèse préc., n° 575, p. 352.
1528 J. GHESTIN, «La transmission des obligations en droit positif français », loc. cit., n° 21.
1529 L'article 1626 C.C. s'applique à la cession de créance. En ce sens: F. TERRÉ, P. SIMLER et Y.
LEQUETTE, Les obligations, op. cit., n° 1292, p. 1200; H. ROLAND et L. BOYER, op. cit., t. 3, n° 49.
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450- Sous le régime du Code civil du Bas Canada, la cession de créance était

clairement analysée en une vente l530
• Aujourd'hui, une partie des auteurs considèrent

que la modification de l'emplacement de la cession de créance dans le code, qui la

rattache désormais à la théorie générale des obligations l531
, limiterait la possibilité

d'analyser la cession de créance en une vente l532
. Ainsi, d'après le professeur Jobin, «

[I]es codificateurs du XIXe siècle voyaient la cession de créance comme une espèce

particulière de vente. Le législateur de notre temps la considère plutôt comme un mode

de transmission ou de mutation de la créance, au même titre que la subrogation, la

. 1 d '1' . d' 1533 D' 1 1 Il d' . . 1novatIon et a e egatIOn e paIement» -. es ors,« es nouve es /sposlflOns sur a

vente ne sauraient s'appliquer automatiquement, de façon supplétive, à la cession de

créance », en raison de la nouvelle place qu'occupe la cession de créance dans le Code

civil du Québec et en raison des différences de régimes juridiques qui les

caractérisentl534
•

451- On peut toutefois se demander si une telle rupture par rapport aux

conceptions antérieures a été voulue par les codificateurs. En effet, ni les travaux

préparatoires, ni les Commentaires du Ministre de la Justice l535 ne font allusion à un

changement spécifique dans la définition de la vente. De plus, la jurisprudence continue

de faire référence à la « vente de créance» 1536. Enfin, l'article 1708 alinéa premier du

l5JO La vente des créances était prévue à l'article 1570 C.c.B.C. Voir notamment: T. ROUSSEAU
HOULE, Précis du droit de la vente et du louage, Québec, Presses de l'Université Laval, 1986, p. 240
255; M. POURCELET, La vente, 5e éd., Montréal, Éditions Thémis, p. 213 et suiv. ; L. BAUDOUIN, Le
droit civil de la province de Québec, Montréal, Wilson & Lafleur, 1953, p. 608:« Le Code civil
québécois et le Code civil français ont placé la cession de créance sous le signe de la vente» ; A.
DESMEULES, «La vente des créances », (1954-1955) 1 C. de D. 171, 172: «On peut se demander
quelles sont les créances qui peuvent ainsi faire l'objet d'une vente: ce sont toutes les sortes de créance

l~~~ides [.. -.J »', .. ....
.. La cessIOn de creance figuraIt sous le tItre « De la vente », aux artIcles 1570 et SUIV. du Code cIvIl du

Bas Canada. Elle est aujourd'hui réglementée aux article 1637 et suivants du Code civil du Québec; plus
précisément, dans le chapitre VII (intitulé «De la transmission et des mutations de l'obligation ») du livre
V, relatif aux obligations).
15J2 Le législateur actuel n'a pas expressément défini la cession de créance. Il a simplement prévu que
«Le créancier peut céder à un tiers, tout ou partie d'une créance qu'il a contre son débiteur» (art. 1637
C.c.Q.). Quant aux auteurs, ils définissent généralement la cession de créance comme le contrat, à titre
onéreux ou à titre gratuit, par lequel une personne, le créancier transfère à une autre, le cessionnaire, tout
ou partie d'une créance qu'il a contre son débiteur, le cédé: J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET,
Théorie des obligations, 4e éd., Montréal, Éditions Thémis, 2001, n° 502, p. 838; J.-L. BAUDOUIN et
P.-G. JOBIN, Les obligations, 5e éd., CowansviIIe, Éditions Yvon Blais, 1998, n° 879, p. 717.
lm P.-G. JOBIN, La vente, op. cit., n° 5, p. 4.
15J4 P.-G. JOBIN, La vente, op. cit., n° 5, p. 5.
1535 Commentaires du Ministre de la Justice, op. cit., art. 1708, selon lesquels l'alinéa 1 «reprend en
substance la définition de la vente de l'al. 1 de l'art. 1472 c.c.B.c. » et l'alinéa 2 «prévoit le cas où la
vente porte sur un démembrement du droit de propriété ou sur tout autre droit, tels les droits successoraux
ou litigieux ».
15J6 Pour une application jurisprudentielle récente: Banque Nationale du Canada c. G. Beaudet & Cie,
[1998], J.E. 98- 1129 (C.S.).
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Code civil du Québec définit la vente comme le «contrat par lequel une personne, le

vendeur, transfère la propriété d'un bien à une autre personne [... ) », les biens pouvant

être corporels ou incorporels (art. 899 c.c.Q.).

La modification de l'emplacement de la réglementation de la cession de créance

peut aisément s'expliquer, par le fait que la cession de créance ne s'analyse pas

nécessairement en une vente, dès lors qu'elle peut se faire à titre gratuit1537
. Ce

changement ne devrait pas avoir pour effet d'exclure que la cession de créance à titre

onéreux puisse toujours être analysée en une vente1538
. En effet, le législateur traite, à

côté de la vente de droit commun, d'un certain nombre de modalités de la vente1539
, et

notamment «De la vente de certains biens incorporels» (articles 1779 et suivants du

Code). Parmi ces biens incorporels, figurent la 'vente de droits successoraux' et la

'vente de droits litigieux'. Or, la créance constitue le type même du droit litigieux1540.

Comment le lép"islateur aurait-il pu exclure la vente des créances, tout en réglementant

la vente de droits litigieux, donl font incontestablement partie les créances? Pour

résoudre cette difficulté, il paraît donc plus logique de considérer que le législateur

québécois a repris, dans le Code civil du Québec, la conception traditionnelle selon

laquelle la cession de créance peut s'analyser en une vente. La majorité des auteurs

admet d'ailleurs que la cession de créance à titre onéreux doit continuer à être analysée

1537 Voir déjà, sous l'ancien code: T. ROUSSEAU-HOULE, Précis du droit de la vente et du louage, op.
cit., p. 241: «Bien que le Code civil considère la cession de créance comme une vente, elle ne' revêt pas
toujours ce caractère. Elle peut être une vente lorsqu'elle prend la forme d'un contrat à titre onéreux,
mais elle peut servir à réaliser une libéralité ou une dation en paiement. Elle est alors soumise aux règles
de la donation (776 c.c.) ou de la dation en paiement (1592 c.c.) ».

1538 Contra: P.-G. JOBIN, La vente dans le Code civil du Québec, op. cit., n° 5, p. 3 : «Les codificateurs
du XIX' siècle voyaient la cession de créance comme une espèce particulière de vente. Le législateur de
notre temps la considère plutôt comme un mode de transmission de la créance, au même titre que la
subrogation, la novation et la délégation de paiement. Le régime juridique de la cession de créance, dans
le Code civil du Québec, est inspiré de son régime dans l'ancien code, lequel était inscrit dans le chapitre
de la vente. Poutant, à notre avis, les nouvelles dispositions sur la vente ne sauraient s'appliquer de façon
su~plétive à la cession de créance ».

153 Il s'agit notamment de la vente avec faculté de rachat, qui est une vente sous condition résolutoire
(art. 1750 C.c.Q.), de la vente à tempérament, qui est une vente sous réserve de propriété (art. 1745
c.c.Q.), ou encore de la vente d'entreprise (art. 1767 et suiv.), anciennement dénommée 'vente en bloc'
par le Code civil du Bas Canada, «qui porte sur l'ensemble ou une partie substantielle d'une entreprise et
qui a lieu en dehors du cours des activités du vendeur », qui font toutes l'objet d'une réglementation
s~cifique.

1 40 J. TURGEON, «Interrelations et considérations sur les droits litigieux, les droits successifs et
l'officier de justice », (1993) 53 R. du B. 81, p. 87: «II faut qu'il y ait contestation ou germe de
contestation pour que le droit soit litigieux. En effet, s'il n'y a pas de litige ni de procès qui puisse être
envisagé lors de la cession, il n'y a pas de droit litigieux ». D.-C. LAMONTAGNE et B. LAROCHELLE,
Droit spécialisé des contrats, vol. l, Les principaux contrats: la vente, le louage, la société et le mandat,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1999, n° 437, p. 236: le droit est litigieux «c'est-à-dire incertain,
disputé ou disputable quant au fond, comme une créance dont le débiteur conteste l'existence ». Voir
notamment: Vallée c. Potiers Frères Ltée, lE. 90-239 (C.S.): une cession de créance constitue une
cession de droits litigieux lorsqu'elle est faite aux risques et périls du cessionnaire.

325



1541 L ., dA' 1 A A' . den une vente . a Junspru ence paraIt ega ement etre en ce sens. InSI, ans une

affaire récente, il a été jugé que, lorsque la cession de créance se fait à titre onéreux, « il

y a transfert complet de propriété, de façon absolue et définitive. La créance passe du

patrimoine du cédant à celui du cessionnaire qui la prend dans l'état où elle se trouve»

'1 ' . 1 d' d' d . 1 1542et 1 s agIt a ors une« vente un roll personne» .

Si l'on admet que la cession de créance à titre onéreux s'analyse toujours en une

vente, comme c'était le cas sous l'ancien Code civil, on peut en déduire une possible

application supplétive des dispositions sur la vente à la cession de créance, ce
, d . 1543 C 1" ., A . dqu a mettent certaIns auteurs . ette app IcatlOn a un Interet, notamment en raIson u

caractère succinct de la réglementation de la cession de créance.

452- La jurisprudence reconnaît qu'une obligation de délivrance pèse sur le

cédant, d'une façon parallèle à ce qui existe dans la vente des choses corporelles1544.

Dans l'affaire Plourde c. Chrétien, il a ainsi été jugé que «[lJa remise du titre qui

donne au cessionnaire le moyen d'exécuter la cession, constitue, pour le cédant, ce qui

fait l'objet de son obligation de délivrance, comme dans une vente de choses

corpC'r~lIes, la délivrance de la chose elle-même est l'exécution de l'obligation du

vendeur résultant de la vente »1545.

1541 D.-C. LAMONTAGNE et B. LAROCHELLE, Droit spécialisé des contrats, vol. l, op. cit., n° 443, p.
238 : «La cession de créance à titre onéreux constitue une vente de biens incorporels (art. 1708 C.c.Q.).
Voir aussi: J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 501, p. 837:
«La cession de créance figurait dans le Code civil du Bas Canada au chapitre de la vente [... ]. Il n'y
avait là rien d'inexact, si ce n'est que cela supposait une transmission à titre onéreux, alors que rien
n'interdisait [... ] une transmission à titre gratuit »; J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations,
op. cit., n° 878, p. 717: «Désormais les articles 1637 et suiv. c.c. se réfèrent en tout temps à la cession
qui n'est pas nécessairement une vente, mais peut être à titre gratuit»; J. DESLAURIERS,
«Commentaires sur les propositions concernant la vente », (1988) 29 C. de D. 931, 248 : «On trouvait
les règles de transports de créances dans le chapitre de la vente, mais l'article 1578 c.c. rendait les articles
1570 et suiv. applicables non seulement à la vente des droits incorporels, mais à tout transport de créance
ou droit incorporel, par contrat de vente ou autrement. Il est donc logique que ces modalités ne soient pas
insérées nécessairement dans le chapitre de la vente ».
1542 Station touristique la Crapaudière inc c. Grondin Poudrier Bernier s.e.n.c [2001] R.R.A. 481 (j. C.
Larouche), n° 62, 68 et 77. Voir aussi Caisse populaire d'Amos c. Denis Cimaf Inc., [1997] A.Q., n°
2951, (C.A.) (j. Rothman, Baudouin, et Deschamps), n° 18 et n° 20, où la Cour d'appel du Québec a jugé
que «la cession de créance, en droit civil, emporte un véritable et authentique transfert du droit de
propriété ».

1543 D.-C. LAMONTAGNE et B. LAROCHELLE, Droit spécialisé des contrats, vol. l, op. cit., p. 238 :
«La cession de créance à titre onéreux constitue une vente de biens incorporels »et « l'onérosité entraîne
l'application des dispositions sur la vente defaçon supplétive ». Au contraire, la cession de créance à titre
gratuit est soumise à des dispositions spécifiques: art. 1816 et 1827 C.c.Q. En ce sens, sous l'ancien
code: L. BAUDOUIN, Le droit civil de la province de Québec, op. cit., p. 615 : « Placée sous le signe du
contrat de vente, la cession de créance se trouve normalement soumise à certaines règles qui dérivent de
ce type de contrat, comme elle est soumise aux règles des donations si elle est faite à ce titre ».
1544 Art. 1717 C.c.Q. : « L'obligation de délivrer le bien est remplie lorsque le vendeur met l'acheteur en
Eossession du bien ou consent à ce qu'il en prenne possession, tous obstacles étant écartés ».
545 Plourde v. Chrétien, (1933) 54 B.R. 15 (j. St-Germain). .
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Toutefois, la délivrance ne se fait pas toujours par la remise du titre. Il est ainsi

admis que les modalités de la délivrance dépendent de la nature du bien vendu 1546.

S'agissant de la vente de biens incorporels, telle la vente d'une créance hypothécaire, la

délivrance se fait par la remise du titre, ou «quand le droit cédé n'est pas constaté par

un écrit, par l'usage que l'acquéreur en fait à la connaissance et avec le consentement

du vendeur »1547.

453- Par ailleurs, tout comme dans la vente des choses matérielles, le cédant à

titre onéreux est incontestablement soumis à une obligation de garantie l548. Aux termes

de l'article 1639 du Code civil du Québec, le cédant à titre onéreux garantit l'existence

de la créance l549. Cette disposition est une application nette de l'obligation de garantie
,.. d 1 1550 D 1 d 1 d' , . 1 .caractenstIque e a vente . e p us, comme ans e rOIt anteneur, a garantIe

, , d . dl' 1551 l ' 't 'd' d ., 1·,1552s eten aux accessOIres e a creance ,a creance e ant ce ee ans son mtegra lte .

Dans la vente de droit commun, le vendeur est tenu à la garantie de propriété et

de qualité (art. 1716 C.c.Q.). La garantie du droit de propriété a pour objet de garantir à

l'acheteur la possession paisible du bien vendu. Dans l'hypothèse d'une éviction, le

cessionnaire, s'il est de bonne foi, est fondé à récupérer le prix de la cession, ainsi que

des dommages-intérêts (art. 1606, 1607 C.C.Q.)1553. Selon les professeurs Lamontagne

et Larochelle, « [I]a garantie du droit de propriété (d'un bien corporel ou incorporel -

1546 D.-C. LAMONTAGNE et B. LAROCHELLE, Droit spécialisé des contrats, vol. 1, op. cit., n° 145, p.
78: il peut s'agir d'une tradition réelle (la remise du bien et des titres), d'une tradition symbolique
(remise des clés du bâtiment où se trouve le bien), ou d'une tradition consensuelle, qui se fait par la
remise de titres, notamment dans le cas des valeurs mobilières.
1547 Voir en ce sens: P.-G. JOBIN, La vente, op. cit., nO 94, p. 104.
1548 L. BAUDOUIN, Le droit civil de la province de Québec, op. cit., p. 615: «L'obligation de garantie
qui pèse sur tout vendeur en général s'impose au vendeur de la créance ». Comparer avec l'article 1723
C.c.Q., qui prévoit que le vendeur «est tenu de garantir à l'acheteur que le bien est libre de tous droits, à
l'exception de ceux qu'il a déclarés lors de la vente ».
1549 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations, op. cit., n° 904, p. 727 : «Le cédant est garanti de
la validité juridique de la créance (par exemple, qu'elle n'est pas entachée de nullité) et de sa disponibilité
à être cédée (par exemple, qu'elle n'a pas déjà été antérieurement cédée ou qu'elle est déjà éteinte) ».

Voir notamment: Quincaillerie Laberge c. Tremblay, [1971] C.S. 421.
1550 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 505, p. 841 :
«Lorsque la cession est à titre onéreux, des dispositions particulières prévoient certaines garanties qui
pèsent sur le cédant: on retrouve alors l'aspect 'vente' de la cession de créance ». A. DESMEULES,
«La vente des créances », loc. cit., p. 175 : « Dans toute vente de chose corporelle, le vendeur doit fournir
certaines garanties à son acheteur; il en est ainsi pour la vente d'une créance ou droit d'action ».
1551 Chauret c. Joubert, [1923] R.C.S. 3.
1552 L'obligation de garantie n'est toutefois pas d'ordre public. Tout comme dans le droit commun de la
vente, les parties peuvent augmenter ou diminuer l'obligation de garantie légale, jusqu'à la supprimer:
D.-C. LAMONTAGNE et B. LAROCHELLE, Droit spécialisé des contrats, vol. 1, op. cit., p. 242 et
suiv.). Le cédant peut, par exemple, ne garantir que les accessoires de la créance (art. 1732 c.c.Q.) ; ou
exclure toute garantie, en dehors de la garantie de son fait personnel (art. 1474 et 1732 C.c.Q.).
1553 Le point de savoir s'il peut se faire rembourser le gain manqué est controversé. Pour une réponse
positive: M. FARIBAULT, Traité de droit civil du Québec, t. Il, Montréal, Wilson & Lafleur, 1961,
489; M. POURCELET, La vente, op. cit., p. 227. Contra: P.-B. MIGNAUL'T, Le droit civil canadien, t.
7, Montréal, Wilson & Lafleur, 1906, p. 192.
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699 et 947 C.c.Q.) couvre surtout les défauts de titre »1554. La garantie du droit de

propriété couvre les troubles de fait, qui ne sont guère pertinents en matière de cession

de créance, mais aussi les troubles de droit. Ainsi, par exemple, le vendeur ne saurait

prétendre détenir un droit de créance si celle-ci a été cédée, même sans signification au

débiteur (art. 1643 C.c.Q.). En outre, la garantie légale de qualité, par laquelle le

vendeur est tenu à la garantie des vices cachés (art. 1716, 1726 C.c.Q.), ne semble pas

être pertinente s'agissant des créances1555
, sauf à voir dans la garantie de solvabilité une

forme de garantie contre les vices cachés. Néanmoins, cene garantie n'est pas

consubstantielle à la vente, puisqu'elle peut être réduite par convention et même écartée

(art. 1732 c.c.Q.).

Alors que, dans la vente (sous-entendu, des biens corporels), le transfert de

propriété se fait solo consensu, la cession de créance ne serait pas totalement

consensuelle, puisque des formalités sont nécessaires pour rendre la cession opposable

aux tiers. Nous tenterons néanmoins de montrer que l'opposabilité de la cession de

créance n'est pas aussi spécifique qu'on a pu le dire, les formalités de signification

pouvant s'analyser comme réalisant la tradition de la créance.

b) L'opposabilité aux tiers de la cession de créance

454- On oppose, traditionnellement, les meubles corporels aux créances sur le

plan de l'opposabilité aux tiers de la transmission. Il est toutefois possible d'analyser les

formalités de la cession de créances comme réalisant la tradition, ou mise en possession

de la créance

455- Alors que le propriétaire d'un bien corporel peut vendre son bien sans

aVOIr à respecter aucune formalité, comment expliquer la présence, en matière de

cession de créance, de l'article 1690 du Code civil français, qui prévoit la signification

de la cession au débiteur cédé, ou son acceptation dans un acte authentique? Il est

usuellement enseigné que la créance étant un rapport de droit personnel, la simple

volonté du cédant et du cessionnaire ne suffit pas à substituer une personne à une autre

dans ce rapport, l'aspect conventionnel de la cession de créance (la créance est

transmise par le seul échange des consentements, en vertu de l'article 1583 du Code

civil) étant complété par un aspect formaliste (à savoir, la formalité de l'article 1690 du

1554 D.-C. LAMONTAGNE et B. LAROCHELLE, Droit spécialisé des contrats, vol. 1, op. cit., p. 92.
1555 En ce sens: D.-C. LAMONTAGNE et B. LAROCHELLE, Droit spécialisé des contrats, vol. 1, op.
cit., p. 241 et 242 : «La nature particulière de [la cession de créance] exclut toutefois l'application des
dispositions relatives à la garantie de qualité -un bien incorporel, et non corporel, étant cédé [...] ».
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même code)1556. La spécificité de la transmission des créances ne doit toutefois pas être

exagérée.

456- La doctrine analyse généralement les formalités de l'article 1690 du Code

civil comme des formalités de publicité l557. Ainsi note-t-on que, pour être efficace, la

cession de créance est soumise à une double formalité: la remise du titre, qui constitue

la preuve de la créance (art. 1689 c.c.), et la signification, qui rend la cession opposable

aux tiers (art. 1690 c.C.)1558. Les tiers concernés sont le débiteur cédé, ainsi que les

ayants causes du cédant -ce qui recouvre notamment les créanciers du cédant et le

d . . d l'h h' d' . . diA , 1559secon ceSSIOnnaire, ans ypot ese une ceSSIOn successive e a meme creance .

En matière d'opposabilité aux tiers, la cession de créance se rapprocherait donc du

régime juridique des immeubles, dont la transmission, pour être opposable aux tiers,

doit apparaître au registre de la publicité foncière 1560.

457- Si la cession de créance est soumise à un certain nombre de formalités,

qualifiées de formalités de publicité, il convient de noter que toutes les transmissions de

créances n'obéissent pas à ces formalités 1561, et surtout, que leur but premier n'est sans

doute pas d'opérer une publir;té du transfert.

Aux termes de l'article 1690, « [l]e cessionnaire n'est saisi à l'égard des tiers

que par la signification du transport faite au débiteur. Néanmoins, le cessionnaire peut

également être saisi par l'acceptation du transport faite par le débiteur dans un acte

authentique ». D'un point de vue historique, le terme saisir, utilisé par le législateur l562,

fait référence à une mise en possession: «[s]aisir, ensaisiner, historiquement,

l'expression évoque une mise en possession (saisine = possession) qui a des caractères

d'investiture publique, soit à l'égard du débiteur cédé, soit à l'égard des ayants-cause

du cédant »1563. Il se pourrait que cette conception ait toujours des prolongements dans

1556 Voir: 1. CARBüNNIER, Les obligations, op. cit., n° 315, p. 558.
1557 P. MAUNVAUD, Les mécanismes juridiques des relations économiques, op. cit., n° 200, p. 247. J.
CARBüNNIER, Les biens, op. cit., n° 110, P 189: pour que le transfert de propriété soit opposable aux
tiers, «il faut qu'à la convention s'ajoute quelque formalité destinée à la rendre extérieurement visible ».

1558 P. MAUNVAUD, Droit des obligations, 8" éd., Paris, Litec, 2003, n° 775, p. 547.
1559 J. CARBüNNIER, Les obligations, op. cit., n° 316, p. 560.
1560 D. 4 janvier 1955..
1561 Les formalités de l'article 1690 du Code civil ne doivent pas être respectées dans l'hypothèse d'une
cession faite par legs, lorsque les créances en cause font partie d'une universalité de droit, ou lorsque les
créances sont constatées dans un titre. Voir aussi, pour les personnes morales, les hypothèses de
scissions, fusions ou 'apports partiels d'actifs, en tant qu'ils entraînent la cession de l'universalité du
patrimoine de la société en cause: L. CADIET, J.-Cl. Civ., art. 1689 à 1695, fasc. B-I, n° 72; A. RIEG,
Rép. civ. Dalloz, VO Cession de créance, n° 53.
156i

1563 J. CARBüNNIER, Les obligations, op. cit., n° 316, p. 560.
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le droit actuel. La formalité de publicité que permet l'article 1690 du Code civil ne

serait qu'une conséquence de la mise en possession qu'elle opère.

458- La délivrance de la créance peut d'abord se faire par la remise du titre l564
•

Il résulte des articles 1607 et 1689 du Code civil français, que la tradition des droits

incorporels peut être réalisée par la remise du titre. La remise du titre n'est toutefois pas

le seul moyen de mettre en possession de la créance. Les pères du Code civil

considéraient que la prise de possession d'un droit peut se faire, outre par la remise du

titre, par la signification au débiteur l565
• Ainsi, Pothier estimait-il à l'égard des droits de

créance, que la tradition, qui est la translation que fait une personne à une autre de la

possession d'une chose, ne peut se faire que par la signification du transport au

débiteur l566.

459- Le sens véritable de l'article 1690 du Code civil n'est pas tant

l'organisation d'une mesure de publicité, que celle d'une mise en possessionl 567. Telle

était déjà l'opinion de Esmein, qui écrivait que la transmission des créances est soumise

à un régime «qui, avec des différences tenant à la nature des biens, s'apparente à celui

des meubles corporels: la signification au débiteur de la créance de l'acte de cession

n'est pas une mesure de publicité; c'est une prise de possession, réalisée à la façon

d Il '1· bl ,1568ont e e est rea lsa e pour une creance» .

Cette explication permet notamment d'expliquer les imperfections de l'article

1690 vu comme organisant la publicité du transfert de la créance. Comme l'observe M.

Ravail, «Le législateur sait, quand il le désire, prendre une décision efficace pour

assurer la publicité d'un acte juridique. Conçoit-on qu'il ait, dans l'article 1690, si mal

atteint son but? S'il ne l'a pas atteint, c'est qu'il ne le visait pas. C'est qu'il voyait dans

la signification de la cession ou dans son acceptation authentique par le débiteur une

mise en possession, remplaçant pour les créances la tradition exigée par l'article 1141 en

1564 Voir notamment F. ZENATI, VO Usufruit des droits sociaux, loc. cit., n° 119, p. 18: «Les droits
incorporels, bien qu'immatériels, sont susceptibles de possession. Pour exercer son droit, l'acquéreur ou
le détenteur doit être mis en possession du titre qui le constate. Ceci explique que la tradition des droits
incorporels s'effectue par la remise du titre (C.civ., art. 1607 et 1689)).
1565 Voir sur ce point J. GHESTIN, «La transmission des obligations en droit positif français », loc. cit.,
n° 26.
1566 RJ. POTHIER, op. cit., t. 9, n° 194. Cela reprend l'article 108 de la Coutume de Paris: «Un simple
transport ne saisit point; il faut signifier le transport à la partie, et en donner copie ».

1567 P.-J. RAVAIL, thèse préc., p. 204-210.
1568 P. ESMEIN, Cours de droit civil approfondi, op. cit., p. 13. Voir aussi G. RIPERT et J.
BOULANGER, Traité de droit civil, t. 2, Paris, L.G.DJ., 1957, n° 1670 : «de même que l'acquéreur
d'un meuble corporel doit fortifier son droit de propriété par la possession de manière à pouvoir l'affirmer
contre les ayants cause de son vendeur, de même le cessionnaire doit accomplir l'une des formalités de
l'article 1690 pour affirmer sa qualité contre tous ceux qui n'ont pas été partie à la cession, à commencer
par le débiteur cédé ».
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matière de translation de propriété de «choses purement mobilières ». Ainsi, pour cet

auteur, « la disposition de l'article 1690 n'est qu'une application particulière de l'article

1141. Les créances font partie de ces choses purement mobilières dont la propriété ne

peut être déplacée à l'égard des tiers que par la tradition »1569.

Les limites de la compréhension de l'article 1690 du Code civil comme étant une

formalité de publicité apparaissent encore dans le fait qu'il ne faut pas signifier aux

tiers, mais au débiteur. La jurisprudence n'impose pas au débiteur une obligation

d'informer les tiers qui ne sont pas encore cessionnaires1570, ce qui tend à montrer que le

but premier de l'article 1690 n'est pas d'organiser une véritable publicité pour les

créancesl571

460- La signification au débiteur peut donc s'interpréter comme une formalité

de délivrance des droits incorporels, ce qu'admettaient déjà des auteurs comme Pothier

ou Domat1572
• Si l'article 1690 du Code civil est aujourd'hui analysé comme une

formalité de publicité, son rôle de mise en possession est souvent oublié. La possession

d'un droit incorporel est le fait de passer pour être titulaire de ce droit. Les auteurs qui

ont inspiré le Code civil ont moins considéré la signification au débiteur comme une

formalité de publicité, que comme une formalité permettant au créancier de s'approprier

sa chose. Tant que le débiteur ne sait pas qui est son créancier, le droit est théorique.

C'est à partir du moment où le débiteur est informé, que le nouveau créancier peut se

considérer comme en possession de la créance.

Tout comme pour les meubles corporels, la mise en possession créée la publicité,

celle-ci n'étant en réalité qu'un épiphénomène au regard de l'article 1690 du Code

civill573
. L'article 1690 du Code civil s'explique donc par le fait que la mise en

possession est ICI assurée par la signification, laquelle est nécessaire pour rendre

publique et opposable la créance; il s'agit donc d'une réplique de l'article 1141 du

Code civil, en matière de meubles corporels.

1569 P.-J. RA VAIL, thèse préc., n° 220, p. 209.
1570 P. CROCQ, thèse préc., n° 335, p. 292.
1571 C.-T. BARREAU-SALIOU, Les publicités légales, Paris, L.G.D.J., coll. «Droit des affaires », 1990,
n° 5, p. 7 et 8 : «il ne peut y avoir publicité que s'il y a divulgation au public, c'est-à-dire recours à un
mode collectif d'information destiné à porter l'élément juridique à la connaissance d'un public plus ou
moins large ».

1572 R.J. POTHIER, op. cit., t. 9, n° 194; J. DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, op. cit.,
livre III, titre VII, section II, n° 22, qui admet que la mise en possession d'un droit incorporel se fait par la
si?:nification au débiteur.
15 3 Nous verrons toutefois que, dans certains cas, la loi créé une fiction permettant de céder une créance
de manière opposable sans signification, ce qui est a priori contraire aux articles 1690 et 1146 du Code
civil: voir infra, n° 521 et 554 sur le régime de la cession Dailly.
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461- Il est entendu qu'en droit français, il n'est pas nécessaire, pour que le

transfert de propriété s'opère, qu'il y ait un transfert de possession, ou autrement dit,

une tradition l574
• Pour autant, il n'est pas certain que la traditio ne joue plus aucun

rôle 1575. En matière de meubles corporels, la tradition a des conséquences importantes

vis-à-vis des tiers. C'est ainsi que, lorsque la même chose a été successivement

transférée à deux personnes par le même auteur, l'article 1141 c.c. donne priorité non

pas à celui qui a acquis le premier, mais à celui qui est entré en possession le

premier l576
. La possession n'étant qu'un moyen d'information, la mauvaise foi entraîne

le retour à la règle prior tempore, potior jure I577
• Au contraire, dans le cas des

immeubles, pour lesquels la tradition n'a pas le même effet d'information, puisque leur

possession est souvent séparée de la propriété, c'est la publicité foncière qui rend la
. bl . 1578conventIOn opposa e aux tIers .

Les créances, qui sont généralement mobilières, obéissent à un régime proche de

celui des meubles corporels. Simplement, la remise du titre, qui permet l'entrée en

possession n'a pas toujours une vertu publicitaire suffisante, ce qui explique qu'elle est

souvent renforcée par la signification au débiteur, laquelle peut être analysée comme un

d d" . 1579mo e entree en possessIon .

462- Avec le système de la tradition réelle 1580, le transfert de la propriété et de la

possession vont de pair: il y a exécution de l'obligation de transférer la propriété par la

1574 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 122, p. 151. La tradition peut se définir comme une
forme particulière de délivrance: Encyclopédie juridique Dalloz, V

O Tradition, n° 1 et n° 3 : «Toute
délivrance n'est pas une tradition; elle ne l'est qu'à une double condition. D'une part, elle doit avoir pour
objet une chose mobilière [... ]. D'autre part, la délivrance n'est une tradition que si elle est faite en
exécution d'une obligation de donner ».
1575 J.-P. CHAZAL et S. VINCENTE, « Le transfert de propriété par l'effet des obligations dans le Code
civil », Rev. trim. dr. civ. 2000.477, n° 30, p. 493 : «[... ] l'échange des consentements est une tradition!
Non une tradition réelle ou feinte comme en droit romain mais une tradition civile. Portalis a été sur ce
point extrêmement clair: il «s'opère par le contrat une sorte de tradition civile qui consomme le transport
du droit, et qui nous donne une action pour forcer la tradition réelle de la chose... ».

1576 G. RIPERT et 1. BOULANGER, op. cit., 1. 1, n° 3403 et 3444, qui ont mis en lumière la fonction
translative de la possession, qui est nécessaire pour rendre opposable aux tiers le transfert de la propriété
mobilière (c'est ainsi que l'art. 1141 C.C. sert à régler le conflit entre deux acquéreurs successifs tenant
leur droit du même auteur) ; J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 236, p. 368.
1577 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 132, p. 160.
1578 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 132, p. 161.
1579 J. CARBONNIER, Les obligations, op. cit., n° 320, p. 567; F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op.
cit., n° 132, p. 161 ; J.-P. CHAZAL et S; VINCENTE, loc. cit., n° 47, p. 502 : « Pour les créances, cette
faculté d'exercer le droit acquis passe nécessairement par la signification du transport au débiteur. Seule
cette signification permet de conférer la possession d'une créance et donc d'en transférer la pleine
propriété ».

M. PLANIOL, op. cit., 1. 3, n° 1JO: «la signification a été [... ] le moyen de saisir le cessionnaire, de le
mettre en possession, une traditio venant compléter la convention génératrice d'obligation ».

1580 Voir notamment, sur l'idée selon laquelle la propriété des meubles n'est transférée à l'égard des tiers
que par la tradition: T. HUC, Commentaire théorique et pratique du Code civil, 1. 7, Paris, Pichon, 1903,
n° 128; P. HUGUENEY, De la responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation
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remise de la chose. Or, le Code Napoléon « a désolidarisé la propriété et la possession

sans, pour autant, supprimer l'obligation de transférer la propriété, donc la nécessité

d'une tradition »1581. Aujourd'hui, la tradition est, en principe, intellectuelle en ce

qu'elle s'opère «du seul fait que le contrat est formé, c'est-à-dire, exactement, dès que

l'obligation de livrer est exigible »1582. L'obligation de transporter la chose en la

puissance et possession de l'acheteur, que requiert l'article 1604 du Code civil, peut

s'analyser comme une obligation de donner l583. Le plus souvent, cette obligation

n'apparaît pas au grand jour, elle est, en quelque sorte, «masquée»1584 car elle

s'exécute en principe de façon automatique, dès qu'elle est exigible l585. Néanmoins,

l'existence de cette obligation apparaît nettement lorsque le transfert de propriété est

différé dans le temps. Dans ce cas, en effet, le vendeur demeure débiteur de cette

obligation de donner, la propriété n'ayant pas été transférée lors de la conclusion du

contratl586.

Le fait que l'opposabilité de la cession aux tiers soit subordonnée à la tradition,

c'est-à-dire à une mise en possession par le biais d'une signification, n'a rien

d'étonnant. De même que pour le transfert des biens corporels, la possession n'est pas

dénuée d'effets s'agissant du transfert des créances, la seule différence étant que le

mode de mise en possession diffère selon que le bien est corporel ou incorporel 1587. Le

contractuelle, thèse Dijon, 1910, p. 50: «Ainsi donc le système que nous défendons, d'après lequel la
propriété des meubles n'est transférée à l'égard des tiers que par la tradition, système qui [... ] est
conforme aux enseignements de notre ancien droit, n'est contraire à aucun des textes de notre Code, ni à
l'article 1138, ni à l'article 2279 ».

1581 F. ZENATl et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 131, p. 159.
1582 T. REVET, «Les différentes ventes », loc. cit., p. 17; F. ZENATl et T. REVET, Les biens, op. cit.,
n° 131, p. 159: «[ ... ] sauf convention contraire, la propriété est transférée par l'échange des
consentements (transfert dit solo consensu), qui exécute donc l'obligation de donner (art. 1138). C'est la
tradition civile ».

1583 Si la tradition n'est pas contenue parmi les modes d'acquérir mentionnés à l'article 711 c.c., les
discussions devant le Corps législatif révèlent qu'elle apparaît au titre « Des effets des obligations ». À la
question que Cambacérès pose de savoir si la tradition constitue tout comme en droit romain, un mode
d'acquisition de la propriété, Treilhard répond que «les caractères et les effets de la tradition sont
expliqués au titre Des effets des obligations »: A. FENET, op. cit., t. 12, p. 4. Voir sur ce point J.-P.
CHAZAL et S. VINCENTE, « Le transfert de propriété par l'effet des obligations dans le Code civil »,

loc. cit., n° 15, p. 485: «les articles 1606 et 1607 sont gênants dans la mesure où ils consacrent
expressément le maintien de la tradition comme mode de transfert de la propriété dans le contrat de
vente ».

1584 P. BLOCH, «L'obligation de transférer la propriété dans la vente », Rev. trim. dr. civ. 1988.673, p.
694.
1585 G. MARTY et P. RAYNAUD, Les biens, op. cit., n° 52, p. 59.
1586 T. REVET, «Les différentes ventes », loc. cit., n° 25, p. 15.
1587 En acceptant la tradition animo solo, les Romains avaient déjà admis que la mise en possession n'est
pas nécessairement matérielle. Les jurisconsultes admirent cette forme de tradition (c'est-à-dire la
tradition sans déplacement de la possession corporelle, mais simplement en vertu de l'intention des
parties) dès l'époque classique en matière de mutuum (prêt de consommation portant sur les choses
fongibles) : J. MACQUERON, Histoire des obligations, op. cit., p. 74.
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rôle de mise en possession de la signification au débiteur dans la cession de créance

apparaît encore plus nettement en droit québécois.

463- En droit québécois, la cession de créance de droit commun est soumise à

un certain nombre de formalités à l'égard des tiers, dont certaines sont très proches des

formalités qu'organise le droit français. Il peut s'agir, soit de l'acquiescement à la

cession par le débiteur, soit de la réception par le débiteur d'une copie ou d'un extrait

pertinent de l'acte de cession, ou de toute autre preuve de la cession qui soit opposable

au cédant (art. 1641 al. 1 C.c.Q.) -on retrouve ici, formulé autrement, la signification au

débiteur ou son acceptation, connues en droit français, sans qu'un acte authentique ne

soit toutefois exigé. Par rapport à l'ancien code, les formalités de signification ont été

simplifiées puisqu'une «simple mention sur un état de compte, pourvu qu'elle soit

claire, une lettre adressée au débiteur cédé en même temps que la facture, voire la

transmission d'un état certifié de l'inscription de la cession sur le registre approprié,

pourront constituer autant de moyens de rendre la cession opposable au débiteur cédé et

aux tiers »1588.

464- La loi québécoise prévoit, en outre, deux hypothèses particulières,

soumises à des dispositions spécifiques et inconnues du droit français. Lorsque le

débiteur se trouve à l'extérieur du Québec, l'opposabilité de la cession est soumise à la

publication dans un journal de la dernière adresse connue du débiteur, ou lorsqu'il

exploite une entreprise, dans la localité de son principal établissement (1641 al. 2

C.c.Q.). Il est prévu, par ailleurs, que la cession portant sur une universalité de créances

n'est opposable aux tiers que si elle a été inscrite au Registre des droits personnels et

réels mobiliers (1642 C.C.Q.)1589. Dans ce dernier cas cependant, les formalités de mise

en possession ne sont pas pour autant écartées, la signification au débiteur cédé étant

toujours nécessaire 1590.

465- Si le nouveau Code civil ne nous renseigne pas sur le fondement de ces

formalités, tel n'était pas le cas du Code civil du Bas Canada. L'article 1571 du Code

civil du Bas Canada était on ne peut plus explicite sur le rêl~ de mise en possession de

la signification au débiteur. En effet, c~t article disposait que «L'acheteur n'a pas de

1588 Commentaires du Ministre de la Justice, op. cit., art. 1641 C.c.Q.
1589 Sur ce Registre: infra, n° 712 et suiv.
1590 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 503, p. 839: «Ces
pricnipe n'est cependant valable qu'à l'égard des tiers, puisque la cession d'une universalité de créances
n'est opposable aux débiteurs cédés que si ceux-ci ont acquiescé à la cession ou que les autres formalités
prévues à l'article 1641 c.c.Q. ont été accomplies à leur égard (art. 1642 c.c.Q.) ».
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possession utile à l'encontre des tiers, tant que l'acte de vente n'a pas été signifié et

qu'il n'en a pas été délivré copie au débiteur; il peut cependant être mis en possession

par l'acceptation du transport que fait le débiteur [... ]1591. La doctrine considérait donc

sans difficulté qu'à l'égard des tiers, « l'acheteur d'une créance n'a aucune possession

utile, aussi longtemps que l'acte de vente n'a pas été signifié et qu'il n'en a pas été

délivré copie au débiteur »1592. Il était admis qu'« en principe [... ] le cessionnaire n'est

pas effectivement mis en possession tant que les formalités (de signification) n'ont pas

été accomplies. Jusqu'à ce moment, le cédé peut considérer le titre du cessionnaire

comme lui étant inopposable. Le paiement par lui fait au cédant pendant cette période,

est valable»1593. L'explication de la signification comme une mesure de publicité était

par ailleurs rejetée, au motif qu'il ne saurait y avoir de publicité que si les tiers peuvent

effectivement connaître l'exactitude d'une situation, ce qui n'est pas le cas des

formalités de la cession de créance 1594. Le Code civil du Bas Canada était donc

particulièrement net dans sur le rôle de mise en possession de la signification 1595.

466- Rien ne permet de penser que le législateur a remis en cause le fondement

des formalités de l'article 1641 du Code civil du Québec, si bien qu'il est possible de

considérer ces formalités comme permettant la mise en possession du débiteur. C'est

d'ailleurs ce qui a été reconnu dans une affaire récente, où la cour d'appel a

expressément considéré que l'acceptation par le débiteur de la cession de créance est un

d d · . dl' . 1 bl . 'fi . 1596mo e e mIse en possessIOn e a creance, aussI va a e que sa slgm IcatIon .

467- L'unicité de solution entre le droit français et le droit québécois s'explique

parfaitement bien d'un point de vue historique, puisque l'article 108 de la Coutume de

Paris est à l'origine de l'article 1690 du Code civil français l597, qui a lui-même inspiré

les dispositions correspondantes du Code civil du Bas Canada, puis du Code civil du

Québec.

Les formalités de l'article 1690 du code civil français et de l'article 1641 du

Code civil du Québec semblent donc avoir pour objet véritable la mise en possession de

1591 C'est nous qui soulignons. Pour une application jurisprudentielle, voir notamment: Société du crédit
agricole c. Trudeau, [1991] RJ.Q. 695 (C.A.)
1592 A. DESMEULES, «La vente des créances », (1954-1955) 1 C. de D. 171, p. 173.
1593 L. BAUDOUIN, Le droit civil de la province de Québec, op. cit., p. 613.
1594 L. BAUDOUIN, Le droit civil de la province de Québec, op. cit., p. 610.
1595 Voir, paur une application jurisprudentielle: Canada inc. c. Immobilière Natgen inc. [1998] RD.!.
545 (C.A.) (j. Deschamps, Pigeon, Philippan), n° 17 : «En somme l'acceptation par le débiteur de la
créance cédée est un mode alternatif de mise en possession de la créance, tout aussi valable que sa
si~nification ».
156 Immobilière Natgen inc. c. 2897041 Canada inc, [1998] RD.!. 545 (C.A.), RE.J.B. 98-07740 (C.A.).
1597 P.-J. RAVAIL, thèse prée., n° 218, p.204.
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l'acquéreur du droit incorporel, leur rôle de formalité de publicité n'étant que corrélatif.

C'est la possession de la créance, le fait que l'on exerce un pouvoir sur ce bien, qui a

une vertu publicitaire vis-à-vis des tiers.

B. La subrogation personnelle

468- En plus de pouvoir disposer de son bien par la voie d'une cession de

créance, le propriétaire d'une créance peut également en disposer par le biais d'une

subrogation personnelle l598
. Le droit français et le droit québécois reconnaissent une

parenté étroite entre la cession de créance et la subrogation, qui l'une comme l'autre,

ont pour effet de transférer la propriété de la créance (1), sans toutefois nécessiter une

mise en possession (2).

1. Le transfert de la propriété des créances par subrogation personnelle

469- En droit français, la subrogation personnelle a la particularité d'être à la

fois une modalité de paiement et une cession de créance l599
. Si le Code civil français, de

même qu'une partie des auteurs, la présente comme une modalité de paiement (art.

1249-1252 c.c.)1600, les développements récents de la subrogation personnelle

permettent toutefois de dire que, ce qui fait l'essence de l'institution, est moins le

paiement qui transfère la créance, que la transmission de la créance, sur le fondement

d'un paiementl6ol
. Tel est notamment le sens des travaux menés par le professeur

Mestre l602
. Cela justifie donc d'étudier la subrogation personnelle comme un mode de

transmission de la créancel603
.

1598 La notion de subrogation renvoie à l'idée de remplacement, soit qu'une chose en remplace une autre
dans un patrimoine, soit qu'une personne en remplace une autre dans un rapport d'obligation: J.
CARBONNIER, Les obligations, op. cit., na 334, p. 589. La subrogation personnelle est consacrée par les
articles 1249 et 1252 du Code civil.
1599 J. CARBONNIER, Les obligations, op. cit., na 334, p. 589.
1600 Voir notamment: 1. GHESTlN, «La transmission des obligations en droit positif français », loc. cit.,
na 43, p. 34 : la subrogation personnelle est «le mécanisme juridique en vertu duquel celui qui paye la
dette d'autrui est substitué dans les droits du créancier qu'il a désintéressé. La subrogation du solvens au
créancier initial entraîne ainsi un transfert de la créance au profit du subrogé. La subrogation personnelle
s'analyse donc en un paiement qui n'est plus extinctifde créance, mais translatifde celle-ci ».
1601 J. GHESTlN, «La transmission des obligations en droit positif français », loc. cit., na 43, p. 34; P.
MALAURlE et L. AYNÈS, Les obligations, t. 3, Régime général, op. cit., na 260, p. 175: la subrogation
personnelle est davantage devenue un «mode de transfert de la créance, lié au paiement» ; E. FRAUD,
«La notion de transfert de créance », Droit prospectif, R.R.J. 1998-3, na 91, p. 855, selon lequel elle est
un mode de transmission des créances qui est lié au paiement fait par un autre que le débiteur.
1602 J. MESTRE, thèse prée., na 540 et na 636, p. 842: «la subrogation personnelle apparaît [... ] dans le
droit contemporain comme un transfert de créance réalisé sur le fondement d'un paiement ».
1603 PlanioI et Ripert mettaient déjà en avant l'effet translatif de la subrogation, en considérant que: M.
PLANIOL et G. RIPERT, Traité élémentaire de droit civil, t. 2, 2e éd., Paris, L.G.DJ., 1956, p. 179:
«Dans son ensemble, l'opération est une transmission de créance. Le débiteur a maintenant un créancier
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470- La doctrine française considère qu'il y a subrogation personnelle, lorsque

celui qui paye un créancier est substitué dans les droits de celui-ci1604. La subrogation

personnelle peut avoir une source conventionnelle ou légale. En dehors des quatre cas

de subrogation légale prévus par l'article 1251 du Code Napoléon l605
, plusieurs lois

spécifiques prévoient une telle subrogation 1606. La loi admet notamment, s'agissant des

mécanismes de garantie, que l'assureur de dommage bénéficie de la subrogation légale

(article L 121-12 du Code des Assurances). De même, lorsque la victime d'un accident

corporel est indemnisée par la Sécurité sociale, ou le Fonds de garantie, ces organismes

bénéficient d'une subrogation de plein droit contre l'auteur responsable du

d 1607 D d'ff' 'd 1 ., , dl' .ommage . ans ces 1 erents cas, c est onc a propnete e a creance qm est

transférée.

471- Lorsque la subrogation est d'origine conventionnelle l608
, l'hypothèse la

plus fréquente est qu'elle soit consentie par le créancier. Institution de droit commun, la

portée du mécanisme subrogatoire a été étendue par la jurisprudence dans le domaine du

crédit, à travers le contrat d'affacturage. L'opération d'affacturage «garantit le

règlement d'un crédit et permet éventuellement la mobilisation de créances

commerciales à court terme. Elle repose sur le règlement par lefactor (... ] à l'adhérent

(son client) des factures que ce dernier a sur ses débiteurs (acheteurs) en contrepartie du

transfert des factures (c'est-à-dire des créances) au factor »1609. Dans cette hypothèse,

les tribunaux ont expressément décidé que « l' affactureur qui a réglé les factures de son

adhérent, devient propriétaire des créances correspondantes qui lui sont transférées par

1'·1+. d' b' . Il 1610eJJet une su rogatwn conventIOnne e» .

nouveau, le subrogé, à la place de l'ancien ». Voir aussi J. CARBüNNIER, Les obligations. op. cit., n°
336, p. 593: «En conclusion, il serait peut-être réaliste de la [subrogation personnelle] traiter
aujourd'hui plutôt que comme un mode d'extinction des obligations, comme un transfert de créance
réalisé sur la base d'un paiement ».

1604 Voir J. MESTRE, La subrogation personnelle, Paris, L.G.DJ., 1979.
1605 L'hypothèse principale est celle du codébiteur d'une obligation solidaire ou indivisible, ou autrement
dit, qui s'est acquitté seul de la dette et se trouve alors subrogé de plein droit: c'est la subrogation «au
profit de celui qui, étant tenu avec d'autres ou pour d'autres, au paiement de la dette, avait intérêt à
l' acquitter ».

1606 La subrogation légale a lieu de plein droit, sans que le créancier ou le débiteur n'aient à manifester
leur volonté (art. 1251 C.C.).
1607 Voir en matière d'assurance-maladie-invalidité : L. 9 août 1963, art. 70.
1608 La subrogation conventionnelle peut se faire par la volonté du créancier (art. 1250-1°), ou par la
volonté du débiteur (art. 1250-2°).
1609 Y. CHAPUT, «La transmission des obligations en droit bancaire français », dans La transmission des
obligations, Paris, L.G.DJ., 1980, p. 371.
1610 Paris, 4 février 1992, D. 1992.i.r.121.
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Il est notable que, lorsqu'elle est consentie par le débiteur l611 , le consentement

du créancier n'est pas requis I612, si bien qu'on a pu voir dans ce type de subrogation un

«mécanisme d'expropriation des créances pour cause d'utilité privée »1613.

472- Quant à ses effets, la subrogation personnelle se rapproche donc de la

cession de créance, en ce qu'elle entraîne la transmission de la créance, mais elle s'en

distingue en ce qu'elle estfondée sur un paiement l614
. La subrogation personnelle a un

effet translatif, car la créance n'est pas éteinte, mais est transmise au solvens. Cet effet

translatif est néanmoins limité, notamment en ce que le créancier primitif n'est pas tenu

d'une obligation de garantie, puisqu'il n'a fait que recevoir un paiement l615. Il reste que

la créance est transmise en propriété, peu important que le transfert soit ici fondé sur un

paiement.

473- Tout comme en droit français, il existe en droit québécois de grandes

. '1' dl' d / 1 b . 1616 L dslml Itu es entre a cessIOn e creance et a su rogatIOn . es auteurs a mettent que

« la subrogation est une opération très proche de la cession de créance, c'est-à-dire

d'une vente de créance »1617. La subrogation peut être définie comme «l'opération

juridique par laquelle le solvens se voit transmettre légalement ou conventionnellement,

par le créancier, la créance de ce dernier avec tous ses accessoires»1618. Contrairement

à ce qui était prévu par l'article 2576 du Code civil du Bas Canada, l'article 2474 du

Code civil du Québec pose le principe de la subrogation de l'assureur, par le seul effet

de la loi, da~s les droits de son assuré, contre l'auteur du dommage l619. D'après les

1611 Sur la rareté de l'emploi de ce mécanisme: M. FONTAINE, « La transmission des obligations de lege
ferenda », dans La transmission des obligations, op. cit., p. 630.
1612 Req., Il juill. 1843, S. 1844.1.379.
1613 J. CARBONNIER, Les obligations, op. cit., n° 336, p. 593.
1614 J. GHESTIN, «La transmission des obligations en droit positif français », loc. cit., n° 58, p. 42.
1615 J. MESTRE, La subrogation personnelle, op. cit., n° 640, p. 699: «C'est parce que le transfert
intervient sur la base d'un paiement, et non d'une vente par exemple, que le recours du subrogé est limité
à la mesure de ce qu'il a payé, ou encore, qu'au cas de concours entre le subrogeant et le subrogé,
Bréférence est donnée au premier ».
616 La subrogation est réglementée aux articles 1651 et suivants du Code civil du Québec. Sur le lien

entre les deux institutions: M. DUBÉ, La distinction entre la subrogation et la cession de créance, thèse
de maîtrise, Université de Montréal, Faculté de droit, 1969.
1617 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 337, p. 605. La
subrogation se distingue néanmoins de la cession, notamment en ce que l'idée de spéculation est absente
de la subrogation (op. cit., n° 501, p. 837). De plus, les auteurs ont souligné que, «S'agissant d'un
paiement, la subrogation peut avoir lieu contre la volonté du créancier, lorsqu'elle résulte de la loi; au
contraire, la cession de créance nécessite le consentement du créancier qui décide de vendre sa créance au
cessionnaire» (op. cit., n° 338, p. 605).
1618 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations, Sc éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1998,
n° 909, p. 732.
1619 J. -L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations, op. cit., n° 919, p. 737 et 738. Art. 2474 c.c.Q. :
«L'assureur est subrogé dans les droits de l'assuré contre l'auteur du préjudice, jusqu'à concurrence des
indemnités qu'il a payées [ ... ] ».
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tribunaux, l'article 2474 du code «créé, en faveur de l'assureur qui paie une indemnité,

une subrogation légale dans les droits de son assuré contre le tiers responsable du

dommage ».

474- La subrogation produit le même effet en droit québécois qu'en droit

français: «elle opère transmission de la créance elle-même»1620. Il a été jugé que

« [lJa subrogation fait acquérir au subrogé tous les droits du créancier payé, non pas

seulement les droits accessoires (privilège, hypothèque, cautionnement, etc.) mais la

créance elle-même, le droit principal auquel ces diverses garanties sont attachées» 1621.

Le principal intérêt pratique de la subrogation est que « le créancier reçoit son dû et que

le solvens, lui, acquiert non seulement sa créance, mais encore toutes les garanties,
~ , .. h' 1622suretes et acceSSOlres qUl y sont attac es» .

2. L'absence de mise en possession par signification

475- En droit français comme en droit québécois, les formalités de la cession

de créance ne sont pas applicables en matière de subrogation. Les auteurs, confortés par

la jurisprudence l623, admettent que «[l]a subrogation opère non seulement entre les

parties mais [qu']elle est aussi opposable aux tiers sans autres formalités, alors même

que la notification au débiteur n'aurait pas été faite »1624.

En droit québécois, les formalités prévues par l'article 1641 du Code civil du

Québec ne sont pas nécessaires en cas de subrogation, si bien que, «dans l'hypothèse

où le subrogeant aurait reçu paiement de la même créance par deux tiers,

successivement, qu'il aurait l'un et l'autre subrogés dans ses droits, le premier subrogé

l, . 1 d 1625 LIb . ,emporterait sur e secon» . orsque a su rogatlün porte sur une creance

hypothéquée ou sur une priorité, l'article 3003 c.c.Q. en exige toutefois la publication.

476- Il reste qu'en principe, la mise en possession n'a pas à se faire par une

signification. Cela s'explique par le fait que l'aspect «paiement» de la subrogation

personnelle prime ici sur son aspect translatif, ce qui évite les formalités de la cession de

créance. De plus, contrairement à la cession de créances de droit commun, la

1620 L. BAUDOUIN, Le droit civil de la province de Québec, op. cit., p. 622.
1621 Ontario inc. c. Regletex [ne., [2001] J.Q. nO 2123, (C.S.), nO 122 (j. J. Verrier).
1622 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations, op. cit., nO 909, p. 732.
1623 Voir notamment: Civ. 1,26 avril1978, Gaz. Pal. 1978.pan.8; Corn. 13 juill. 1954, D. 1954.681.
1624 Y. CHAPUT, « La transmission des obligations en droit bancaire français », Loc. cit., p. 375. Dans le
même sens: J. MESTRE, thèse prée., nO 46 et 219.
1625 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., nO 338, p. 605.
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.. d' . db' d' A 1626 AtransmlsslOn es creances par VOle e su rogatlOn Olt etre expresse . entrame

l'application de l'art. 1250 10 du code civil français, aux termes duquel « la subrogation

doit être expresse et faite en même temps que le paiement »1627. Dès lors, la vertu

publicitaire de la mise en possession perd son utilité.

477- Dans les deux droits étudiés, la cession de créance comme la subrogation

personnelle permettent, à l'instar de la vente, la transmission des créances en propriété.

La subrogation se rattachant davantage à un paiement qu'à une transmission, cela

explique toutefois que les formalités de mise en possession ne lui soient pas applicables.

Si la créance peut être transmise entre vifs selon les modes de transmission du

droit commun que sont la cession de créance ou la subrogation, elle peut également être

transmise selon des modes dérogatoires au droit commun, notamment par voie de

négociation.

§2. Les modes de transmission des créances dérogatoires au droit

commun

478- En France comme au Québec, le recours aux titres négociables marque de

sa spécificité la transmission des créances dans les relations commerciales l628
. Les deux

catégories principales de titres négociables, ou effets négociables (negotiable

instruments) sont les valeurs mobilières et les effets de commerce l629
. Alors que les

valeurs mobilières constatent des créances à long terme et permettent d'assurer le

1626 Aux termes de l'art. 1250 1° c.c.f., « la subrogation doit être expresse et faite en même temps que le
paiement ». Voir dans le même sens l'art. 1653 c.c.Q.: «La subrogation conventionnelle peut être
consentie par le créancier ou par le débiteur, mais elle doit être expresse et constatée par écrit ». L'art.
1654 c.c.Q. exige par ailleurs qu'elle soit faite en même temps que le paiement.
1627 T. BONNEAU, Droit bancaire, coll. «Domat droit privé », 5e éd., Paris, Montchrestien, 2003, n°
578, p. 397.
1628 Si la négociation concerne avant tout le droit commercial, elle comporte également des implications
importantes en droit civil: J. CARBONNIER, Les obligations, op. cit., n° 317, p. 563 ; F. LEPLAT, thèse
préc., n° 62, p. 65 ; A. PERRAULT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 3, n° 433, p. 601. La notion de
négociabilité a donné lieu à de multiples tentatives de définitions doctrinales. Voir notamment: D.-R.
MARTIN, «Du titre et de la négociabilité (À propos des pseudo-titres de créances négociables) », D.
1993.chr.20, dont il ressort que le principal critère réside dans la présence d'un procédé de transfert
simplifié. Voir aussi: E. THALLER, Traité élémentaire de droit commercial, 8c éd. par J. PERCEROU,
Paris, Rousseau et Cie, 1931, n° 572, p. 572 : « La négociabilité, avec ses trois formes alternatives du
titre nominatif, du titre au porteur ou du titre à ordre, s'écarte de la cession d'une créance ordinaire (art.
1690 C. civ.) ». Les titres négociables sont «des écrits qui constatent et représentent des droits, écrits
dont la transmission, par des procédés de négociation propres au droit commercial, assure la transmission
des droits eux-mêmes»: J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 252, p. 391 ; C. GAVALDA et J.
STOUFFLET, Droit du crédit, t. 2, Effets de commerce, Chèque, Carte de paiement et de crédit, 3e éd.,
Paris, Litec, 1998, n° 1 : « titre transmissible par l'un des procédés simplifiés que la pratique a imaginés
et le droit reconnus: endossement, tradition, transfert et virement pour titres inscrits en compte ».
1629 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 252, p. 391.
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financement des grandes entreprises sur le long terme 1630, les effets de commerce, tels la

lettre de change ou le chèque, constatent des créances à court terme l631
• Par ailleurs, le

législateur français a prévu un mode de transfert particulier pour la cession des créances

professionnelles, institué par la loi du 2 janvier 1981, dite loi Dailly, qui utilise la

technique des effets de commerce.

479- En France, la loi du 30 décembre 1981, qui a prévu la dématérialisation

des valeurs mobilières, a bouleversé les données du régime traditionnel du transfert des

valeurs mobilières. Le droit québécois ne connaît pas, à ce jour, une telle

dématérialisation, même si de lege ferenda, on semble également s'acheminer vers une

remise en cause du système de l'incorporation des valeurs mobilières dans les titres.

S'agissant du transfert des créances dans le droit des effets de commerce, la

notion de propriété de la provision, laquelle désigne la créance du tireur sur le tiré, est

au cœur du droit français des effets de commerce. On a souvent opposé le droit

commercial français, qui a consacré la théorie complexe de la provision, au droit

commercial canadien, inspiré du droit anglais qui, ayant adopté un droit cambiaire à

l'état pur, ignore la théorie de la provision. Si la différence entre les deux systèmes est

importante, nous verrons toutefois qu'il convient de nuancer leur disparité.

Après avoir envisagé le transfert de la créance dans le droit des valeurs mobilières

(A), nous rendrons compte de la question du transfert de la propriété de la provision

dans les effets de commerce, et en particulier dans la lettre de change (B). Enfin, la

question du transfert fiduciaire des créances sera envisagée (C).

A. Le transfert de la créance dans le droit des valeurs mobilières

480- En droit français, les valeurs mobilières peuvent être définies comme des

titres négociables qui représentent des droits de différente nature, qu'il s'agisse de

rentes, de parts sociales comme les actions, ou de créances comme les obligations l632
•

La notion englobe à la fois les actions, les obligations, ainsi que certaines variantes

telles que les certificats d'investissement I633
•

1630 A. REYGROBELLET, La notion de valeur mobilière, thèse Paris II, 1995, p. 690; P. LESCOT et R.
ROBLOT, Les effets de commerce, t. 1, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1953, n° 8, p. 12.
1631 G. RlPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, n° 1911, p.127.
1632 L'art 1 de la loi du 23 décembre 1988 (loi n° 88-1201) définit les valeurs mobilières comme « les
titres émis par des personnes morales publiques ou privées transmissibles par inscription en compte ou
par tradition, qui contèrent des droits identiques. par catégorie et donnent accès, directement ou
indirectement, à une quotité du capital de la personne morale émettrice ou à un droit de créance ». La
Pt0rtée de la définition est cependant réduite aux dispositions énoncées par la loi.
633 La catégorie des valeurs mobilières regroupe les types traditionnels de valeurs que sont les actions, les

obligations, les emprunts émis par l'État et les collectivités publiques, ainsi que les parts de fondateur
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On s'intéressera ici aux obligations, qui sont une variété de créances l634
. Comme

l'a souligné le doyen Batiffol, l'obligataire est un « simple prêteur» et « ses droits se

limitent intrinsèquement au service des intérêts et au remboursement du capital à

l" h' Il ,. d' d d 1635 A . l" d dec eance. ne s aglt que e creances et e eUes» . u contraIre, etu e es

actions est volontairement écartée, car la notion d'action va au-delà de la créance.

L'actionnaire n'est pas un simple créancier, puisqu'il a d'autres prérogatives, tels le

droit de vote aux assemblées générales, ou le droit à la répartition de l'actif à la

dissolution 1636.

481- La propriété des titres ou valeurs mobilières est également reconnue par

le droit positif québécois 1637. Les valeurs mobilières recouvrent, à titre principal, les

actions, les obligations et les débentures, ces dernières désignant des obligations non
. 1618garantIes - .

Pas plus qu'en France, l'action ne saurait être réduite à un droit de créance l639
.

L'actionnaire a des droits qui vont au-delà de ceux d'un créancier, tels que le droit de

vote, ou le droit de se partager le reliquat des biens de la société lors de sa

liquidation 1640. On écartera donc, ici encore, l'analyse du transfert d'actions de ces

développements. Contrairement à l'actionnaire, celui qui détient une obligation ou une

débenture est, selon la doctrine majoritaire, un créancier de la compagnie l641
. Alors que

l'actionnaire est un véritable associé, l'obligataire n'est qu'un emprunteurl642
.

emlses par les sociétés commerciales. Se sont greffés à cette lis"te de nouveaux types de valeurs
mobilières, tels les certificats d'investissement, les titres participatifs ou les valeurs mobilières
composées: G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, n° 1737, p. 6 et 7.
1634 P. DIDIER, Droit commercial, t. 3, La monnaie, les valeurs mobilières, les effets de commerce, Paris,
P.U.F., 1999, p. 98 : «Les obligations sont des créances à long terme, négociables et fongibles [... ] ».
1635 H. BATIFFOL, «Problèmes contemporains de la notion de bien », loc. cit., p. Il. Voir aussi: R.
SAVATIER, La théorie des obligations, 2e éd., Paris, Dalloz, 1969, n° 49, p. 67.
1636 H. BATIFFOL,« Problèmes contemporains de la notion de bien », loc. cit., p. II et 12.
1637 Art. 10 à 10.5 de la Loi sur les valeurs mobilières (L.R.Q., c. V-l.l). Voir notamment l'art. 10:
«Chaque fois qu'il est question de la propriété de titres, il est fait abstraction de toute convention ayant
pour effet d'attribuer la propriété de ces titres à un titulaire autre que celui à qui ils appartiennent
véritablement ».

1638 M. MARTEL et P. MARTEL, La compagnie au Québec, op. cit., p. 32-11 et 32-13 : les débentures
sont souvent assimilées à des billets à ordre, ou notes du droit anglo-canadien ou américain; H. REID,
Dictionnaire de droit québécois et canadien, 2" éd. Montréal, Wilson & Latleur, 2001, V

O Débenture:
«Valeur mobilière émise par une personne morale en reconnaissance d'une dette, qui prévoit le paiement
d'une somme déterminée au porteur et porte intérêt jusqu'à son échéance ».

1639 Voir notamment Fan Flame Spark Plug Co. Of Canada Ltd., (1926) 64 C.S. 292 ; Simgest [ne. c.
Trustco général du Canada inc., lE. 93-1563 (C.S.).
1640 Art. 102, 123.40 et sui','. de la Loi sur les compagnies (L.R.Q. c. C-38); art. 24(3) de la Loi
canadienne sur les sociétés par actions (L.R.C. 1985, ch. C-44).
1641 M. MARTEL et P. MARTEL, La compagnie au Québec, op. cit., p. 32-15; l-P. ARCHAMBAULT
et M.-A. ROY, Le droit des affaires, op. cit., p. 217 ; A. BOHÉMIER et P.-P. CÔTE, Droit commercial
général, op. cit., p. 60, note 272.
1642 Voir sur la réglementation des obligations: art. 1339, 2692 et 3060 C.c.Q. ; art. 3(b), 77(1)(b), 78(1)
et 122 de la Loi sur les compagnies prée. ; art; 32 et 33 de la Loi sur les pouvoirs spéciaux des
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482- Le mode de transfert des valeurs mobilières dépend largement de la

conception des valeurs mobilières que l'on adopte. Si le droit français a dématérialisé

les valeurs mobilières, tel n'est pas le cas à ce jour en droit québécois, même si l'on peut

observer un mouvement en ce sens. Après avoir constaté la présence d'un mouvement

vers une dématérialisation des valeurs mobilières (l), on envisagera les conséquences

qui en découlent quant au mode de transfert de la propriété des valeurs mobilières (2).

1. Le mouvement de dématérialisation des valeurs mobilières

483- La propriété des valeurs mobilières est classiquement justifiée par la

théorie de l'incorporation du droit dans le titre. Depuis la dématérialisation des valeurs

mobilières en droit français, les auteurs s'interrogent sur les effets, plus ou moins

importants, qui en découlent; faut-il y voir une «simple mue» ou une «véritable
/ h 1643 ?metamorp ose» .

Si la dématérialisation des valeurs mobilières carae' ~rise !e droit français de Lege

Lata (a), on peut penser qu'elle sera sans doute appelée à s'imposer de Lege ferenda en

droit québécois (b).

a) La dématérialisation de Lege Lata en droit français

484- Sous le régime antérieur à la dématérialisation des valeurs mobilières, la

propriété des obligations1644 était expliquée par le recours à la théorie de l'incorporation

du droit dans le titre l645
• Grâce à cette théorie, le droit patrimonial était considéré

comme fusionné dans un objet concret et symbolique, consistant en un morceau de
• /' 1646 0 d . 1 d . ..papIer portant une ecnture . n a mettaIt que e rOlt empruntaIt au tItre son

corporations prée.; art. 1(1), 1(2) et 3(8) de la Loi sur les valeurs mobilières prée.. Les obligations et les
débentures sont émises tant par le gouvernement fédéral, les gouvernements provinciaux ou les
municipalités, que par les compagnies (art. 1(5), Loi sur les valeurs mobilières prée.; art. 77.1, Loi sur les
compagnies prée. ; G. BÉRUBÉ, Initiation aux valeurs mobilières, op. cit., p. 27-34). Les sociétés en
commandite, mais à l'exclusion des autres types de sociétés, ont également la possibilité d'émettre des
obligations afin d'assurer leur financement (art. 27, 28 et 30 de la Loi sur les pouvoirs spéciaux des
corporations prée. ; voir sur ce point; J.-P. ARCHAMBAULT et M.-A. ROY, Le droit des affaires, op.
cit., p. 216).
1643 A. REYGROBELLET, La notion de valeur mobilière, thèse prée., p. 954.
1644 L'analyse classique des valeurs mobilières admet que «l'obligataire est propriétaire de son
oblioation»: F.-X. LUCAS, Les transferts temporaires de valeurs mobilières, pour une fiducie des
valeurs mobilières, coll. «Bibliothèque de droit privé », t. 783, Paris, L.G.DJ., 1997, p. 204.
1645 Sur cette théorie: J. LARGUIER, La notion de titre en droit privé, Paris, Dalloz, 1951. Voir aussi: P.
MALAURIE, Droit civil, Les biens, «Les cours de droit », op. cit., p. 67.
1646 E. THALLER et 1. PERCEROU, Traité de droit commercial, op. cit., n° 892; R. SAVATIER, Les
métamorphoses, op. cit., série 3, n° 472, p. 150; A. WAHL, Traité théorique et pratique des titres au
porteur français et étrangers, op. cit., n° 274: «II y a incorporation, en ce sens que la propriété et la
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caractère de meuble corporel 1647
, ce qui justifiait l'application aux créances des règles

de la possession et de la transmission usuellement réservées aux corps. Ainsi, la

propriété des titres aux porteurs était-elle transférée par voie de tradition, ou remise

matérielle des titres de la main à la main, et on leur appliquait sans difficulté les règles

de l'article 2279 du Code civil 1648. La créance assimilée aux titres, donc aux choses

matérielles, il était possible de tirer toutes les conséquences du régime juridique de la

propriété, sans toutefois remettre en question l'idée selon laquelle le doit de propriété ne

porte que sur des choses corporelles l649
.

485- La technique de l'incorporation du droit dans le titre paraît toutefois

dépassée en droit français, depuis la dématérialisation des valeurs mobilières. Dans un

sens général, la dématérialisation 165o désigne le fait de « supprimer le support matériel

préexistant d'une chose, voire d'une idée ou d'un ensemble d'idées pour l'idéaliser;

autrement dit, rendre immatérielle, irréelle ou abstraite la matière»1651. En matière

juridique, la dématérialisation consiste à modifier la nature juridique d'un bien, qui de

1 d " 11652corpore, eVlent Incorpore .

La loi n° 81-1160 du 30 décembre 1981, reprise par le Code monétaire et

financier, a généralisé et rendu obligatoire la dématérialisation des valeurs mobilières,

quelle que soit leur forme l653
. Toutes les valeurs mobilières doivent désormais prendre

la forme d'une inscription en compte au nom de leur propriétaire l654
. Alors que,

créance sont unies, et que comme conséquence, le propriétaire du titre étant créancier, la créance doit être
considérée comme confondue avec le titre ».
1647 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil, op. cit., t. 3, n° 560.
1648 Anc. art. 265 al. 2 Loi 24 juill. 1966 sur les sociétés commerciales. Voir J.-M. DELLECI, « Le
nouveau droit de propriété des titres négociés », loc. cit., p. 305-306. De même, le titre à ordre était
considéré comme le véhicule du droit (R. SAVATIER, Les métamorphoses, série 3, n° 472, p. 150). En
revanche, pour le titre nominatif, les droits du titulaire résultaient seulement d'une inscription sur les
registres de la société émettrice: anc. art. 265 al. 2 Loi 24 juill. 1966 sur les sociétés commerciales (B.
MERCADAL et P. JANIN, op. cit. n° 2483). Selon Larguier, la (con)fusion entre l'instrumentum et le
negotium existe tant pour les titres nominatifs que pour les titres au porteur, l'incorporation étant
seulement plus parfaite dans le cas du titre au porteur: J. LARGUIER, thèse préc., p. 170 et 245.
1649 H., L. J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, op. cit., t. 2, vol. 2, p. 114; C.
LASSALAS, thèse préc., p. 13: le titre papier a « permis d'éviter toute discussion sur l'idée d'une
~ropriété des droits personnels ».
650 L'expression dématérialisation est issue du Décret n° 56-27 du Il janvier 1956.

1651 A. REYGROBELLET, La notion de valeur mobilière, thèse préc., n° 981, p. 967.
1652 A. REYGROBELLET, La notion de valeur mobilière, thèse préc., n° 982 p. 967 et 968.
1653 Art. L. 211-4 du Code monétaire et financier: « Les valeurs mobilières émises en territoire français et
soumises à la législation française, quelle que soit leur forme, doivent être inscrites en comptes tenus par
la personne morale émettrice ou par un intermédiaire habilité ». De plus, l'art. 1 du D. d'application n°
83-359 du 2 mai 1983 précise que « les titres de valeurs mobilières ne sont plus matérialisés que par une
inscription en compte au nom de leur propriétaire ». Voir notamment: C. LASSALAS, thèse préc., n°
111, p. 45-46: « Les valeurs mobilières au porteur, modalité réservée aux titres cotés, et les valeurs
mobilières nominatives, cotées ou non, ne sont donc plus représentées matériellement ».
1654 Art 1 du Décret d'application n° 83-359 du 2 mai 1983.
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traditionnellement, le titre consistait en une feuille de papier, donc en une chose

matérielle, le droit commercial a remplacé le titre, ou support-papier, par une inscription

en comptel655 . Le principal effet des dispositions sur la dématérialisation a donc été de

«transformer les titres entre vifs en valeurs scripturales »1656, ou encore, d'instaurer

« un système de scripturalisation généralisée où la détention des valeurs mobilières ne

résulte plus que de mentions comptables portées à des comptes ouverts au nom de leurs
.,. 1657propnetalres » .

486- Si l'idée d'une propriété des créances était étrangère au droit français, la

dématérialisation des valeurs mobilières aurait dû rendre caduque la référence à la

propriété. En effet, en l'absence de tout support matériel, l'idée d'une incorporation du

droit dans le titre ne peut plus être avancée pour justifier la référence à la propriété l658.

P ,c' , ' , bd' 1 l' . 1 .f 1659ourtant, ce relerent n a pas ete a an onne par es textes egls aU s .

Certains auteurs déplorent alors l'état du droit positif et préconisent une réforme.

On s'indigne de ce que «Les valeurs mobilières sont appréhendées comme des objets de

propriété alors que ce sont des droits de créance résultant d'un contrat, contrat de
., , l" d A l' bl' . 1660societe pour actIOn, contrat e pret pour 0 IgaUon» .

487- La «réification des valeurs mobilières» apparaît d'une façon

particulièrement marquée dans les opérations de transferts temporaires de valeurs

1655 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, n° 1730, p. 2. Une partie de la
doctrine considère que la dématérialisation a fait disparaître, du même coup, la notion de titre, car il ne
saurait y avoir de titre en dehors d'un support tangible: D. SCHMIDT, « Le régime actuel des valeurs
mobilières », loc. cit., p. 43 ; D.-R. MARTIN, « Du titre et de la négociabilité », loc. cit., n° 1, p. 21 :
« Formellement, le titre postule d'abord un support en papier ». D'autres auteurs sont d'avis que la
notion de titre garde toute son actualité: A. REYGROBELLET, thèse préc., n° 1073; H. CAUSSE, thèse
préc., n° 614 et suiv., pour lequel le titre, qu'il soit ou non matérialisé, reste un instrumentum,. F.
AUCKENTHALER, thèse préc., n° 32, p. 34. On peut penser que le titre a toujours une réalité en droit
positif, au moins en ce qu'il fait référence au negotium, car le législateur a conservé la référence aux titres
nominatifs et aux titres au porteur, dans la nouvelle rédaction de l'art. 263 L. 24 juillet 1966. La
signification de la distinction en ressort toutefois réduite à une opposition entre le titre nominatif, défini
comme un titre « dont le titulaire est connu de l'établissement émetteur» et le titre au porteur, qui
« désigne un titre dont le titulaire est anonyme»: G . RIPERT et R. ROBLOT, op. cit., t. 2, n° 1783, p.
26.
1656 J.-M. DELLECI, « Le nouveau droit de propriété des titres négociés », loc. cit., n° 7, p. 306.
1657 R. ROBLOT, La dématérialisation des valeurs mobilières, A.N.S.A., 1984, n° 18.
1658 Voir notamment C. LASSALAS, thèse préc., n° 20, p. 14: « [a]vec l'inscription en compte
obligatoire et la disparition du titre papier, il n'y a plus de bien corporel susceptible de constituer l'objet
du droit de propriété [... ] ».
1659 Voir notamment: art. 47 bis, L. n° 93-1444 du 31 décembre 1993: « le transfert de propriété des
titres résulte de leur inscription au compte de l'acheteur»; article 63-1, L. 2 juillet 1996 (relative à la
modernisation de l'activité financière) : « les prestataires de services d'investissement [... ] protègent les
droits de propriété des investisseurs dont ils assurent la tenue de compte ».
1660 F.-X. LUCAS, thèse préc., p. 157.
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b'l" 1661 L ,. de' d . 1662 ( l'mo 1 leres . es operations e translerts momentanes e titres encore appe es
C • 1663 l' , . . 1664 d ') .« translerts temporaIres» ,ou« a lenatlons temporaIres» e tItres ont pns une

importance pratique considérable dans le droit contemporain. Sous ces diverses

appellations, on désigne la « transmission des titres en propriété pour une durée limitée

à une personne qui, après un certain laps de temps, transférera les titres à son tour en

exécution de la convention préalable»1665. Ces transferts prennent la forme de

conventions variées, qui sont tantôt des contrats nommés (vente à réméré, prêt de titres),

tantôt des contrats innommés, créés par la pratique (pension de titres, report en

bourse)1666.

L'analyse du droit positif révèle que l'opération de prêt de titres s'analyse en un

prêt de consommation plutôt qu'en un prêt à usage 1667. Cela résulte tant des dispositions

particulières au prêt de titres que des dispositions générales du Code civil. Ainsi,

l'article 31 c) de la loi du 17 juin 198i668 dispose que le prêt de titres est soumis aux

articles 1892 à 1904 du Code civil, ces dispositions étant celles qui régissent le prêt de

consommation. Par conséquent, l'emprunteur « est investi de la propriété des titres »,

qu'il peut prêter à son tour ou céderl669. S'il a « un droit de propriété plein et entier sur

les titres », il s'agit d'une propriété temporaire et, à l'issue du prêt, l'emprunteur devra

restituer au prêteur des titres semblables, conformément aux dispositions relatives au

prêt de consommation1670.

Par ailleurs, l'article 18-1 de la loi du 16 juillet 1991 1671 prévoit que «le prêt de

titres peut être garanti par la remise d'espèces ou de titres» et que « les parties peuvent

convenir qu'en cas de défaillance de l'une d'elles, l'autre sera définitivement

propriétaire des espèces ou des titres remis ». La doctrine a analysé cette opération

1661 F.-X. LUCAS, thèse préc., p. 231, qui déplore l'application « des concepts tirés du droit des biens à
des droits rétifs à cette assimilation ».
1662 Voir la thèse de C. GENTIL!, Les transferts momentanés de titres, thèse Lyon 3, 1996.
1663 Voir la thèse de aussi F. AUCKENTHALER, Les transferts temporaires de titres sur le marché de
l'argent, Montpellier, 1993; F.-X. LUCAS, Les transferts temporaires de valeurs mobilières, pour une
fiducie des valeurs mobilières, coll. « Bibliothèque de droit privé», t. 283, Paris, L.G.D.J., 1997.
1664 Y. GUYON, Les sociétés, Aménagements statutaires et conventions entre associés, dans J. GHESTIN
(dir.), Traité des contrats, Paris, L.G.D.J., 1993, n° 252 et suiv.
1665 C. GENTIL!, thèse préc., n° 13, p. 10.
1666 Voir notamment sur le contrat de prêt: Y. CHAPUT, « La transmission des obligations en droit
bancaire français », dans La transmission des obligations, Travaux des IXe Journées d'études juridiques
Jean Dabin, Paris, L.G.D.J., 1980, p. 371, à la page 380.
1667 Si dans le prêt à usage, le prêteur reste propriétaire de la chose prêtée, dans le prêt de consommation,
l'emprunteur devient propriétaire de la chose prêtée: art. 1877 et 1893 C.C.f. Voir sur ce point: F.
AUCKENTHALER, thèse préc., n° 162, p. 116.
1668 Loi 87-416 du 17 juin 1987. Voir aussi sur la réglementation du prêt de titres: loi 88-1201 du 23
décembre 1988, D. 89-624 du 6 septembre 1989 ; loi 91-716 du 26 juillet 199I.
1669 Art. 43-1-4 de la Loi 23 décembre 1988.
1670 C. GENTIL!, thèse préc., n° 67-68, p.45.
1671 Cette loi a modifié la loi du 17 juin 1987.
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comme instaurant un type de propriété-sûreté I672
. Selon un mécanisme proche de celui

organisé par la loi Dailly, «un débiteur transfère un bien [... ] à titre de garantie et en

propriété à son créancier, celui-ci devant restituer le bien lorsque la créance a

disparu »1673. Il s'agit d'un mécanisme fiduciaire, par lequel les titres remis en garantie

du prêt sont transférés en pleine propriété.

488- De même, la vente à réméré a été utilisée pour permettre à une personne

d'être propriétaire de titres, le vendeur en recouvrant ensuite la propriété 1674. La

jurisprudence a interprété la vente à réméré comme une vente sous condition

résolutoire l675
. Elle a décidé que, dans ce type de vente, le vendeur a seulement le droit

d'exiger la restitution du bien de la part de l'acquéreur1676
; il y a donc un véritable

transfert de la propriété des valeurs mobilières. Puis, «[lJors de l'exercice du réméré, le

vendeur redevient propriétaire des titres qui font retour dans son patrimoine et sont
, , • • A • 1677reputes ne Jamms en etre sortis» .

La question de la nature juridique du droit du vendeur n'est pas sans incidence

pratique: elle détermine notamment si le vendeur peut procéder à une nouvelle vente

des titres, si un créancier du vendeur peut ou non saisir ces titres, ou encore, si

l'acheteur peut faire siens les dividendes ou intérêts attachés aux titres. Dès lors qu'il y

a transfert de la propriété des titres, l'acheteur peut disposer librement des titres qu'il a

acquis, à défaut de stipulation conventionnelle contraire ; de plus, tant que le réméré

, 'l' h 'd' 1 f . . 1678n est pas exerce, ac eteur pourra consl erer es rultS comme sIens .

489- S'agissant enfin du portage de titre l679
, certains estiment que cette

opération n'aurait pas pour effet de transférer la propriété des valeurs mobilières, mais

1672 F. AUCKENTHALER, thèse prée., n° 716, p. 419 ; C. GENTILI, thèse prée., n° 84, p. 51.
1673 C. GENTILI, thèse prée., n° 84, p. 51.
1674 Aux termes de l'article 1659 du Code civil, la vente à réméré est «le pacte par lequel le vendeur se
réserve de reprendre la chose vendue moyennant restitution du prix principal ». La question a été posée de
savoir si l'on pouvait appliquer l'article 1659 du Code civil, qui utilise le terme chose, traditionnellement
associé aux biens matériels, pour des valeurs mobilières, qui sont des biens incorporels. La doctrine a
cependant écarté l'argument: «la terminologie du Code civil ne doit pas constituer un obstacle et le
terme de 'chose' ne doit pas désigner exclusivement un bien corporel mais peut également s'entendre
d'une chose incorporelle»: F. AUCKENTHALER, thèse prée., n° 197, p. 132.
1675 Civ., 24 oct. 1950, l.C.P. 1950.11.5835, où la cour affirme que la faculté pour le vendeur de reprendre
la chose vendue «constitue seulement l'application d'une condition résolutoire replaçant les parties dans
le même état où elles se trouvaient avant la vente, sans opérer une nouvelle mutation ». Dans le même
sens: Civ. 3, 31 janv. 1984, Bull. civ. III 1984, n° 21.
1676 Paris, 12 Août 1971, D.P. 1873.2.133.
1677 F. AUCKENTHALER, thèse prée., n° 238, p. 154.
1678 F. AUCKENTHLLER, thèse prée., n° 230, p. 150 et n° 234, p. 152.
1679 L'opération de portage de titres peut être définie comme «la convention par laquelle une personne,
appelée 'porteur' souscrit ou achète les titres d'une société à la demande d'une autre personne, appelée
'donneur d'ordre', et s'engage à céder la propriété de ces titres au donneur d'ordre ou à un tiers à l'issue
d'un délai déterminé et pour un prix fixé à l'avance»: P. CROCQ, Propriété et garantie, thèse prée., n°
59, p. 47 ; G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V

O Portage: «convention (non réglementée
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seulement leur détention ou leur possession. Néanmoins, si tel était le cas, le porteur

serait primé en cas de défaillance du donneur d'ordre, par les titulaires de certains

privilèges généraux -tels les privilèges du Trésor, les frais de justice, les superprivilèges

des salaires, ou les privilèges de l'article 40 de la loi du 25 janvier 1985 168°. Or si la

faillite du donneur d'ordre n'a aucune conséquence pour le porteur dans le cadre d'une

opération de portage, c'est bien qu'il est propriétaire des droits sociaux.

Si ces différentes hypothèses de transferts de titres en propriété étaient

traditionnellement expliquées par le recours à l'incorporation du droit dans le titre, la

théorie ne peut guère plus être sollicitée et l'on se trouve désormais dans des situations

où l'on applique des concepts traditionnellement réservés à la propriété des corps, à des

valeurs mobilières dématérialisées, lesquelles s'analysent en des créances.

490- L'idée a été présentée, selon laquelle la notion de titre négociable devrait

désormais être réservée aux titres corporels. Dans une thèse récente consacrée à la

question, un auteur considère que les titres au porteur corporels sont les seuls à pouvoir

faire l'objet d'un droit de propriété et qu'il s'agit, en l'occurrence, d'une propriété de

l'instrument corporel plutôt que du droit qu'il constate l681
• L'auteur remet en cause la

théorie de l'incorporation du droit dans le titre, en observant que « Le titre ne créé pas le

droit, il n'incorpore pas de droit: le titre n'est qu'une inscription, figurant sur un papier

ou dans un compte, qui désigne de manière réfragable le titulaire du droit» 1682 ; celui

que le titre désigne ne ferait que bénéficier d'une présomption simple de titularité.

Selon M. Nizard, lorsque le titre est un meuble corporel, le porteur bénéficie du

régime applicable aux meubles corporels, notamment la protection de l'article 2279 du

Code civil. Mais, il s'agirait «uniquement (d')une conséquence de la forme corporelle

du titre », si bien que «[[Jorsque le titre n'est pas un meuble corporel, mais une

inscription sur un registre ou dans un compte, son titulaire ne peut pas bénéficier du
, . l' bl bl 1 1683reglme app Ica e aux meu es corpore s » .

L'inscription ne saurait remplir le même rôle que la détention d'un titre au porteur

et l'acquéreur de bonne foi d'un titre incorporel ne saurait invoquer l'article 2279 du

Code civil. Pour cet auteur, « [u]n titre inscrit en compte n'est pas un titre corporel. Il ne

par la loi) en vertu de laquelle une personne nommée donneur d'ordre, transmet la propriété de titres à
une autre personne nommée porteur, qui l'accepte mais s'engage par écrit à céder ces mêmes titres à une
date et pour un prix fixé à l'avance à une personne désignée qui peut être le donneur d'ordre lui-même ou
un tiers bénéficiaire [... ] ». Sur la licéité de l'opération: P. CROCQ, thèse prée., n° 60, p. 48.
1680 C. GENTIL!, thèse prée., n° 365, p. 165.
1681 F. NlZARD, Les titres négociables, coll. «Pratique du droit », Paris, Economica, 2001, p. 294 et suiv.
1682 F. NIZARD, thèse prée., n° 647, p. 296 : « Selon nous, au contraire, il faut bien marquer cette
distinction élémentaire entre le titre et ce qu'il représente; entre le vecteur matériel et ce qu'il contient ».
1683 Sur l'idée selon laquelle l'inscription n'est pas un meuble corporel susceptible de propriété et de
possession: F. NIZARD, thèse prée., n° 670, p. 306.
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peut pas circuler, être nanti ou saisi de la même manière qu'un titre corporel, ou encore

être l'objet d'un droit de propriété »1684. Il en déduit que «Derrière l'appellation

commune de titre négociable, apparaissent des régimes juridiques très différents selon

que les titres sont des titres au porteur corporels, des titres à ordre ou des titres inscrits

en compte ». M. Nizard préconise alors de ne conserver la notion de titre négociable que

pour qualifier les titres corporels et d'adopter une autre qualification pour les

inscriptions en compte, à l'exemple du droit américain, qui a créé la notion de security
. 1 1685 . d' " , 'fientzt ement ,assortI un reglme specl Ique.

On peut observer toutefois que l'auteur, qui remet en question la théorie de

l'incorporation du droit dans le titre, semble renouer avec cette théorie lorsqu'il

considère que la propriété du titre doit s'interpréter comme faisant référence à la

propriété de l'instrument corporel et non du droit qu'il constate. Surtout, cette théorie

est pour le moment largement prospective et ne reflète pas l'état du droit positif, qui ne

distingue nullement entre les différents titres négociables et qui applique à des valeurs

mobilières dématérialisées des concepts traditionnellement réservés aux corps.

491- On a encore soutenu, qu'en dépit de la disparition de l'instrumentum, le

droit serait matérialisé grâce à l'inscription en compte, celle-ci constituant une nouvelle

modalité de la matérialisation 1686. Cette analyse a pourtant été rejetée par le Conseil

national du crédit et du titre, qui a considéré l'idée d'une matérialisation par un simple

signe comptable comme « insuffisante pour qualifier les titres dématérialisés de droits

corporels »1687. De plus, d'après la jurisprudence, le titulaire du titre conserve [ ... ] un

droit réel de propriété sur la valeur mobilière [... ] le seul effet de la dématérialisation

du titre étant que la preuve de la détention du titre [ ... ] n'est plus constituée par son

1684 F. NIZARD, thèse prée., n° 665, p. 304.
1685 Voir notamment, sur cette notion de sûreté globale, adoptée tant par le droit américain que par les
provinces canadiennes de common Law: lE.C. BRIERLEY, «Regards sur le droit des biens dans le
nouveau Code civil du Québec, (1995) R.I.D.C. 33. Voir sur le security interest: D. LEGEAIS, Les
garanties conventionnelles sur créances, thèse prée., p. 297 et suiv., notamment n° 539, p. 298: «Le
'security interest' est une sûreté générale quant à son assiette. La garantie peut porter sur des meubles
corporels [... J. Le 'security interest' peut aussi avoir pour assiette les biens incorporels»; J.-F.
RIFFARD, Le security interest ou L'approche fonctionnelle et unitaire du droit des sûretés mobilières,
thèse Clermont-Ferrand, 1995. L'article 9 du Code de commerce uniforme dispose que le security interest
«est tout droit constitué sur un bien meuble ou sur un bien immeuble par destination afin de garantir le
~aiement bu l'exécution d'une obligation ».

686 D.-R. MARTIN, «De la nature corporelle des valeurs mobilières (et autres droits scripturaux) », D.
1996.I.chr. 47.
1687 CONSEIL NATIONAL DU CRÉDIT ET DU TITRE, «Problèmes juridiques liés à la
dématérialisation des moyens de paiement et des titres », Annexes au rapport, Paris, mai 1997, p. 123.
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support matériel mais par son inscription en compte »1688. Cela semble bien indiquer

que l'inscription en compte est la possession et la tradition du droit l689
.

492- Il est en réalité possible, comme le font certains, de considérer avec faveur

le concept de propriété des valeurs mobilières dématérialisées. Selon une étude récente

sur la propriété scripturale, «[e]u égard aux avantages traditionnellement procurés par le

droit de propriété, il est incontestable que le titulaire du compte est propriétaire des

valeurs qui y sont inscrites. Il en résulte que la suppression du titre papier ne conduit
, . l ." 1690pas a rejeter a propnete » .

L'obligataire a sur ses obligations un droit de jouissance et de disposition. Ainsi

peut-il s'en dessaisir, les mettre en gage ou en percevoir les fruits par le biais de

dividendes. L'idée d'après laquelle une propriété sur les valeurs mobilières inscrites en

compte serait impossible en raison de leur absence d'individualisation doit également

être écartée. S'il est vrai que chaque valeur inscrite en compte n'est pas individualisée,

le compte permet toutefois d'individualiser les actifs qu'il enregistre et les valeurs

inscrites en compte ne sont pas moins individualisées, par exemple, qu'un grain de blé

dans un sac, dont on reconnaît sans difficulté la propriété l691
.

Plusieurs auteurs admettent qu'il est possible aujourd'hui d'utiliser l'expression

« propriété de droits sociaux ». Le doyen Roblot lui-même considère que le titulaire de

valeurs mobilières « a sur la valeur représentée par l'inscription, un droit qui se rattache

à la catégorie des droits réels par les pouvoirs qu'il confère en vue de son utilisation

directe et immédiate et par son opposabilité absolue »1692. On peut alors estimer qu'il

ne s'agit plus, en l'état actuel du droit positif, de parIer« de l'action ou de la part en tant

qu'objet matériel susceptible d'appropriation, mais de droit (même de créance)

susceptible de propriété. L'idée est que les biens, au sens du titre du Livre 2 du Code

civil, sont non seulement les choses, les droits qui portent sur ces choses, mais
, l l d . d' 1693ega ement es rOits e creance» .

1688 Paris, 16 mars 1995, eité par M. GERMAIN, «À propos de l'arrêt Truffier de la Cour d'appel de
Paris-16 mars 1995 », dans CONSEIL NATIONAL DU CRÉDIT ET DU TITRE, « Problèmes juridiques
liés à la dématérialisation des moyens de paiement et des titres », Loc. cit., p. 175.
1689 J.-M. DELECCI, «Le nouveau droit de propriété sur les titres négociés », I.C.P. éd. E., 1994.1. 368 ;
F. ZENATI et T. REVET, op. cit., p. 173.
1690 C. LASSALAS, L'inscription en compte des valeurs: la notion de propriété scripturale, Paris,
L.G.DJ., 1997, n° 427, p. 147.
1691 C. LASSALAS, thèse prée., n° 381, p. 133.
1692 R. ROBLüT, La dématérialisation des valeurs mobilières, (1) ANSA, n° 185, Paris, 1984, n° 18, p.
31. Voir aussi sur ee point: A. REYGROBELLET, « Le droit de propriété du titulaire d'instruments
financiers dématérialisés », Rev.trim.dr.com 1999.305.
1693 C. GENTILI, thèse prée., n° 794, p. 365.
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493- La propriété des valeurs mobilières dématérialisées consacre-t-elle

l'émergence d'un nouveau droit de propriété ayant pour objet une valeurl694 ? Une

réponse négative paraît s'imposer. En effet, les développements qui précèdent ont

permis de montrer que la valeur est au cœur même de la notion de bien. La propriété,

lorsqu'elle porte sur une valeur, ne cesse donc pas de porter sur un bien -ce bien, qui

s'analyse en un droit, étant simplement immatériel. Il ne semble donc pas nécessaire

d'admettre l'existence d'un nouveau droit de propriété, la spécificité d'un droit de

propriété portant sur une valeur étant -nous l'avons vu- toute relative.

En droit québécois, si de Lege Lata, les titres sont généralement considérés

comme incorporant les créances, comme c'était le cas antérieurement en droit français,

il semble toutefois que l'on s'achemine, de Lege ferenda, vers une remise en cause du

système de l'incorporation.

b) La dématérialisation de Lege ferenda en droit québécois

494- Contrairement au droit français, la théorie de l'incorporation du droit dans

le titre est toujours à la base des principes de la négociation en droit québécois. La

théorie de l'incorporation concerne à la fois les valeurs mobilières (certificats d'actions

et d'obligations) et les effets de commerce (lettres de change, chèques, billets et autres

effets de commerce au porteur)1695. Selon cette théorie, le droit se confond dans le

titre l696.

Sous l'ancien code civil, la théorie de l'incorporation du droit dans le titre avait

reçu une consécration jurisprudentielle dans l'affaire Pesant c. Pesant l697
, où il avait été

jugé que le titre de créance pouvait être considéré comme une chose corporelle au sens

1694 Voir notamment D. SCHMIDT, «Le régime actuel des valeurs mobilières », Rev. dr. banc.2.43 : «le
droit de propriété portant autrefois sur un titre matérialisé, est peut-être devenu avec la dématérialisation,
un droit de propriété portant sur une valeur ».

1695 P. CIOTOLA et F. HÉLEINE, Théorie générale des droits, cours polycopié, Montréal, Librairie de
l'Université de Montréal, 1975, p. 14; P.-C. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 39; R. A.
MACDONALD, «Enforcing Rights in Corporeal Moveables: Revendication and its Surrogates. Part
one », (1986) 31 McGill L.J. 574, p. 626 et 627: « the rights represented by many cheques, bills, notes
and other negotiable instruments are deemed under the civil Law to be corporeal ».

1696 P. CIOTOLA et F. HÉLEINE, Théorie générale des droits, op. cit., p. 14: «Le support devient alors
l'élément physique qui permet au droit personnel de quitter le monde abstrait pour entrer dans le monde
concret [... ]. Le phénomène, connu aussi sous le nom d'incorporation du droit dans le titre, permet aux
droits personnels concernés de devenir des biens corporels du monde physique» ; P.-c. LAFOND, Précis
de droit des biens, op. cit., p. 39 : «le droit (la créance) se confond en quelque sorte avec son support (le
document) ». Voir aussi en matière d'effets de commerce: A. PERRAULT, Traité de droit commercial,
op. cit., p. 74: «[I]e détenteur d'un instrument de circulation ou de crédit apparaît comme l'unique
personne possédant tous les droits attestés par cet écrit. Le signataire de cet écrit peut payer au porteur
sans justification autre que la présentation de cet écrit; à ce point de vue, le titre se confond avec le droit
lui-même,. l'on présume que le propriétaire est le véritable créancier,. propriété et créance sont unies
dans le titre ».

1697 Pesant c. Pesant, [1934] R.C.S. 249.
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de l'article 776 du Code civil du Bas Canada. Dans ce jugement, le juge Rinfret avait

fait sienne la théorie de l'incorporation du droit dans le titre, en considérant que la

créance était matérialisée dans un titre et se transmettait donc de la main à la main.

495- Dans le Code civil du Québec, la théorie de l'incorporation du droit dans le

titre, qui n'est confirmée par aucun texte, semble avoir été implicitement désapprouvée

par le législateur québécois. Dans le projet de loi 125, le Code civil du Québec devait

contenir un article 947 ainsi rédigé: « Sont réputés des meubles corporels les créances

ou les autres droits incorporels constatés par un titre au porteur (... ] ». En raison de la

règle d'interprétation posée par le Code 1698
, cet article devait créer une présomption

irréfragable de corporalité l699
, en accord avec la doctrine qui considère que le droit de

créance est incorporé dans le titre au porteur qui le constate l700
. Il reprenait ainsi la thèse

selon laquelle « La créance se transportant par la remise de ce titre170I
, on confond pour

ainsi dire le droit et le document où il est consigné» 1702. Or, cette disposition a été

retranchée du projet de loi 1251703
•

496- De plus, le Canada connaît actuellement plusieurs initiatives qui visent à

intégrer les titres dans un environnement électronique. L'Association canadienne des

marchés des capitaux a été fondée dans l'intention de permettre au Canada de s'adapter

à un nouveau mode de traitement électronique des valeurs mobilières. Plusieurs groupes

de réflexion ont été constitués sous sa supervision, parmi lesquels un groupe de travail

chargé de la dématérialisation, dont le mandat a été d'émettre des recommandations afin

d'éliminer les certificats papiers du processus de circulation des valeurs mobilières. Ce

groupe de travail a remis, le 31 octobre 2001, la première mouture d'un projet de

réforme, sous la forme d'un Livre blanc sur la dématérialisation, qui préconise la

détention des titres sous une forme électronique. La volonté est affirmée de

dématérialiser les titres, «c'est-à-dire de remplacer les certificats par des avoirs

électroniques ». Cette dématérialisation est considérée comme avantageuse en termes de

risques et de coûts, pour tous les intervenants du marché.

1698 L'art. 2847 C.c.Q. prévoit que la présomption «qui concerne des faits présumés est simple et peut
être repoussée par une preuve contraire; celle qui concerne des faits réputés est absolue et aucune preuve
ne peut lui être opposée ».

1699 P._Y. MARQUIS, «De la distinction des biens et de leur appropriation et de la propriété », (1988) 3
c.P. du N. l, nO 25.
1700 A. PERRAULT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, nO 635; t. 3, p. 952, nO 719.
1701 P. ClüTÜLA, «La tradition, condition d'existence du don manuel », (1975-1976) 78 R. du N. 3, 25,
78, et 89.
1702 P._Y. MARQUIS, loc. cit., nO 25.
1703 P.-C. LAFÜND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 39.
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497- Dans un article récent, un auteur confirme ce mouvement vers

l'immatériel: «II n'y a pas si longtemps, on pouvait confondre la créance, objet du

droit de propriété, avec le papier qui la constatait [ ... ] (a)ujourd'hui, la créance

représentée jadis par un bout de papier conservé précieusement (obligation, action,

option, etc.) se dématérialise de jour en jour et se résume à une simple inscriptionfaite

dans les entrailles d'un ordinateur, inscription qui peut apparaître sur un écran et dont

on pourra obtenir une preuve en requérant une « sortie », c'est-à-dire une matérialisation

du titre, de la créance contre le Québec, le Canada, etc. »\704.

De même, en dépit de la confusion fréquente entre l'obligation (ou l'action) et le

certificat d'obligation (ou d'action) qu'émettent les compagnies ou sociétés \705, il

. d 1 d" 1706 f . 1 L' l b 1707convIent pourtant e es Istmguer , ce que aIt notamment a oz sur es anques .

498- Si, à ce jour, le droit français s'est affranchi de la théorie de l'incorporation

des créances particulières que forment certaines valeurs mobilières dans un titre

matériel qui les constate, le droit québécois semble donc également prêt à abandonner

cette théorie.

Le phénomène de la dématérialisation conduit à s'interroger sur les nouvelles

modalités du transfert des valeurs mobilières.

2. Les modes de transfert de la propriété des valeurs mobilières

499- La dématérialisation des valeurs mobilières en droit français conduit à

admettre la possibilité d'une tradition symbolique, le transfert se réalisant par le biais

d'une inscription en compte (a). En droit québécois, où la théorie de l'incorporation des

valeurs mobilières dans le titre qui les constate reste consacrée, c'est le système de la

tradition réelle -autrement dit, le transfert matériel du titre- qui prédomine (b).

1704 A. CaSSETTE, (1997) 100 R. du N. 3, p. 40.
1705 Art. 48(12) et 53 de la Loi sur les compagnies; art. 49(7) et suiv. de la Loi canadienne sur les sociétés
par actions.
1706 B. CLERMONT et B. YACCARINI, Initiation au droit des affaires du Québec, op. cit., p. 380, qui
distinguent le certificat d'action, qui est un « document représentatif », du bien incorporel que constitue
l'action. Voir aussi P. MARTEL, «La constitution, l'organisation et la continuation d'une compagnie »,

dans Collection de droit 2001-2002, École du Barreau du Québec, vol. 9, Droit des affaires, faillite et
insolvabilité, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2001, p. 111 : le certificat est simplement la preuve du
droit.
1707 Loi sur les banques et les opérations bancaires, L.C. 1991, c. 46 [L.R.C., c. B-1.01] : distingue la
valeur mobilière, ou certificat de valeur mobilière, de la valeur mobilière sans certificat, cette dernière
étant définie comme une « [v]aleur mobilière dont aucun certificat ne constate l'existence et dont
l'émission ou le transfert est inscrit ou mentionné dans les registres tenus à cette fin par la banque ou en
son nom ».
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a) Le transfert par inscription en compte ou tradition symbolique en droit

français

500- En droit français, le transfert de propriété des valeurs mobilières se fait

désormais par une simple inscription en compte. Selon le principe du consensualisme,

que reprennent notamment les articles 1138 et 1583 du Code civil, le transfert de

propriété résulte du simple accord des volontés. Aucune formalité n'est nécessaire, la

convention réalise le transfert de propriété indépendamment de la remise de la chose.

C' l' . d .. d l' d' 1708est en app lcatlon e ce pnnclpe u consensua Isme que octnne et

jurisprudence 1709 ont d'abord décidé que le transfert de propriété des valeurs mobilières

s'effectuait le jour de la négociation, et ce indépendamment d'une inscription en

compte 1710. Dans le courant de cette jurisprudence, «l'inscription en compte

n'emportait aucune conséquence sur le transfert du droit de propriété des valeurs

dématérialisées»17ll.

Depuis l'adoption des dispositions relatives à la dématérialisation, la Cour de

cassation a notamment jugé que « les textes de mise en œuvre de la dématérialisation

des valeurs mobilières françaises n'ont aucune portée en ce qui concerne le transfert de

la propriété entre les parties à une vente de titres qui s'opère par l'effet de la

convention de cession dont la validité subordonne le droit de propriété du

cessionnaire »1712. Dans cette perspective, l'inscription en compte constituait «une

présomption simple ayant pour effet de rendre les transmissions des titres dématérialisés

opposables aux tiers et, tout particulièrement, à la société émettrice »1713.

50/- Ces solutions n'étaient pas dénuées d'inconvénients pratiques, en raison

notamment du décalage chronologique entre le traitement des mouvements de titres par

les intermédiaires habilités, et les inscriptions corrélatives au compte des clients

donneurs d'ordre. Alors que la jurisprudence précitée présumait que l'acheteur était

propriétaire des valeurs dès l'exécution de la transaction en bourse, les textes sur la

dématérialisation présumaient que le vendeur restait propriétaire des valeurs jusqu'à

1 . ., 1714eur mscnptlon en compte .

1708 G. RIPERT et R. RüBLüT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, n° 1794, p. 32; H. CAUSSE,
Les titres négociables: Essai sur le contrat négociable, Paris, Litec, 1993, n° 661 et suiv.
1709 Corn. 22 novembre 1988, Bull. Civ. IV, n° 322; Corn. 24 janvier 1989, J.C.P. 1989.lV.114; Corn. 23
novembre 1993, J.C.P. 1994.lV.293.
1710 C. LASSALAS, thèse prée., n° 612, p. 210.
17ll C. LASSALAS, thèse prée., n° 623, p. 313.
1712 Casso corn., 29 novembre 1988, Bull. civ. IV, n° 323.
1713 J.-M. DELLECI, «Le nouveau droit de propriété des titres négociés », loc. cit., n° 7, p. 306; voir
Casso corn., 24 janvier 1989, Bull. civ. IV, n° 39.
1714 Voir J.-M. DELLECI, «Le nouveau droit de propriété des titres négociés », loc. cit., n° 9, p. 306.
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À la suite de ces difficultés, deux textes sont venus compléter le dispositif sur la

dématérialisation. Il s'agit du nouvel article 4-2-5 du règlement général du Conseil des

bourses de valeurs, homologué par arrêté1715
, ainsi que de l'article JO-II de la loi n° 93

14444 du 31 décembre 19931716
. Si, avec ces derniers textes, l'assise consensualiste

demeure, «l'accord de volontés de l'acheteur et du vendeur devient (... ] une condition

nécessaire mais non suffisante pour transmettre au premier la propriété des titres

négociés »1717. Le transfert est, en effet, repoussé à la date de l'inscription au compte de

l'acheteur (art. 4-2-5 précité).

La loi du 31 décembre 19931718
, qui a modifié la loi n° 83-1 du 3 janvier 1983, a

donc modifié les solutions traditionnelles relativement au transfert de propriété des

valeurs mobilières cotées. Cette loi prévoit que c'est désormais l'inscription en compte 

plus précisément l'inscription au crédit du compte de l'acheteur- qui constitue la date du

transfert de la propriété des valeurs cotées1719
. Or, on a considéré en doctrine que la

règle est susceptible d'être étendue à l'ensemble de valeurs mobilières, y compris non

cotées, dès lors que la solution législative a pour fondement le transfert de propriété des

choses de genre1720.

502- Il n'est pas nouveau de dire que le principe du consensualisme n'est pas

b l '·1 A db· 1721 L ~ d ., , Aa so u et qu 1 connaIt e nom reuses exceptIons . e tranSlert e propnete peut etre

différé en raison de la nature particulière de certains biens, comme c'est le cas pour les

choses de genre qui ne sont pas encore individualisées -le transfert étant reporté au jour

de leur individualisation. Dans ce cas, il s'agit moins d'une véritable exception que de

«l'expression de la limite du principe »1722. La solution antérieure, qui admettait le

transfert immédiat de la propriété des valeurs mobilières, ignorait le fait qu'elles

s'analysent en des choses de genre1723. À partir du moment où l'on reconnaît aux

valeurs scripturales la nature de choses de genre non individualisées, il n'y a rien

d'étonnant à ce que «la convention n'entraîne pas automatiquement le transfert de

1715 Arrêté du Il août 1993, J.c.P. éd. E. 1994.111. 66611.
1716 J.c.P. éd. E. 1994.111.66611.
1717 J.-M. DELLECI, «Le nouveau droit de propriété des titres négociés », loc. cit., p. 308.
1718 Loi n° 93-1444 du 31 décembre 1993.
1719 Loi n° 83-1 du 3 janvier 1983, nouvel art. 47 bis.
1720 H. de VAUPLANE, «Le régime juridique du transfert de propriété des titres cotés », Banque et
droit.l994.11. Voir aussi sur la question: J.-M. DELLECl, «Le nouveau droit de propriété des titres
négociés », loc. cit., 368; P. de LAPASSE, «Le moment du transfert de propriété lors de la vente des
valeurs mobilières et d'autres droits incorporels », J.c.P. 1995, Cah. dr. ent., Supp1.5.18, p. 20.
1721 Voir, sur l'importance de ces exceptions: T. REVET, «Les différentes ventes », J.C.P. 1995, Cah. dr.
ent. SuppI.5.1, p. 8.
1722 T. REVET, loc. cit., n° 8, p. 10.
1723 Voir sur ce point C. LASSALAS, thèse préc., n° 671, p.229.
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propriété qui a lieu lors de l'individualisation et, à défaut, lors de la livraison [ ... ] des

titres» 1724.

503- Traditionnellement, le titre nominatif, constaté sur un registre tenu par le

débiteur (la société), se transmettait par voie de transfert, alors que le titre au porteur,

analysé en un meuble corporel, se négociait par voie de tradition. Lorsque le droit était

considéré comme incorporé dans le titre, la tradition pouvait être qualifiée de réelle 1725
•

Ainsi, toute créance constatée dans un titre au porteur émis par un débiteur pouvait être

cédée par la simple tradition, d'un porteur à un autre, du titre qui la constatait.

Depuis la dématérialisation des valeurs mobilières, il est toujours possible

d'admettre que l'inscription en compte réalise une véritable tradition de la valeur que

représente la créance1726
• Il s'agit alors simplement d'une tradition symbolique, mais qui

ne remplit pas moins son rôle de mise en possession de la créance. Avec la

dématérialisation, la transmission est devenue moins formaliste, afin de rendre la

circulation plus aisée et rapide. L'acquéreur n'est plus mis en possession par la remise

du titre et la signification au débiteur de la mutation: une simple inscription sur un

registre est désormais suffisante 1727. L'inscription sur le registre d'une société, tout

l ,· .. b . 1728 . d d dcomme inscriptIOn sur un compte ancmre ,apparaissent onc comme es mo es

de délivrance: elles réalisent la mise en possession, ou tradition de l'obligation 1729,

désormais nécessaires pour réaliser le transfert.

Contrairement au droit français, le principe reste, en droit québécois, celui d'une

tradition réelle du titre constatant la créance.

b) La prévalence du système de la tradition réelle en droit québécois

1724 C. LASSALAS, thèse prée., n° 678, p. 231.
1725 Enc. Dalloz dr. civ. V

O Tradition, n° 58; «La tradition réelle est la remise effective de la chose faite
par le vendeur à l'acheteur ».

1726 F. ZENATI,« L'immatériel et les choses », A.P.D. 1999.79, p. 92 et 93.
1727 F. ZENATI, «L'immatériel et les choses », Loc. cit., p. 83. Voir l'art. 2 du D. 83-359: «Tous les
titres inscrits en compte, nominatifs ou au porteur, se transmettent par un simple virement de compte à
compte ».

1728 La Cour de cassation, assimile le virement de compte à compte, en matière bancaire, à une tradition;
C. GENTIL!, thèse prée., n° 795, p. 366.
1729 Voir notamment; F. ZENATI, «L'immatériel et les choses », Loc. cit., p. 93 : « Le même résultat que
la tradition -le transfert de possession- est obtenu aVec une extrême économie de moyens grâce à la
technique du compte. Par le crédit de son compte, l'acquéreur d'un bien est mis en possession de sa
représentation, ce qui, à l'égard d'un objet fongible, est suffisant. La scripturalisation des biens permet
de dématérialiser leur possession ».

356



504- Le transfert des valeurs mobilières obéit à des dispositions spécifiques,

distinctes de celles qui régissent la cession de créance de droit commun. Alors que la

cession de droit commun est soumise aux formalités de l'article 1641 du Code civil du

Québec, la créance constatée dans un titre négociable est transmissible selon un mode

simplifié, appelé négociation 1730. On distingue les obligations payables à une personne

d '" , d . ~ d d '1' 1731 deSlgnee, ou a son or re, qUI se translerent par en ossement et e Ivrance , es

bl" bl ..". 1 d '1' 1732 Co IgatlOns paya es au porteur, qUI se tranSlerent par slmp e e Ivrance . es

procédés simplifiés, d'abord imaginés en matière commerciale, ont vocation à

s'appliquer même en dehors de cette sphère.

505- Dans le Code civil du Bas Canada, l'article 1573 énumérait différentes

hypothèses dans lesquelles les formalités de signification de la cession étaient

inapplicables 1733
. La distinction apparaît d'une façon plus succincte aux articles 1637 et

suivants du Code civil du Québec. Alors que le paragraphe premier de la section 1 du

chapitre VII, consacré à la transmission et aux mutations de l'obligation, concerne « la

cession de créance en général », le paragraphe qui suit s'intitule «De la cession d'une

créance constatée dans un titre au porteur ». L'article 1647 du Code civil prévoit

notamment que la créance constatée dans un titre au porteur, se transmet par « la simple

1730 A. PERRAULT, Traité de droit commercial, op. cit., n° 43, p. 77 : «Un titre est négociable lorsqu'il
est transmissible par un mode, abrégé ou simplifié, imaginé d'abord pour les opérations commerciales et
étendu peu à peu à des écrits qui n'ont pas toujours le caractère de commercialité. Ces modes de
transmission consistent dans l'endossement par le bénéficiaire et dans la délivrance du titre si celui-ci est
libellé payable à personne désignée, dans la simple remise du titre si celui-ci est rédigé au porteur ». A.
BüHÉMIER et F. FERLAND, Droit commercial général, Montréal, Coop. Droit Université de
Montréal, 1997-1998, p. 3 : « En droit civil commercial, on peut céder ses droits selon une technique
simple -technique dite de la négociation- par opposition à la technique du droit civil -qui est celle de la
cession de créance et ses formalités (art. 1637 c.c.Q.) ».

1731 Art. 27, Loi sur les dettes et les emprunts municipaux, L.R.Q., c, D-7.
1732 A. PERRAULT, Traité de droit commercial, op. cit., p. 75 et 80 et 81
17.>3 L'article 1573 c.c.B.c. prévoyait que les formalités de signification de la cession de créance, étaient
inapplicables aux « lettres de change, billets, chèques ou mandats sur banquier, payables à ordre ou au
porteur, dont la cession ne requiert pas de signification; non plus qu'aux debentures pour le paiement de
sommes d'argent; ni aux actions dans les fonds de compagnies incorporées, qui est réglé par les actes
d'incorporation ou les règlements respectifs de ces compagnies ». L'alinéa 2 du même article ajoutait
que «Les billets pour deniers ou pour livraison de grains ou autres choses, payables à ordre ou au
porteur, peuvent être transportés par endossement ou délivrance, sans signification [... ] ». La doctrine
interprétait la formule de l'alinéa 2 visant les «autres choses », comme ouvrant une possibilité d'étendre
les modes de négociation à d'autres hypothèses non spécifiquement visées: A. PERRAULT, Traité de
droit commercial, op. cit., n° 43, p. 77.
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tradition, d'un porteur à un autre, du titre qui la constate»1734. Dans tous les cas, le

transfert a pour effet de transmettre « la propriété de l'obligation au cessionnaire» 1735.

Alors qu'en France le transfert se fait désormais par le biais d'une tradition

symbolique, au Québec -où le principe est toujours celui de la matérialisation des

valeurs mobilières dans les titres- le transfert des créances constatées dans un titre au

porteur se fait par une tradition réelle. Pourtant, le rôle de ces deux formes de traditions

est unique: celui d'une mise en possession.

506- Le Code civil du Québec n'est toutefois pas seul à régir le transfert des

valeurs mobilières. Si le principe est que le transfert des valeurs mobilières qui sont

constatées dans un titre au porteur se fait par une tradition, ou remise matérielle du titre,

la Loi sur les valeurs mobilières prévoit que le transfert des valeurs mobilières qui font

l'objet d'une inscription en compte auprès d'une chambre de compensation de

1 1736 f . 1 b" d" d 1 1va eurs , peut se aIre par e laIs un vIrement ans es comptes tenus par a

chambre de compensation 1737. L'hypothèse d'un mode de transfert dématérialisé des

valeurs mobilières n'est donc pas étrangère au législateur québécois 1738.

Cette même loi précise que « le cessionnaire ou le créancier gagiste acquiert la

possession utile à l'égard des tiers du seul fait du virement, bien que les titres ne soient

pas individualisés» (art. 10.3). Lorsque les valeurs sont transférées par le biais d'une

inscription en compte, celle-ci réalise donc une mise en possession, à l'instar du

système français.

1734 Aux termes de l'article 1647 c.c.Q., «II est de l'essence de toute créance constatée dans un titre au
porteur émis par un débiteur, qu'elle puisse être cédée par simple tradition, d'un porteur à un autre, du
titre qui la constate ». Il résulte clairement de cette disposition que la loi distingue la créance du titre qui
la constate.
1735 Voir notamment l'article 29 de la Loi sur les dettes et les emprunts municipaux, L.R.Q., c. D-7 : «un
transfert effectué conformément à l'article 27 [... ] transmet la propriété de l'obligation au cessionnaire et
lui permet d'intenter un recours fondé sur cette obligation en son propre nom ».
1736 La chambre de compensation est un «organisme d'autoréglementation », dont le fonctionnement est
réglementé aux art. 169 et suiv. de la Loi sur les valeurs mobilières. Sur la reconnaissance d'une
?7~9ociation par la :oie d'un système élec~r~nique : art. 170:2 de la Loi sur. les valeurs mobilières. .,

. Art. 10.2, Loi sur les valeurs mobdleres: «La cessIOn ou le nantissement d'une valeur admIse a
l'inscription en compte auprès d'une chambre de compensation agréée par la Commission [des valeurs
mobilières] peut se faire par virement dans les comptes tenus par la chambre de compensation. Les
inscriptions dans ces comptes peuvent n'indiquer que le nombre ou le montant des titres cédés ou nantis
ou le solde des titres après compensation ». Au niveau fédéral, l'article 218(2) de la Loi sur les
corporations canadiennes prévoit que le «transfert de toute action, obligation, débenture, stock
obligation ou autre valeur» doit être inscrit sur «un Registre de transfert ». Au niveau provincial, une
disposition semblable se trouve à l'article 107 de la Loi sur les compagnies, qui prévoit que «Toute
compagnie doit tenir [... ] un ou plusieurs livres ou sont inscrits [... ] ses créances et obligations [... ] »
(art. 107).
1738 Voir aussi : M. BEAUCHAMP, Le nantissement des valeurs mobilières, mémoire de maîtrise,
Montréal, Faculté des études supérieures, Université de Montréal, 1988, p. 6-24.
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Bien qu'étant actuellement en opposition quant au régime de transfert des valeurs

mobilières, les deux systèmes étudiés ne laissent donc pas d'avoir d'importants points

de contact. La disparité entre le droit français et le droit québécois s'accentue toutefois

s'agissant des effets de commerce.

B. Le transfert de la créance de provision dans le droit des effets de

commerce

507- La notion de propriété de la provision, créance du tireur sur le tiré, est au

cœur du droit des effets de commerce en droit français 1739. Tous les systèmes juridiques

n'ont toutefois pas recours à la théorie complexe de la provision, dont l'objet est

d'assurer la sécurité du porteur de la lettre de change. Alors que le droit commercial

français consacre la théorie de la provision (1), le droit commercial canadien, inspiré du

droit anglais qui a adopté un droit cambiaire à l'état pur, ignore cette théorie (2).

1. L'utilisation de la technique de la propriété pour protéger la créance de

provision en droit français

508- La notion d'effet de commerce n'est pas définie en droit français;

plusieurs textes épars y font simplement référence 1740. Traditionnellement, l'effet de

commerce est défini comme « un titre négociable qui constate l'existence au profit du

d, , , ,. 1741 Il ' . d' ,.porteur une creance a court terme et sert a son paIement» . s agIt une categorIe

hétérogène, regroupant la lettre de change, les billets à ordre et le chèque, chaque effet

négociable obéissant à une réglementation particulière 1742
• La lettre de change constitue

l'exemple le plus complexe, mais aussi le plus parlant pour notre propos. La traite, ou

lettre de change, est un ordre de paiement négociable, qui sert à mobiliser des créances

commerciales. On la définit souvent comme « l'écrit par lequel une personne, appelée

tireur, donne mandat à une autre personne, appelée tiré, de payer à une troisième,

appelée preneur ou bénéficiaire ou à l'ordre de celle-ci, une certaine somme à une

1739 Alors que le droit français utilise volontiers l'expression 'effets de commerce', le droit québécois
préfère celle d"effets négociables' (negotiable instruments), voire celle d' 'instrument de circulation et de
crédit'. Sous ces deux appellations, on a coutume de désigner la lettre de change, le chèque, le billet et le
connaissement: A. PERRAULT, Traité de droit commercial, op. cit., p. 63, 64 et 73.
1740 Voir les art. 477 et 546 du Code de commerce, remplacés par art. 107-4° et 120 Loi 25 janvier 1985;
art. 439 Code pénal.
1741 G. RIPERT et R. RüBLüT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, n° 1911, p. 127.
1742 J. CARBüNNIER, Les Biens, op. cit., n° 252, p. 391.
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époque déterminée »1743. Il s'agit d'un titre à ordre1744, qui se négocie par vOIe

d'endossement -lequel se réalise par la signature du cédant au dos du titre.

509- La provision étant une créance -la créance du tireur sur le tiré l745_

l'institution, qui ne s'intègre guère facilement à la théorie classique, n'a eu de cesse de

susciter l'interrogation des auteurs. Comment, une fois de plus, admettre que le droit

réel de propriété puisse porter sur le droit de créance particulier que constitue la

provision l746 ? Le recours à la notion de propriété de la provision est traditionnellement

expliqué par le fait que «l'expression de provision éveille dans l'esprit l'existence

d'une chose matérielle. C'est, dit-on, le sac d'argent déposé par le tireur chez le tiré

pour être remis au porteur »1747. La doctrine traditionnelle considère toutefois qu'il ne

s'agit pas d'une propriété au sens propre et l'on dénonce, une fois de plus, l'usage

abusif qui serait fait de la notion de propriété l748.

510- En dépit des réticences doctrinales, la notion de propriété (et non de

titularité) de la provision est admise aujourd'hui, au moins dans l'expression I749.

La technique de la propriété rend fort bien compte des solutions du droit positif

dans le domaine complexe du transfert de la provision dans les effets de commerce l7S
O.

Ainsi lui a-t-on reconnu « le mérite de bien exprimer la volonté législative d'attribuer au

porteur un droit exclusif sur la créance constitutive de la provision»1751. Elle permet,

notamment, d'expliquer pourquoi le porteur, qui est propriétaire de la provision,

1743 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, n° 1914, p. 130, qui retiennent
cependant la définition, plus fonnelle, suivante: « titre qui, remis par le tireur au bénéficiaire, donne à
celui-ci ou à celui qui est à son ordre, le droit de se faire payer, à /lne date déterminée, une certaine
somme d'argent par le tiré ».
1744 Les titres à ordre contiennent une clause à ordre du type: « Veuillez payer à l'ordre de X... ».

1745 C. LYON-CAEN et L. RENAULT, Traité de droit commercial, t. 4, 4" éd., Paris, L.G.D.J., 1907, n°
159, p. 150.
1746 R. ROBLOT, Les effets de commerce, Paris, Sirey, 1975, n° 194; B. FAGES, J.-Cl. Com., V

O Lettre
de change, Théorie de la provision, n° 163: « Cette formule (législative) est généralement contestée par
la doctrine qui lui reproche de parler de « propriété» à propos d'une provision, qui, étant une créance,
échappe au domaine des droits réels» ; C. GA VALDA et J. STOUFFLET, Droit du crédit, op. cit., t. 2,
n° 88.
1747 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, n° 1974, p. 164.
1748 J. FRANÇOIS, La propriété de la provision en matière de lettre de change, thèse prée., p. 183 et
184: « [ ... ] l'expression de propriété, employée pour désigner le droit spécial reconnu au porteur sur la
provision, est aussi commode matériellement qu'impropre du point de vue Juridique» ; G. RIPERT et R.
ROBLOT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, n° 1979, p. 166: « La provision étant la créance du
tireur sur le tiré, il ne saurait être question de propriété au sens Juridique du mot»; M.
GHELMEGEANU, Essai sur une théorie générale des effets de commerce en droit français, Paris, éd.
Jouve et Cie, 1922, p. 80: « Connue sous le terme impropre de 'propriété de la provision', la solution
fournie par la jurisprudence a été consacrée par la loi du 8 février 1922 ».
1749 P. JESTAZ, « Le tireur conserve-t-il la disponibilité de la traite après l'émission d'une lettre de
change? », Rev. trim. dr. com. 1966.881.
1750 F. ZENATI, thèse prée., n° 110 et suiv.
1751 B. FAGES, « Lettre de change, Théorie de la provision », J.-Cl. Com., fasc. 415, n° 163.

360



échappe à la loi du concours avec les créanciers du tireur mis en faillite 1752
• De même,

l'efficacité d'une saisie pratiquée par les créanciers du tireur dépend de la question de

savoir si le transfert de propriété de la provision a, ou non, eu lieu1753
. La loi ayant

consacré la propriété de la provision d'une lettre de change, cela explique que le

transfert de la créance de provision ait pour effet de faire sortir la provision du

patrimoine du tireur et de le priver de la faculté d'en disposer. Ses créanciers ne

pourront donc compter ce bien comme faisant partie de leur gage, et le tireur ne pourra

plus en jouir, dès lors que cette créance ne lui appartiendra plus 1754.

511- Si l'institution de la provision est toujours d'actualité en droit français 1755
,

les solutions sont restées jusqu'à aujourd'hui en partie 'brinquebalantes', selon le mot

d'Escarra, car incertaines, plusieurs auteurs appelant de leurs vœux un réexamen des

solutions traditionnelles l756
. Ainsi s'interroge-t-on toujours sur le moment du transfert

de la provision (a), de même que sur le rôle de l'acceptation et de la défense de payer

faite au tiré dans la lettre de change (b).

a) Le moment du transfert de la provision

512- La provision désigne la créance du tireur sur le tiré l757
; elle est distincte de

la valeur fournie, qui est la cause de l'engagement du tireur1758
• Aux termes de l'article

L. 511-7 al. 2 du Code de commerce (ancien article 116 al. 2), il« y a provision si, à

l'échéance de la lettre de change, celui sur qui elle est fournie est redevable au tireur, ou

1752 B. FAGES, «Lettre de change, Théorie de la provision », loc. cit., n° 8, p. 4: «[ ... ] le droit de
propriété qui lui est transmis en même temps que la traite, sur la provision, le dotera d'une sérieuse
Pi)~tection, particulièreme~t .appréciabl~ en cas d~ procédure coIl~ctiv~ ou~erte contre le tireur ».

-- G. MAFFRE, La prOVISIOn en matlere de cheque, Toulouse, Impnmene du Sud-Ouest, 1925, p. 86.
1754 Pour une application jurisprudentieIle : Corn., 23 février 1983, D. 1984.i.r.80, note M. VASSEUR.
1755 B. FAGES, «Lettre de change, Théorie de la provision », loc. cit." n° 8, p. 4: «[ ... ] la provision
demeure une des pièces maîtresses du mécanisme cambiaire, et joue en pratique un rôle considérable ».

1756 M. VASSEUR, « Réflexions sur le régime du porteur de traites non acceptées », loc. cit., n° 13, qui
~~~eIle au réexamen de~ ~ol,u~ions e~ matière d~ traites no~ acceptée~.

- E. THALLER, Traite elementaire de droit commercial, op. clt., n° 1426; C. LYON-CAEN et L.
RENAULT, Traité de droit commercial, t. 4, 4e éd., Paris, L.G.DJ., 1907, n° 159, p. 150: «Le plus
souvent, le tireur est créancier du tiré, et on appelle provision la somme due par le tiré au tireur et qui
doit servir à l'acquittement de la lettre ou, en d'autres termes, la créance du tireur contre le tiré» ; C.
GA VALDA et J. STOUFLLET, Droit du crédit, op. cit., t. 2, n° 83, p. 104: «La provision est une
créance du tireur sur le tiré. L'article 116, alinéa 2, est explicite sur ce point. Cette créance est
nécessairement une créance de somme d'argent ». Voir, sur les autres tentatives de définitions de la
provision: G. ENDRÉO, La provision, garantie du payement de la lettre de change, thèse Nantes, 1980,
n° 163 et n° 167.
1758 R. RODIÈRE et B. OPPETIT, Droit commercial, coll. «précis Dalloz », Paris, DaIloz, 1978, n° 4, p.
7 et 8 : « [I]e tireur émet une lettre sur le tiré parce qu'il est créancier de celui-ci. Sa créance est dite la
provision de la lettre de change. Il la remet au bénéficiaire parce qu'il est lui-même débiteur de celui-ci.
La créance du bénéficiaire ou du porteur envers le tireur est dite valeurfournie ».
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à celui pour le compte de qui elle est tirée, d'une somme au moins égale au montant de

la lettre de change ».

513- S'agissant du moment du transfert de la propriété de la provision, la

jurisprudence distingue selon qu'il s'agit d'une lettre de change acceptée ou non

acceptée, sans toutefois préciser le fondement de ces solutions, ce qui en rend

l'interprétation difficile l759
. Dans le premier cas, les tribunaux décident que la provision

est transférée lors de l'émission de la lettre de change1760. Au contraire, lorsqu'il s'agit

d'une traite non acceptée, le moment du transfert diffère selon les cas: tantôt, il est fixé

au moment de l'émission, tantôt au moment de l'échéance, tantôt enfin, à un moment

intermédiaire, soit lors d'une défense de payer faite au tiré, ou au moment de lafaillite

du tireur l761
.

514- La transmission de la créance de provision est en principe régie par les

règles du droit civil, sauf dérogation apportée par le droit cambiaire. Le fait que la

jurisprudence décide que le transport de la provision est, en principe, fixé au moment de

l'émission de la lettre de change confirme le caractère consensuel du transfert de la

propriété de la provision. Ce caractère pourrait être mis en doute en invoquant

l'identification de la provision dans l'instrumentum, support de l'effet. Pourtant, en

droit cambiaire comme en droit commun, la remise du titre, qui opère tradition de la

chose cédée, n'est qu'une modalité d'exécution de la cession, et non une condition du

transfert de propriété.

La règle du transfert de propriété solo consensu n'est d'ailleurs pas absolue et

peut souffrir des dérogations, notamment en raison des qualités de l'objet cédé. Cela

1759 1.-M. TALAU, « Le porteur d'une lettre de change, le sous-traitant et la provision », loc. cit., n° 3.
Pour une critique de cette solution: M. VASSEUR, « Réflexions sur le régime juridique du porteur de
traits non acceptées », D. 1985.chr. 204 ; M. JEANTIN, Droit commercial, Instruments de paiement et de
crédit, 4" éd., Paris, Dalloz, 1995, n° 333, p. 201.
1760 C. GA VALDA et 1. STüUFLLET, Droit du crédit, op. cit., t. 2, n° 87, p. 108.
1761 1.-P. MARTY, «Les rapports de la créance fondamentale et du titre avec la provision de la lettre de
change », Rev. trim. dr. com. 1978.307, p. 327 : les termes de l'article 116 du Code Corn. ne sont pas
clairs et l'on peut tout autant admettre que le porteur a un droit exclusif, à partir du moment où le tiré est
débiteur, ou à partir de l'échéance (si l'on admet que l'échéance est le moment où s'exécute l'obligation
du tireur de fournir provision), ou encore, à un moment intennédiaire entre la transmission et l'échéance.
Voir notamment sur ces différentes options: B. FAGES, «Lettre de change, Théorie de la provision »,

loc. cit., n° 171 : en cas de traite non acceptée, on admet que le droit du porteur sur la provision est
définitivement fixé au jour de l'échéance. Le droit du porteur n'a pour objet qu'une créance éventuelle, si
bien que le tireur garde le droit de réclamer sa créance jusqu'à l'échéance, et que le tiré peut refuser de
payer le porteur en cas de compensation. Contra: Corn. 24 avril 1972, D. 1972.686, note R. RüBLüT,
qui admet que la défense de payer faite au tiré par le porteur, entraîne l'immobilisation de la créance de
provision à son profit. Contra: G. RIPERT et R. RüBLüT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, n°
1979, p. 168: le droit du porteur est alors «fixé sur la provision qui existe à cette date, et qui échappe au
gage des autres creanciers du tireur ».
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permet d'expliquer un certain nombre d'hypothèses, dans lesquelles le transfert de la

provision est retardé. Lorsque la créance cédée est déterminée, comme c'est le cas dans

la lettre de change avec affectation spéciale de provision, le transfert de la provision a

lieu instantanément. Au contraire, il arrive que le porteur reçoive une traite dont l'objet

n'est pas encore déterminé. Tel est le cas lorsqu'une entreprise mobilise une créance qui

n'existe pas en l'état, mais qu'elle présente un caractère suffisamment certain pour

pouvoir faire l'objet d'une opération de crédit.

515- Il est constant que la jurisprudence reconnaît certains droits au porteur

d'une traite non échue. Ce dernier se voit ainsi accorder la possibilité de s'opposer à une

saisie-arrêt qu'opéreraient les créanciers du tireur1762
, le droit de retirer la provision du

gage général des créanciers, en cas de liquidation judiciaire des biens du tireur avant

l" h' 1763 1 d . d" d' . 'd d ., dl" 1764ec eance -, ou encore, e roIt mter Ire au tIre e se eSSalSlr e a provIsIOn .

Sur quel fondement expliquer ces solutions?

D'après l'opinion dominante, le porteur jouit d'un droit éventuel sur la provision

avant l'échéance 1765
• On admet qu'en réalité, la provision doit s'analyser comme la

créance éventuelle susceptible d'exister, au profit du tireur contre le tiré, le jour de

l'échéance de la traite l766
• C'est ce droit éventuel -qui va au-delà de la simple

expectative- qui lui permettrait de protéger son droit de propriété à venir contre

l'immixtion de tiers 1767 et lui permettrait de rendre le transfert de la provision opposable

au tiré l768
• Cette interprétation est généralement fondée sur ce que l'on considère être

une contradiction dans les textes, entre l'article L. 511-7 alinéa 3 (ancien art. 116 al.' 3)

du Code de commerce, qui prévoit que «la propriété de la provision est transmise de

droit aux porteurs successifs de la lettre de change », et l'article L. 511-7 alinéa 2

1762 Civ. Il novembre 1850, D. 1854.5.86.
1763 Req. 21 mai 1884, D. 1884.1.291 ; Trib. corn. Seine 12 novembre 1968, Rev. trim. dr. corn. 1969.545,
obs. M. CABRILLAC et J.-L. RIVES-LANGE.
1764 Req. 1er juin 1856, D.P. 1858.1.387; Corn., 24 avril 1972, D. 1972.686, note R. RüBLÜT.
1765 Sur l'exposé de cette thèse: G. ENDRÉü, thèse prée., n° 361 et suiv. Voir aussi: J.-M. VERDIER,
Les droits éventuels: contribution à l'étude de la formation successive des droits, thèse Paris, 1953; C.
GAVALDA et J. STüUFLLET, Droit du crédit, op. cit., t. 2, n° 167; G. MARTY,« Les rapports de la
créance fondamentale et du titre avec la provision de la lettre de change », loc. cit., p. 327.
1766 C. GAVALDA et J. STüUFLLET, op. cit., t. 2, n° 88 ; B. FAGES, J.-Cl. Corn., V

O Lettre de change,
Théorie de la provision, n° 166.
1767 H.L.J. MAZEAUD et F. CHABAS, op. cit., t. 2, n° 1032; G. MARTY, «Les rapports de la créance
fondamentale et du titre avec la provision de la lettre de change », loc. cit., p. 330: «[ ... ] la défense
apparaît constituer la prérogative normale, spécifique de la propriété de la provision en tant que droit
éventuel ».

1768 Les tribunaux admettent que le porteur peut faire défense au tiré de payer, ce qui entraîne
l'immobilisation de la créance de provision à son profit : Corn. 24 avril 1972, D. 1972.686, note R.
RüBLüT.
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(ancien art. 116 al. 2) du même code l769
, qui impliquerait que le droit sur la provision

existe avant l'échéance 1770.

Cette explication, outre sa complexité, comporte un inconvénient majeur: si le

droit éventuel est soumis à un aléa, le transfert de la provision de la lettre de change se

caractérise au contraire par l'absence d'aléa 177l
. Une autre interprétation peut alors être

suggérée.

516- L'idée peut être avancée selon laquelle cette situation est le signe de

l'existence d'une obligation de donner, une telle obligation étant présente dans tout

transfert de propriété différé 1772
. On peut, tout simplement, considérer que c'est parce

que le porteur est créancier d'une obligation de donner la provision, qu'il peut agir de

manière à en provoquer le transfert. L'avantage d'une telle explication est que, à

l'opposé du droit éventuel, l'obligation de donner a un caractère ferme qui convient à la

situation qui nous occupe.

Dans certains cas, l'exécution de l'obligation de donner a lieu en dehors de la

volonté des parties. Le recours à la notion d'obligation de donner permet d'expliquer la

règle selon laquelle le transfert de la provision d'une lettre de change non acceptée a

1· 'l" h' L" h" f'SC" d fi 1 d d 'SC" 1773 •leU a ec eance. ec eance n a pas pour e let e Ixer a ate u translert ,mais

1769 Art. L. 511-7 al. 2 C. Corn.: «II y a provision si, à l'échéance de la lettre de change, celui sur qui elle
est fournie est redevable au tireur, ou à celui pour compte de qui elle est tirée, d'une somme au moins
é~ale au montant de la lettre de change ».

1 70 Voir notamment E. PUTMAN, Droit des affaires, op. cit., n° 61, p. 92; F. LEPLAT, thèse préc., n°
442, p. 374; M. GHELMEGEANU, thèse préc., p. 82: «[ ... ] comment peut-on céder la créance de la
provision et continuer toutefois d'en disposer jusqu'à l'échéance? Ou il y a cession et alors la créance
sortie du patrimoine du tireur n'est plus à sa disposition; ou elle est à sa disposition jusqu'à l'échéance
(art. 116 C. corn.), mais alors il n'y a plus de cession. Pour échapper à cette objection, on a fait intervenir
l'idée du droit éventuel. La cession existe comme convention du moment de l'accord des consentements
intervenu entre le tireur et le preneur. Le tireur continue toutefois à disposer de la créance, parce que, de
la volonté même des parties, l'exécution de la cession est différée à l'échéance de l'effet ».

1771 Sur la réfutation de la thèse du droit éventuel: G. ENDRÉO, thèse préc., n° 362 : «II faut donc
considérer [... ] que c'est la créance actuelle qui est transmise aux porteurs successifs de la lettre de
change. Cette solution a le mérite de correspondre à la pratique de l'escompte, et d'être en harmonie avec
le texte de l'article 116. Elle a enfin pour elle l'autorité d'une partie de la doctrine ». Voir, notamment,
qui admettent une créance actuelle: R. HOUIN et R. RODlÈRE, Droit commercial, Sirey, 1961, n° 413 ;
M. CABRILLAC et J.-L. RIVES-LANGE,obs. à la Rev. trim. dr. Com. 1972. 964. Voir aussi: M.
JEANTIN et P. LE CANNU, Droit commercial, 6" éd., Paris, Dalloz, 2002, n° 333, p. 213, selon lesquels
conformément à l'alinéa 3 de l'article 116, le porteur d'une lettre de change acceptée ou non, a un droit
sur une créance de provision, ce droit n'étant pas un droit éventuel.
1772 Voir supra, n° 462.
1773 Le professeur Vasseur a souligné que personne n'a jamais expliqué comment l'échéance pourrait
avoir pour effet de faire acquérir la propriété de la provision au porteur. Alors que l'alinéa 2 règle la date
à laquelle la provision doit exister au plus tard, c'est-à-dire le jour de l'échéance, l'alinéa 3 du même
article porte sur le moment de la transmission de la provision au porteur «< la propriété de la provision est
transmise de droit aux porteurs successifs »), cet article ne faisant aucunement référence à la date de
l'échéance. M. VASSEUR, «Réflexions sur le régime juridique du porteur de traites non acceptées (À
propos de Corn. 4 déc. 1984) », D. 1985.165, n° 8 : «Dès lors,faire dire à l'alinéa 2 de l'article 116 [ L.
511-7] que c'est à l'échéance (en principe) que la provision est acquise au porteur de traite non
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seulement de rendre exigible la dette du tiré. Dans la lettre de change, la créance du

tireur sur le tiré est réputée exister et être exigible lors de la survenance de

l' échéance1774 • La survenance de l'échéance a donc pour effet de cristalliser les relations

entre les parties et de fixer l'objet du transfert1775
. De même, en cas de liquidation

judiciaire du tireur, la faillite provoque le transfert de la propriété de la provision. Cela

peut également s'expliquer par le fait que lafaillite cristallise les relations entre tireur et

tiré -ce qui permet de fixer l'existence d'une créance au profit du tireur.

Dans d'autres hypothèses, le mécanisme de transfert est lié à la volonté des

parties. Il peut arriver que le transfert de la propriété soit différé en raison de la nature

du bien transmis. Ainsi est-il admis que le transfert de la propriété des choses de genre a

lieu au jour de leur individualisation. Cette individualisation de la créance du tireur sur

le tiré peut avoir lieu lors de l'émission même de la lettre de change, comme c'est le cas

dans l'hypothèse d'une traite avec affectation spéciale de provision/776
• À défaut

d'affectation, laquelle peut avoir lieu également postérieurement à l'émission de la

lettre, c'est l'échéance qui aura cet effet d'individualisation (art. L. 511-7 al. 2)1777.

b) Le rôle de l'acceptation et de la défense de payer faite au tiré

517- La question se pose de savoir quel est le rôle de l'acceptation et de la

défense de payer faite au tiré, dans la lettre de change. Le professeur Ginossar a montré

que l'une des particularités de la propriété des créances, est que les tiers de bonne foi

peuvent l'avoir légitimement ignorée, puisque le propriétaire d'une obligation, de par sa

nature, ne peut être identifié aussi aisément que le propriétaire d'un bien corporel 1778
•

Ce type de propriété pouvant être facilement ignoré, cela explique la possibilité donnée

acceptée, c'est lui faire dire ce qu'il ne dit pas. Cet alinéa n'a pas eu pour fin de fixer la date de
l'acquisition de la provision au porteur ».

1774 Cela résulte de l'art. L. 511-7 al. 2 C.Com. En ce sens: Y.-L. SAGE, Les effets de commerce, Paris,
éd. L'Hermès, coll. Droit privé, 1994, p. 35: « C'est [... ] au jour de l'échéance et à ce jour uniquement
qu'il faut se placer pour déterminer l'existence de la provision (article 116 alinéa 2 du code de
commerce) » ; M. VASSEUR, Loc. cit., n° 5.
1775 Voir M. VASSEUR, Loc. cil., n° 6-7, selon lequel l' échéance est sans rapport avec l'acquisition de la
provision. Il résulte de la jurisprudence que « ce n'est nullement l'échéance qui commande l'acquisition
par le porteur de la provision d'une traite non acceptée. Elle ne ferait que consolider le droit du porteur,
un droit qui, par hypothèse, préexiste ».

1776 En cas d'affectation spéciale de la provision, le tireur « s'est lui-même interdit le droit de disposer de
la provision, il l'a destinée au paiement de la lettre de change et le porteur qui en a connaissance est en
droit de compter définitivement sur elle»: G. BAICOIANU, De la provision en matière de lettre de
change et de chèque, Paris, éd. Bonvalot-Jouve, 1906, p. 35-36.
1777 Sur l'idée selon laquelle la date de l'échéance permet d'individualiser la provision de la lettre de
change et que c'est l'individualisation qui permet d'expliquer le régime juridique de la transmission de la
provision: F. LEPLAT, thèse prée., n° 443, p. 375.
1778 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 33, p. 83.
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au porteur de notifier au tiré l'existence de son droit de propriété sur la provision, lui

permettant ainsi de protéger adéquatement son droit de propriété vis-à-vis des tiers 1779.

518- La spécificité de la propriété des créances trouve encore à s'estomper. La

défense de payer est souvent analysée comme une formalité d'opposabilité des droits du

porteur sur la provision 1780. Si, dans la cession de créance, la délivrance s'opère par la

signification au débiteur, qui est alors en mesure d'identifier son nouveau créancier l781
,

on retrouve le même principe en matière de lettres de change. En effet, on peut

considérer que l'information du débiteur tient lieu de tradition dans le transfert de la

propriété de la provision des effets de commerce. Cette information peut avoir lieu tant

par le biais de l'acceptation du tiré, que par la notification au tiré d'une défense de payer

entre les mains du tireurl782
.

519- On sait que la jurisprudence permet au porteur de provoquer le transfert de

la propriété de la provision par la notification au tiré d'une défense de payer entre les

mains du tireur. Cela peut s'expliquer par le fait que cette notification tient lieu de

tradition: dès lors que le débiteur est informé, le nouveau créancier peut se considérer

comme en possession de la créance, la possession d'un droit étant le fait de passer pour

être titulaire de ce droit l783
.

De même, le porteur d'une traite peut présenter la lettre de change à l'acceptation

du tiré 1784. L'acceptation désigne l'engagement que prend le tiré de payer la lettre de

change à l'échéance 1785. Concrètement, elle résulte de la signature apposée par le tiré

sur le titre. L'acceptation, en même temps qu'elle ajoute aux relations préexistantes

entre les parties un rapport cambiaire l786
, met le porteur en possession de la créance de

provision.

1779 F. ZENATI, thèse prée., nO 112, p. 160 : « Le tireur 'mise' donc sur cette relative immunité pour
disposer de la provision pendant la période précédant l'échéance, mais le porteur peut rétablir la situation
en exerçant son jus prohibendi de propriétaire (00'] ».

1780 Voir notamment: M. JEANTIN, Droit commercial, op. cit., nO 333, p. 202; G. ENDRÉO, note sous
Corn. 28 juin 1983, D. 1984, p. 447.
1781 Voir supra, nO 460.
1782 La jurisprudence a décidé que la défense emporte les mêmes effets que l'acceptation, s'agissant des
droits du porteur sur la provision: Corn. 19 nov. 1973, Rev. trim. dr.com., 1975.307, obs. M.
CABRILLAC et J.-L. RIVES-LANGE; C. GAVALDA et J. STOUFLLET, Droit du crédit, op. cit., t. 2,
nO 88, p. llO.
1783 Voir supra: nO 460 et suiv.
1784 Y.-L. SAGE, Les effets de commerce, op. cit., nO 45, p. 38: « L'acceptation de la lettre de change fait
acquérir au porteur un droit actuel, certain et irrévocable sur la provision, de telle sorte que le tiré se
trouve tenu de payer entre les mains du porteur de bonne foi ».
1785 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, nO 1987, p. 172.
1786 L'acceptation a pour effet de faire naître un engagement cambiaire, c'est-à-dire un engagement selon
le droit du change, ce qui va au-delà de la situation d'un simple débiteur civil: G. RIPERT et R.
ROBLOT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 2, nO 1998, p. 177. Voir aussi: R. RODIÈRE et B.
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Tant l'acceptation que la défense de payer, interprétées comme réalisant la

tradition de la provision, permettent donc au créancier de s'approprier sa chose.

520- Les cessions de créances professionnelles par bordereau sont souvent

qualifiées de cessions «pseudo-cambiaires »1787, puisqu'on y retrouve la technique des

effets de commerce. La loi Dailly du 2 janvier 1981, telle que modifiée par la loi

bancaire du 24 janvier 19841788
, a créé une forme simplifiée de cession des créances

professionnelles, par voie de bordereau l789
. Le régime juridique de la cession Dailly est

désormais réglé aux L. 313-23 et suivants du Code monétaire et financier.

521- Le bordereau de créance rend la créance opposable aux tiers sans

l'accomplissement d'aucune formalité. Aux termes de l'article L. 313-27 al. l, du code

précité, la cession « prend effet entre les parties et devient opposable aux tiers à la date

apposée sur le bordereau lors de la remise, quelle que soit la date de naissance,

d'échéance ou d'exigibilité des créances »1790. La loi Dailly a donc créé une fiction, en

permettant de céder une créance de manière opposable sans signification, ce qui est a

priori contraire aux articles 1690 et 1146 du Code civil français l791
.

OPPETIT, Droit commercial, op. cit., n° 35, p. 37 : « [00.] l'acceptation fait du tiré le premier débiteur de
la lettre de change. Jusque-là, c'était le tireur. Désormais, c'est le tiré» ; E. PUTMAN, Droit des affaires,
coll. «Thémis droit privé », t. 4, Paris, P.U.F., 1995, n° 43, p. 74: « [00.] l'acceptation fait naître contre le
tiré accepteur une action cambiaire directe et autonome, indépendante de la provision ». Pour une
illustration jurisprudentielle: Casso corn., 13 mai 1986, Bull.civ. IV, n° 88.
1787 J. STOUFFLET, «Propos sur la transmission des créances », dans Mélanges A. Weill, Paris,
Fontemoing, 1983, p. 515
1788 Quant à sa technique, la cession Dailly, qui est proche de la cession par lettre de change, mérite d'être
étudiée en parallèle avec les effets de commerce. Voir Rapport Dailly, op. cit., p. 17: <<1' ensemble du
titre premier de la proposition de loi s'inspirait directement des techniques de la lettre de change, à cette
différence près que le bordereau permettrait de regrouper plusieurs créances ». Sur la question de savoir si
la cession Dailly doit ou non s'analyser comme une cession fiduciaire: D. LEGEAIS, Les garanties
conventionnelles sur créances, thèse préc., n° 428, p. 243.
1789 A. DARMSTADTER, J.-CI.Com., V

O Bordereau de transfert des créances, n° 16: «II suffit de la
remise du bordereau répertoriant les créances cédées ou nanties et remplissant certaines conditions de
forme, pour que la cession ou le nantissement des créances soient réalisés et le soient par eux-mêmes, de
manière opposable aux tiers. La cession se réalise hors l'application de l'article 1690 du Code civil [00'] ».
Tout comme la cession ordinaire, la cession à titre de garantie réalise le transfert de la créance en pleine
propriété: E. CASHIN-RITAINE, thèse préc., n° 598, p. 369; P. DELVAUX, «La mobilisation de
créances à titre de garantie », dans La transmission des obligations, Paris, L.G.D.J., 1980, p. 517. Sur la
Loi Dailly: D. SCHMIDT et P. GRAMLING, «La loi n° 81-1 du 2 janvier 1981 facilitant le crédit aux
entreprises », D. 1981.217; C. GAVALDA, «La cession et le nantissement à un banquier des créances
professionnelles », D. 1981.199; J. STOUFLLET et Y. CHAPUT, «L'allègement de la forme des
transmissions de créances liées à certaines opérations de crédit », J.C.P. 198I.I.I3044; M. VASSEUR,
« L'application de la loi Dailly», D. 1982.273.
1790 À défaut de date, la jurisprudence décide que la cession n'a pas d'effet entre les parties: Casso corn.,
14 juin 2000, J.c.P. 20OO.IV.2354. Selon E. CASHIN-RITAINE, thèse préc., n° 341, p. 203: «la
datation se substitue [00'] au formalisme imposé en droit commun par l'article 1690 du Code civil, destiné
à assurer la publicité de la cession à l'égard des tiers ».
1791 Voir, sur la comparaison entre la cession Dailly et l'effet réel de la cession de créance en droit
allemand: E. CASHIN-RITAINE, thèse préc.,p. 463 et suiv.
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Il est loisible au cédant d'informer le débiteur de la cession, ce dernier ne pouvant

alors plus l'ignorer. La notification a un rôle facultatif dans la cession Dailly. Si elle n'a

pas d'effet quant à l'opposabilité aux tiers, l'information du débiteur a pour

conséquence de lui faire défense de payer entre les mains du créancier originaire, qui a

cédé la créance. Comme le souligne un auteur, « [à] compter de la notification, il est

admis que le débiteur ne peut plus se libérer valablement qu'entre les mains du

cessionnaire, mais dans la mesure seulement où aucun vice n'affecte la créance dont ce

dernier est désormais titulaire»1792.

La notification prend donc ici le relais des formalités de signification, dont on a

vu qu'elles s'analysent en des formalités de mise en possession, ou de tradition. La

notification permet au créancier de s'approprier sa chose. C'est à partir du moment où le

débiteur est informé que le nouveau propriétaire peut être considéré comme en

possession de son bien. La notification au tiers cédé peut donc être rapprochée de la

défense de payer faite au tiré. La notification de la cession de créance professionnelle

par le cédé a pour effet de donner la même protection au cessionnaire que celle dont

jouit le porteur d'une lettre de change acceptée1793
, ce qui explique qu'une partie de la

d . . dl' bd' db" 1794octnne VOle ans a cessIOn par or ereau une cessIOn «pseu o-cam lmres» .

Si c'est bien la technique de la propriété qui est utilisée en droit français pour

protéger les droits du porteur d'une lettre de change, tel n'est pas le cas en droit

canadien, qui s'appuie sur la technique de la garantie.

2. L'utilisation de la technique de la garantie pour protéger les droits du

détenteur régulier en droit canadien

522- Le droit des effets de commerce n'étant pas un droit de source législative
'b,. . d' 1795 l" • l' ' 1796 • dque eCOlse, maIs cana Ienne ,nous ne lerons ICI que evoquer ,en raIson e

l'intérêt que peut représenter la mise en confrontation du droit français avec le droit

canadien, dont on considère généralement qu'il ignore la théorie de la provision. Le

1792 P. LAPASSE, «Le moment du transfert de propriété lors de la vente des valeurs mobilières et
d'autres droits incorporels », loc. cit., p.21.
1793 F. LEPLAT, thèse prée., n° 3, p. 10.
1794 J. STüUFFLET, «Propos sur la transmission des créances », dans Mélanges A. Weill, Paris,
Fontemoing, 1983, p. 515
1795 L'article 91(18) de la Loi constitutionnelle de 1867 donne compétence exclusive au parlement fédéral
en matière de «lettres de change et de billets promissoires » ('Bills of exchange and promissory notes'),
de même qu'en matière de constitution des banques et de commerce de banque.
1796 Cette étude, consacrée au droit québécois, peut toutefois en rendre compte. En effet, le droit
québécois peut désigner à la fois le droit de source législative québécoise, ou le droit applicable au
Québec, quelle qu'en soit la source. Dans ce sens plus extensif que nous avons retenu, l'étude du droit
québécois comprend l'examen de certains champs de compétence fédérale.
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droit des effets de commerce est réglementé par la Loi concernant les lettres de change,

les chèques et les billets à ordre ou au porteurl797 (ou Loi sur les lettres de change), qui

est largement inspirée de la loi britannique de 1882 ('Bills ofExchange Act,)1798.

523- S'il est possible de céder un effet de commerce selon les formalités

ordinaires de la cession de créance 1799, la Loi sur les lettres de change prévoit un

mécanisme simplifié de transmission, par la voie d'une négociation 1
800. Ces formalités

diffèrent selon que l'effet est à ordre ou au porteur l801
• Aux termes de l'article 59 de la

Loi sur les lettres de change, le transfert de la créance, que l'on nomme négociation, se

fait par simple livraison de l'effet, s'il est au porteur, ou par endossement et livraison

s'il est à ordre l802
•

La doctrine et la jurisprudence admettent que c'est l'incorporation du droit dans le

titre, ou autrement dit, le fait que «la créance fait corps avec le document qui la

constate »1803, qui permet la négociation l804
• Ainsi, selon Nicole L'Heureux et Edith

Fortin, la négociabilité d'un effet de commerce en droit canadien se caractérise par « la

réification, c'est-à-dire la matérialisation de l'obligation que représente le document,

de façon à le transférer par la livraison matérielle de l'instrument (avec ou sans

d ) l ~ ';h . 1805en ossement putot que par cessIOn et notlJlcatlOn » .

1797 L.R.C. 1985 ch. B-4.
1798 M. CARON, Précis de droit des effets de commerce, 7" éd. par A. BOHÉMIER, Montréal,
Beauchemin, 1978, p. 9 et 10; A. PERRAULT, Traité de droit commercial, l. 3, Instruments de
circulation et instruments de crédit, Montréal, Imprimerie de Lamirande, n° 92, p. 151. Voir le 'Bills of
Exchange Act' de 1882 (45-46 Vicl., chap. 61).
1799 Dans ce cas, toutefois, le cessionnaire ne peut avoir plus de droits que le cédant : Aldercrest
Developments Ltd. c. Hamilton Co-Axial (1958) Ltd., [1974] R.C.S. 793.
1800 M. DESCHAMPS, «Les obligations résultant des effets de commerce », Collection de droit 1998
1999, École du Barreau du Québec, vol. 5, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1999, p. 319; A.
PERRAULT, Traité de droit commercial, op. cit., l. 3, n° 436, p. 606.
1801 Art. 59(2) et 59(3) de la Loi sur les lettres de change: «La lettre payable au porteur se négocie par
livraison. La lettre payable à ordre se négocie par endossement du détenteur ». Comparer l'art. 1647
C.c.Q., selon lequel le titre au porteur est cessible par simple livraison, et l'art. 1573 C.c.B.C. Le Code
civil actuel ne reconnaît pas expressément qu'un titre négociable et payable à ordre puisse être cédé par
endossement et délivrance.
1802 M. DESCHAMPS, «Les obligations résultant des effets de commerce », loc. cit., p. 319. Voir aussi
B. CLERMONT et B. YACCARINI, Initiation au droit des affaires du Québec, op. dt., p. 450.
1803 N. L'HEUREUX et E. FORTIN, Droit bancaire, op. cit., p. 323. Sur l'analyse de la créance
cambiaire en un meuble corporel: Pesant c. Pesant, [1934] R.C.S. 249. Voir aussi: A. PERRAULT,
Traité de droit commercial, op. dt., l. 3, p. 82: lorsque l'écrit comporte une clause au porteur, «la
propriété s'en transmet, même à l'égard des tiers, de la même manière que celle des objets mobiliers
corporels ».

1804 N. L'HEUREUX et E. FORTIN, Droit bancaire, op. cit., p.322 : «Le fait que le droit au paiement
est incorporé dans le document permet au détenteur de le transférer (négocier) par simple endossement
~our obtenir un paiement ou un crédit ».
805 N. L'HEUREUX et E. FORTIN, Droit bancaire, op. cit., p. 322.
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524- Quant aux effets de la négociation, ils diffèrent de la cession de droit

commun, principalement à trois niveaux l806
. Tout d'abord, la négociation est opposable

aux tiers sans que des formalités de notification ne soient nécessaires. Ensuite,

contrairement au droit commun, l'endosseur d'un effet de commerce en garantit le

paiement1807
. Enfin, la Loi sur les lettres de change déroge au principe selon lequel un

cessionnaire ne peut avoir plus de droits que le cédant l808
.

525- En dépit des efforts d'unification déployés en matière cambiaire, la

Convention de Genève de 1930, qui a été ratifiée par le Canada, a relégué en annexe la

question de la provision1809
. Il est couramment admis que le droit canadien, qui est

marqué en la matière par le droit anglais et la théorie du titre abstrait l81O
, ne connaît pas

le principe français de la transmission de la provision aux porteurs 1811. Dans le système

anglais, la règle est que la remise de la lettre de change n'entraîne pas la cession au

preneur des fonds destinés à son paiement l812
. Contrairement au droit français, le droit

canadien aurait repoussé l'idée d'une transmission de la provision aux porteurs,

logiquement incompatible avec la théorie du titre abstrait.

Plusieurs auteurs considèrent néanmoins que, contrairement au système allemand

de la lettre de change, qui reconnaît la théorie de l'acte abstrait l813
, et au système

français, dans lequel un contrat est à la base de la lettre de change, le système anglo

américain constitue un troisième groupe, à mi-chemin entre les deux systèmes l814
. Le

1806 M. DESCHAMPS, Droit bancaire, Montréal, Coop Droit, Université de Montréal, 2000, p. 98.
1807 Les articles 130 et 132 prévoient la responsabilité personnelle de la part de celui qui endosse, sauf
exception prévue à l'article 33.
1808 Ce principe est énoncé en matière de cession de créance à l'art. 1637 C.c.Q., qui prévoit qu'une telle
cession ne peut «porter atteinte aux droits du débiteur, ni rendre son obligation plus onéreuse».
L'inopposabilité des exceptions illustre la particularité des effets de la négociation par rapport à la cession
de créance en droit civil. Les signataires de l'effet de commerce sont en effet tenus en vertu d'un rapport
direct envers le nouveau détenteur, sans qu'ils puissent lui opposer un moyen de défense qui aurait pu être
0fofosé au porteur antérieur: A. PERRAULT, Traité de droit commercial, op. cit., 1. 3, p. 85 et suiv.
1 0 L'art. 16 de l'Annexe 2 de la Loi uniforme sur la lettre de change et le billet à ordre prévoit que:
«La question de savoir si le tireur est obligé de fournir provision à l'échéance et si le porteur a des
droits spéciaux sur cette provision reste en dehors de la loi uniforme. Il en est de même pour toutes autres
questions concernant le rapport sur la base duquel on a émis la traite ».
1810 Voir cependant, sur l'idée selon laquelle le droit anglo-saxon se prononce nettement contre la théorie
allemande de l'acte abstrait: J. FRANÇOIS, thèse prée., p. 282. En effet, précise l'auteur, la lettre de
change doit avoir une cause, appelée cause de valeur (valuable consideration), même si l'existence de
cette cause est présumée en la matière, contrairement au droit commun (op. cit., p 282-283).
1811 Le droit anglo-américain est généralement considéré comme ayant une théorie proche du système
allemand en matière de provision: A. PERRAULT, Traité de droit commercial, op. cit., 1. 3, n° 625, p.
834.
1812 Voir, en matière de chèque: G. MAFFRE, thèse prée., p. 221-223.
1813 En droit allemand, la lettre de change est considérée comme un titre abstrait, détaché des relations
antérieures entre les parties. De plus, contrairement au droit français, le porteur n'acquiert aucun droit
~rivatif sur la pr6vision.
814 S. ADAITO, thèse prée., p. 119; J. FRANÇOIS, thèse prée., p. 282; G. BAICOIANU, thèse prée., p.

108: «Le système anglais' se rapproche plus du système allemand que du système français, il ne détache
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système anglo-américain n'admet pas l'idée d'une dette abstraite, puisque dans ce

système, il y a un contrat à la base de la lettre de change l8l5
. En créant la lettre de

change, le tireur s'engage à faire en sorte que la traite soit acceptée et payée et il accepte

de l'acquitter personnellement entre les mains du porteur dans les cas où le tiré ne ferait

h ,. 1816 L' d·' l ' d'pas onneur a sa signature . engagement u tireur n est pas a consequence une

b · ., 1 . d' 1· 1 1817promesse a straIte, mais resu te au contraire un contrat entre e tireur et e preneur .

De plus, la loi anglaise permet au porteur de recueillir la provision en cas de faillite du

tireur et du tiré accepteurl8l8
, ce qui tempère le principe traditionnel de l'absence de

transfert des fonds.

526- L'article 53 du Bill ofExchange Act prévoit qu'« une lettre de change par

elle-même ne vaut pas comme cession entre les mains du tiré des fonds propres à être

(available for) appliqués au paiement de cette lettre, et le tiré qui n'accepte pas comme

il est exigé par la présente loi n'est pas lié par cet écrit ». On considère généralement

qu'il résulte de cet article que -contrairement au droit français- le porteur de la lettre de

change n'est, en principe, investi d'aucun droit sur la provision l819 et que le tiré d'une

lettre de change n'a aucune obligation vis-à-vis du preneur tant que la lettre n'a pas été

acceptée.

Tout comme le droit anglais, la loi canadienne prévoit que «La lettre [de

change} n'a pas pour effet de transférer des fonds au tiré pour son paiement, et le tiré

qui ne consent pas à l'acceptation prévue par la présente loi n'est pas obligé par

l'effet» (art. 126, Loi sur les lettres de change). On admet qu'en droit canadien, le tiré

n'est pas lié par le simple commandement de payer que le tireur lui adresse au moyen

d'une lettre de change, si bien que «l'obligation du tiré naît avec son acceptation »1820.

cependant pas tout à fait la traite de sa cause, car Hia présume ». Voir aussi T. BARCLA Y, Les effets de
commerce dans le droit anglais, Paris, Pédone-Lauriel, p. XVII.
1815 S. ADATfO, thèse préc., p. 119, à la note 1.
1816 S. ADATfO, thèse préc., p. 121 ; art. 55 du Bill of Exchange Act; M. BIGELOW, The law of bills,
notes and cheques, 2d ed., Boston, 1900, p. 70.
1817 A. PERRAULT, Traité, op. cit., t. 3, n° 385, p. 486.
1818 L'article 97 de la Loi sur le change (Bill of Exchange Act) dispose que «les règles sur la faillite qui
concernent les lettres de change [... ) resteront en vigueur nonobstant toutes dispositions de la présente
loi ». Voir sur ce point: J. FRANÇOIS, thèse préc., p. 283 ; G. MAFFRE, thèse préc., p. 223: «[d)ans le
cas de la faillite du tiré [... ) si un client tire sur son banquier un chèque qui n'est pas présenté dans un
délai convenable et que le banquier tombe en faillite, ayant encore la provision, sans doute le client sera
libéré, mais le détenteur du chèque pourra produire pour le montant du titre à lafaillite du banquier ».

18191. FRANÇOIS, thèse préc., p. 283; S. ADATTO, thèse préc., p. 122.
1820 A. PERRAULT, Traité de droit commercial, op. cit., t. 3, n° 622, p. 832. Sur l'acceptation: art. 34(1)
de la Loi sur les lettres de change: «L'acceptation d'une lettre [de change) est l'engagement pris par le
tiré d'exécuter l'ordre du tireur ». Le principal effet de l'acceptation est de faire de l'accepteur le débiteur
principal de la lettre de change: A. BOHÉMIER et P.-P. COTE, Droit commercial général, 3e éd., t. 2,
Montréal, Éditions Thémis, 1986, p. 259:« Dans le cas d'une lettre de change, le tiré n'assume aucune
obligation, n'ayant pas encore signé la lettre. Il n'engage sa responsabilité qu'au moment où il appose
sa signature en tant qu'accepteur (art. 127 et 131) ». Voir aussi sur l'effet de l'acceptation.: B.
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527- La comparaison entre les deux systèmes ne saurait toutefois être forcée.

Dans le système fédéral canadien, la protection des droits du porteur n'est pas assurée

par le recours à la propriété de la créance de provision, mais plutôt au moyen d'une

cascade de garanties, qui jouent au profit du détenteur régulier et qui ne sont pas

fondées sur la propriété. C'est ainsi notamment que le tireur, en tirant la lettre, s'engage

à payer lui-même en cas de non-paiement (art. 129 de la Loi sur les lettres de

change I821
), tout en ayant un recours contre l'accepteur (art. 139, L. prée.). De plus, par

l'acceptation I822
, le tiré accepte d'être lié et devient ainsi le premier débiteur, en prenant

le nom d'accepteur (art. 126 et 127, L. prée. 1823). Enfin, l'endosseur joue le rôle d'une

sorte de caution de l'accepteur, débiteur principal 1824.

Les créances peuvent encore être cédées à titre de garantie, par la vote d'une

cession fiduciaire.

C. La cession fiduciaire à titre de garantie

528- La cession fiduciaire à titre de garantie existe en droit français comme en

droit québécois. Mais, si la fiducie est expressément reconnue par le Code civil du

Québec (1), tel n'est pas le cas en droit français, qui ne connaît à ce jour que des

fiducies-sûretés innommées 1825 (2).

CLERMONT et B. YACCARINI, Initiation au droit des affaires du Québec, op. cit., p. 453: «En
acceptant la lettre de change, le tiré reconnaît avoir une dette envers le tireur et promet qu'à l'échéance
cette dette sera honorée par lui et payée au détenteur de l'effet. Par l'acceptation, le tiré s'intègre à la
lettre de change et devient partie liée. Sa situation juridique change totalement; d'aléatoire, son
obligation devient obligatoire. Le changement est si total que la loi ne l'appelle plus dès lors le tiré, mais
l'accepteur ».
1821 Art. 129, Loi sur les lettres de change: «La personne qui tire une lettre, ce faisant: a) promet que,
sur présentation en bonne et due forme, elle sera acceptée et payée à sa valeur, et s'engage en cas de
refus, à indemniser le détenteur ou tout endosseur forcé de l'acquitter [... ] ».
1822 N. L'HEUREUX et E. FORTIN, Droit bancaire, op. cit., p. 397: «L'acceptation est l'engagement,
écrit sur la lettre et dénoncé au détenteur, que prend le tiré de payer la valeur de la lettre, à l'échéance»
(art. 34(1) ».
1823 Art. 126, Loi sur les lettres de change: «La lettre [de change] n'a pas pour effet de transférer des
fonds au tiré pour son paiement, et le tiré qui ne consent pas à l'acceptation prévue par la présente loi
n'est pas obligé par l'effet ».
1824 Art. 132, Loi sur les lettres de change: « [...] la personne qui endosse une lettre: a) promet que, sur
présentation en bonne et due forme, elle sera acceptée et payée à sa valeur et s'engage, en cas de refus, à
indemniser le détenteur ou l'endosseur postérieur forcé de l'acquitter [... ] ». Voir aussi A. BOHÉMIER
et M. DESCHAMPS, Précis de droit des effets de commerce, Montréal, Beauchemin, 1986, p. 207: «On
le constate, cet engagement de l'endosseur à l'égard du détenteur, ne diffère pas de celui du tireur.
Comme celui-ci, il cautionne l'accepteur, débiteur principal [... ] ».
1825 En droit québécois, la cession fiduciaire peut se faire entre vifs ou à cause de mort. Notre propos
n'étant pas ici d'insister sur ce point, mais sur ce qui fait la spécificité de la cession fiduciaire et de son
rapport à la propriété, la fiducie sera traitée ici d'un point de vue général, tout en réservant la question de
la spécificité de la transmission à cause de mort à la dévolution successorale.
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1. La cession fiduciaire en droit québécois

529- En droit québécois, la cession fiduciaire, par voie de fiducie-sûreté (b) est

nécessairement liée à l'analyse que l'on retient de la fiducie (a).

a) La fiducie patrimoine d'affectation rompt-elle le lien avec la propriété?

530- Aux termes de l'article 1260 du Code civil, «La fiducie résulte d'un acte

par lequel une personne, le constituant, transfère de son patrimoine à une autre

personne qu'il constitue, des biens qu'il affecte à unefin particulière et qu'unfiduciaire

s'oblige, par le fait de son acceptation, à détenir et à administrer ». L'article 1261 du

même code précise que «Le patrimoine fiduciaire, formé des biens transférés en

fiducie, constitue un patrimoine d'affectation autonome et distinct de celui du

constituant, du fiduciaire ou du bénéficiaire, sur lequel aucun d'entre eux n'a de droit

réel ».

Le Code civil du Québec a ainsi consacré la théorie du patrimoine

d, f'" . 1826 d l'" Il d 1827 • • " • d' 1" 1a lectatlOn ,ont ongme est a eman e , maIS qUI a ete remIse actua Ite par e

juriste français Pierre Lepaulle l828
• Selon cette conception, le patrimoine n'est plus lié,

comme dans la théorie classique d'Aubry et Rau, à la personnalité juridique1829
; il

forme un patrimoine détaché, impersonnel, dans laquelle c'est «la communauté

d, f'" . . d 1'1' h'" 1830 LI" 1a lectatlOn qUI sou e entre eux es e ements eterogenes » . e egls ateur

québécois n'a, toutefois, pas été jusqu'au bout de cette conception, puisqu'il n'a pas

coupé tous les liens entre le patrimoine et la personnalité juridique, un tel lien

d 1 · . 1831 A' . d' 1 d . A , 1emeurant e pnnclpe . mSI a-t-on pu 1re que « e nouveau rOlt reconnaIt a a

1826 S. NORMAND et J. GOSSELIN, «La fiducie du Code civil: un sujet d'affrontement dans la
communauté juridique québécoise », loc. cit., p. 715.
1827 Sur le droit allemand et la théorie de Brinz : S. GINCHARD, Essai d'une théorie générale de
l'affectation des biens en droit privé français, thèse Lyon 3, 1974, n° 1, p. 1 ; T. KlPP et M. WOLFF,
Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, t. 1, éd. Marburg, 1932, § 96.
1828 P. LEPAULLE, Traité théorique et pratique des trusts en droit interne, en droit fiscal et en droit
international, Paris, Rousseau, 1932 ; P. LEPAULLE, « An Outsider' s View Point of the Nature of Trusts
», (1928-29) 63 R. du N. 431, p. 435. Voir aussi: P. CHARBONNEAU, «Les patrimoines d'affectation:
vers un nouveau paradigme en droit québécois du patrimoine », (1982-83) 85 R. du N. 491, p. 527; A.
COSSETTE, «Aperçu des principales nouveautés de la réforme du droit des biens », (1984) 15 R.G.D.
385, p. 396 et 397.
1829 Le patrimoine d'affectation constitue «une exception remarquable -révolutionnaire même au regard
de la conception traditionnelle du patrimoine»: F. TERRÉ, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Les
obligations, op. cit., n° 1002, p. 1031, à la note 3. Voir sur cette conception: C. AUBRY et C. RAU,
Cours de droit civil français, op. cit., p. 333.
1830 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 4, p. 7.
1831 Art. 2 al. 1 C.c.Q. : « Toute personne est titulaire d'un patrimoine »; ce lien est également toujours
présent aux articles 302 et 911 al. 2 C.c.Q.
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personne un patrimoine . de base', qui correspond en tout point au patrimoine tel

qu'élaboré par Aubry et Rau, auquel s'adjoignent un ou plusieurs . patrimoines de

division,»1832.

531- La solution québécoise consiste à voir la fiducie comme un patrimoine

d'affectation, sur lequel aucun des trois protagonistes, incluant le fiduciaire, n'a de droit

réel. Une première interprétation possible est de dire que le législateur a été sensible aux

arguments de ceux qui soutenaient que, contrairement à la common law, l'on ne saurait

parler de propriété fiduciaire dans les systèmes de droit romano germaniques. Une

partie de la doctrine québécoise a rejeté le concept de droit réel et, par la même

occasion, la notion de propriété comme explication de l'autorité exclusive du fiduciaire

sur les biens de la fiducie. Ainsi, d'après la professeure Cantin Cumyn, « la situation du

fiduciaire n'est pas équivalente à celle d'un propriétaire dans le sens civiliste du terme.

En effet, alors que le propriétaire a une liberté de jouir de son droit qui ne souffre que

les restrictions qui lui sont imposées d'une manière spécifique par la loi ou par un acte

juridique et alors que le propriétaire est libre de conserver ou de laisser dépérir sa chose,

le fiduciaire n'a aucune faculté à l'égard de la fonction qu'il doit remplir. Il n'a que les

pouvoirs que l'acte constitutif ou la loi lui accordent et qu'il ne peut exercer que si cela

se justifie dans le cadre d'une bonne gestion. Il ne peut disposer qu'à titre onéreux et à

charge de remploi ». Dès lors, pour cet auteur, le contrôle ou les sanctions requises pour

assurer le respect par le fiduciaire du but pour lequel la fiducie a été constituée ne sont

pas compatibles avec la notion civiliste de propriété. La situation du fiduciaire serait

même « l'antithèse d'un droit de propriété »1833. Dans le même sens, messieurs

Normand et Gosselin estiment les biens transmis en fiducie constituent « pour la durée

de la fiducie, une universalité distincte, sur laquelle personne ne pouvait prétendre à un

d . d ." 1814rOlt e proprzete» - .

Selon cette conception, le fiduciaire exerce de simples pouvoirs sur les biens de

la fiducie 1835 et le concept de patrimoine d'affectation n'est que la conséquence logique

de l'absence de recours à la propriété du fiduciaire par le droit québécois l836
.

1832 J. BEAULNE, Droit des fiducies, op. cil., p. 24. Plus précisément, l'art. 2 al. 2 C.c.Q. prévoit que le
patrimoine «peut faire l'objet d'une division ou d'une affectation, mais dans la seule mesure prévue par
la loi ».

1833 M. CANTIN CUMYN, «La propriété fiduciaire: mythe ou réalité », loc. cit., p. 10 et Il.
1834 S. NORMAND et J. GOSSELIN, «La fiducie du Code civil: un sujet d'affrontement dans la
communauté juridique québécoise », loc. cit., p. 720. Lepaulle reviendra cependant sur sa position initiale
et proposera, quelques années plus tard, de conférer à la fiducie la personnalité morale et d'en confier la
f~~tion ~u fidu~iaire: J. BEAULNE, Droit desfiducies, op. ~it, nO 3~, p. 21. ..

- VOIr aussI: J.E.C. BRlERLEY, «Regards sur le drOit des biens dans le nouveau Code CIVIl du
Québec », loc. cit., nO 18, p. 46 : «Les rapports juridiques en cause sont maintenant conçus comme des
pouvoirs et devoirs en ce qui concerne le fiduciaire et des intérêts juridiquement protégés pour les
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532- Certains auteurs se sont accommodés volontiers de cette nouvelle analyse

en termes de pouvoirs l837
. On peut toutefois s'étonner, en accord avec une autre partie

de la doctrine, de ce que les biens transférés en fiducie n'ont plus de propriétaire.

Plusieurs auteurs se sont demandés si la fiducie ne créé pas une propriété sans

titulaire l838 ou, pour reprendre l'expression de Motulsky, «un patrimoine-propriété de

personne» 1839. Rompant le lien traditionnel entre le patrimoine et la personnalité, le lien

entre patrimoine et propriété en sort également distendu. Il peut exister des biens, réunis

au sein d'un patrimoine sans titulaire, sur lesquels s'exercent des pouvoirs de fait, ces

pouvoirs étant eux-mêmes détachés de tout droit subjectië840
. Commentant le projet de

réforme du Code civil qui sera par la suite adopté, le professeur Frenette estimait que

«[c]e projet [ ... ] introduit l'idée d'unefiducie sans propriétaire. La fiducie n'y est pas

davantage revêtue de la personnalité morale. En conséquence, quiconque acquerrait un

bien du fiduciaire, n'acquerrait de personne. Il faut que la fiction dans le domaine du

droit soit forte pour admettre ce genre de nouveauté, qui est souvent nécessaire à la

survie d'une institution à la condition que le changement ne soit pas introduit au mépris

des principes fondamentaux du droit »1841. La notion de patrimoine d'affectation, qui

bénéficiaires, et même pour le constituant (ou ses héritiers ou autres personnes intéressées) en certains
cas. Ce sont, en effet, ces séries de rapports entre eux qui constituent la construction juridique dénommée
'fiducie' ».

1836 M. CANTIN CUMYN, « The Quebec Trust: A Civilian Institution with English Law Roots », loc.
cit., p. 80.
1837 Voir notamment: A. COSSETIE, «Aperçu des principales nouveautés de la réforme du droit des
biens », (1984) 15 R.C.D. 385, p. 396 : «ces biens ne sont pas sans propriétaire: ceux-ci ne sont pas
susceptibles d'être appropriés par simple occupation, puisque le fiduciaire en a la maîtrise et la
détention; ils ne seront pas non plus susceptibles d'être paralysés: les pouvoirs étendus du fiduciaire vont
en effet lui permettre, non seulement d'en assurer la conservation, mais aussi la libre circulation ».
1838 Voir déjà: P.-B. MIGNAULT« À propos de la fiducie », loc. cit., p.73.
1839 H. MOTULSKY, «De l'impossibilité juridique de constituer un 'Trust' anglo-saxon sous l'empire de
la loi française », (1948) 37 Rev. Crit. D.l. P. 451.462.
1840 Voir sur la notion de pouvoir: E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, thèse prée., p. 232 et 233 :
«Le droit positif connaît deux catégories de prérogatives juridiques par essence distinctes: les droits
subjectifs abandonnés au libre arbitre de leur titulaire, le sujet de droit [... ] ; les pouvoirs conférés à leur
titulaire, l'agent juridique, dans un intérêt au moins partiellement distinct du sien [... ] ». Pour cet auteur,
«Le pouvoir est la prérogative qui permet à son titulaire d'exprimer un intérêt au moins partiellement
distinct du sien par l'émission d'actes juridiques unilatéraux contraignants pour lui ». Il précise que «La
représentation est le mécanisme qui transforme l'usage d'un pouvoir en l'exercice -par représenté
interposé- d'un droit subjectif ». Dès lors, «Pouvoir et représentation apparaissent ainsi comme deux
techniques concurrentes d'imputation des effets d'un acte passé par un individu dans un intérêt au moins
partiellement distinct du sien ». M. Gaillard considère que «Le pouvoir est une prérogative finalisée. Par
ce néologisme, [il] entend signifier qu'à la différence du droit subjectif, le pouvoir est orienté vers un but,
qu'il est tout entier ordonné à la satisfaction d'un intérêt qui ne se confond jamais totalement avec celui
de son titulaire » (op. cit., nO 235, p. 150).
1841 F. FRENETIE, «La propriété fiduciaire », loc. cit., p. 737. Sur l'idée selon laquelle il ne peut y avoir
de propriété sans titulaire du droit de propriété: P.-B. MIGNAULT, Le droit civil canadien, op. cit., 1. 5,
p.76.
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exclut la référence à la personnalité juridique ainsi qu'à la notion de droit réel, ébranle

donc sérieusement les principes traditionnels.

Même si certains ont avancé que la fiducie elle-même seraIt Investie de la

propriété des biensl842
, cette approche peut toutefois surprendre, s'agissant d'une entité

qui n'a pas la personnalité juridique l843
•

533- Il n'est pas certain que le recours à la propriété fiduciaire soit exclu par le

modèle civiliste de la propriété. Il est vrai que, s'il s'agit de propriété, cela ne pourrait

être qu'une propriété aux contours aménagés. Rien n'interdit pourtant au législateur

d'imposer une restriction aux droits du propriétaire, en vertu même de la définition

légale de la propriété1
844. De plus, la référence législative à la «maîtrise» et à

l'administration «exclusive» du patrimoine fiduciaire par le fiduciaire (art. 1178

c.c.Q.) paraît caractéristique de la difficulté qu'il y a d'éviter le recours à la notion de

propriété. Si le terme de propriétaire a été évité, la réalité de l'institution renvoie

toutefois à la propriété -le fiduciaire agissant comme un propriétaire. Ainsi le fiduciaire

peut-il aliéner les biens qui lui sont remis dans le cadre d'une fiducie, ou encore,

constituer une hypothèque sur ces biens, tous pouvoirs qui sont traditionnellement

analysés comme caractéristiques de la propriété. Peut-être est-il alors possible de

considérer que, même sans en avoir le titre, le fiduciaire est bien un propriétaire dans les

faits. La reconnaissance d'une affectation de biens sans propriétaire pose, en définitive,

des problèmes théoriques autrement plus importants que la reconnaissance de l'idée

selon laquelle le propriétaire n'a pas nécessairement toutes les utilités de la chose. Cela

conduit à envisager une autre explication possible de la fiducie.

534- Il se pourrait que l'explication vienne d'une mauvaise compréhension des

intentions du législateur. En effet, ce dernier dit que le fiduciaire n'a pas de droit réel

IR42 Voir M. CANTIN CUMYN, « The trust in a civiliall context: The Quebec case », (1994) 3 Journal of
International Trust and Corporate Planning 69-77, p. 71 et 72: « Although the trust is not classified as a
moral person it will, as a patrimony by appropriation, operate in a similar way. It will be the owner of the
trust property. lt will be able to enter into contracts and incur debts orother obligations» ; M. CANTIN
CUMYN, « The Quebec Trust: A Civiliall Institution with English Law Roots », dans J.M. MILO et J.M.
SMITS, Trusts in Mixed Legal System, Privaatrecht, Nijmegen, 2001, p. 73 et suiv., p. 76: « The trust is
the owner of the property included in the patrimony ». Telle était déjà la position de Lepaulle : P.
LEPAULLE, Traité théorique et pratique des trusts en droit interne, en droit fiscal et en droit
international, op. cit., p. 26, 31 et 42.
IR43 Voir la critique de H. MOTULSKY, « De l'impossibilité juridique de constituer un 'Trust' anglo
saxon sous l'empire de la loi française », loc. cit., p. 459: « Le 'patrimoine affecté', en droit allemand,
n'a d'existence que dans la mesure où il a la personnalité juridique ».
1844 Voir sur ce point: B. LOTTI, Le droit de disposer du bien d'autrui pour son propre compte, thèse
prée., p. 213 : selon I.e Code civil, la propriété « est à la fois le plus ample des droits et un droit limité. Il
consacre l'absolutisme de la propriété mais contient en germe ses limitations» ; dans le même sens: P. de
VAREIILLES-SOMMIÈRES, « La définition et la notion juridique de la propriété loc. cit., n° 62, p. 477
et 478. L'argument vaut d'autant plus en droit québécois, où la formule législative insiste davantage sur
les limites de la propriété (v. supra, n° 304).
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sur la fiducie, mais il prévoit en même temps qu'il exerce les pouvoirs d'un propriétaire.

Se pourrait-il alors que le législateur n'ait pas considéré la propriété comme un droit

réel? Cette idée, qui peut a priori choquerl845 , a néanmoins des antécédents doctrinaux

solidesl846. Elle pourrait être corroborée par le fait que le législateur québécois ne

qualifie pas expressément la propriété de droit réel, contrairement à ses

démembrements l847. Néanmoins, cette position va à l'encontre de la théorie du

démembrement -dont la logique voudrait que les parties ou démembrements d'une

entité aient la même nature juridique que le tout- théorie qui semble avoir été admise

1 l , . l 'b ' . 1848par e eg1s ateur que ecots .

535- Une autre alternative est de voir dans la fiducie une nouvelle forme de

propriété. La conception québécoise de la fiducie s'explique, d'abord et avant tout, par

la crainte de reconnaître une propriété divisée. C'est la remise en cause de l'unité du

concept civiliste de propriété qui a principalement voulu être évitée par le législateur

québécois1849 et le dédoublement de la propriété caractéristique de la common law, entre

propriétaire légal et propriétaire équitable, que l'on a voulu conjurerl850.

Selon Brierley, si la fiducie n'entraîne pas un dédoublement du droit de

propriété du constituant, c'est qu'elle n'est pas fondée sur le concept de droit réel. En

effet, «{elUe s'exprime dans un moule juridique distinct, celui de patrimoine

1845 La doctrine majoritaire québécoise s'oppose à cette idée. Voir notamment, sous l'ancien code: P.-B.
MIGNAULT, Droit civil canadien, op. cit., t. 2,466 et suiv.; P. MARTINEAU, Les biens, op. cit ., p. 28 ;
sous le nouveau code: D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., n° 204, p. 134; J. GOULET,
« La perception au figuré d'un droit pourtant bien réel »(1990) 21 R.G.D. 739.
1846 Voir supra n° 381 et suiv. et notamment F. ZENATI, thèse préc. ; R.A. MACDONALD,
« Reconceiving the Symbols of Property [... ] », loc. cit., n° 34, p. 797: « The Code [Civil Code of
Quebec] reveals a fundamental ambiguity in respect to the juridical nature of the right of ownership itself.
Article 911 is drafted so that ownership appears to be a species of real right. Yet article 947 does not
textually announce such a characterization. This absence of specification contrasts with article 1119,
which provides that various dismemberments of ownership are real rights, and article 2260, which
provides that the hypothec is also a real right ».
1847 Art. 1119 c.c.Q. : « L'usufruit, l'usage, la servitude et l'emphytéose sont des démembrements de
propriété et constituent des droits réels ».

1848 Art. 1119 C. c. Q., précité.
1849 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, P.-A. CRÉPEAU (président), Comité du droit de la
fiducie, Rapport sur lafiducie, Montréal, 1976, p. 4 : « Si l'on analyse la fiducie dans un contexte de droit
civil, il est immédiatement apparent que les droits que le fiduciaire exerce quant aux biens mis en fiducie
ne sont pas ceux d'un propriétaire, encore qu'il ait tous les pouvoirs d'administration et d'aliénation. La
propriété ne peut non plus reposer sur le bénéficiaire qui est plutôt dans la situation d'un créancier à
l'égard de la fiducie. Quant au constituant, il est essentiel qu'il se départisse des biens qu'il met en
fiducie. Le rapport propose de considérer que les choses ou les droits mis en fiducie constituent un
patrimoine distinct de celui du fiduciaire dont ce dernier a la gestion exclusive » ; Ministre de la Justice
du Québec, Commentaires. Le Code civil du Québec, t. 1, Québec, Les publications du Québec, 1993, p.
749 et 750.
1850 Voir notamment P.-B. MIGNAULT, Le droit civil canadien, op. cit., p. 155, note a: « II est évident
que nous ne pouvons accueillir, dans notre droit, le système assez fantaisiste du droit anglais, qui voit
dans le fiduciaire le propriétaire légal, privé de l'utilité de la chose, et dans le bénéficiaire, le propriétaire
équitable, privé du titre légal ».
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d'affectation », lequel «déborde les catégories traditionnelles des droits réels et

1 1 1 ',.. 1851Pl' 1personne ste s que nous es avons connus Jusqu ICI» . our cet auteur, e recours a a

notion de patrimoine d'affectation permet d'éviter le concept de « propriété fiduciaire»

issu de la common law, tout autant que la notion d'une fiducie personne morale -ce qui

aurait pour effet de l'assujettir au régime juridique des personnes morales l852. Le

professeur Brierley voit dans la notion de patrimoine affecté « la constitution d'unfonds

de valeur ou d'un portefeuille à contenu variable, mais dont la destination reste

constante» et au sein duquel le régime de la subrogation réelle trouve à s'appliquerI853.

Ainsi pourrait-on voir dans la fiducie une nouvelle forme de propriété, portant non pas

sur un objet déterminé, mais sur une universalité de biens. La fiducie allant au-delà de la

conception traditionnelle du droit réel, cela expliquerait que le législateur ait précisé

qu'aucun des protagonistes de la fiducie, n'a de droit réel. Si propriété il y a, la

référence à la notion traditionnelle de droit réel, portant sur un objet déterminé doit, à

tout le moins, être balayée.

536- La question de savoir si la fiducie québécoise s'inspire du trust anglo

saxon est controversée 1854. Certains voient dans la notion de patrimoine d'affectation

une institution largement autonome et originale vis-à-vis du trust. Le lien avec le trust a

1851 J.E.C. BRIERLEY, «De la fiducie », dans La réforme du Code civil, Québec, Presses de l'Université
Laval, 1993, n° 14.
1852 .I.E.C. BRIERLEY, «De la fiducie », lUC. cit., n° 13.
1853 1.E.C. BRIERLEY, «De la fiducie », lac. cit.; n° 13. Voir aussi sur la notion de fonds de valeur
: 1.E.C. BRIERLEY, « Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec », lac. cit., n°
9: «L'idée d'un fonds de valeur, à contenu variable mais toujours affecté au même but, paraît capitale
dans le nouveau Code civil dans tous les cas où la pleine gestion est confiée à une personne [... ] mais où
les biens sont destinés à une autre personne [... ]. Le 'droit réel' du bénéficiaire prend, donc, une tournure
différente en ce sens qu'il porte non plus sur les biens particuliers mais désormais sur une tmiversalité
(changeante dans sa composition matérielle) affectée à la satisfaction de ce droit. Comme le dirait un
juriste de la common law, il s'agit, en effet, d'un 'fund' ». Voir aussi: 1.E.C. BRIERLEY, « The New
Quebec Law of trusts: The Adaptation of Common Law Thought to Civil Law Concepts », dans H. P.
GLENN, Droit québécois et droit français: communauté, autonomie, concordance, Cowansville, Éditions
Yvon Blais, 1993, p. 390 : « The property held in trust can be treated as afund or portfolio, the contests
of which may be varied or transposed by the trustee ». Voir aussi: 1.B. CLAXTON, « Language of the
Law of the Trust », (2002) 62 R. du B. 273, n° 20, p. 285 : « The new concept of the trust is so framed that
it will embrace the patrimonial idea of afund; a fund composed as a number of separate properties which
may be disposed of or added to in the ordinary course of its administration. The idea of a fund as an entity
composed of separate assets or properties is embraced in il. II acknowledges the concept of wealth
management where the patrimony represents a monetary value ».

1854 Un article récent a identifié plusieurs types de réactions doctrinales à la fiducie, qui se seraient
succédées dans le temps: S. NORMAND et 1. GOSSELIN, «La fiducie du Code civil: un sujet
d'affrontement dans la communauté juridique québécoise », (1990) 31 C. de D. 681. Alors que certains
auteurs québécois considèrent que la fiducie québécoise n'est pas redevable dans ses sources au droit
anglais, d'autres y voient au contraire un emprul1t du trust anglo-saxon (P. -8. MIGNAULT, Le droit civil
canadien, 1. 5, Montréal, C. Théorêt, 1901, p. 154; F. LANGELIER, Cours de droit civil de la province
de Québec, 1. 3, Montréal, Wilson & Latleur, 1907, p. 332) et considèrent le recours à la notion de
propriété comme possible dans un régime civiliste. D'autres encore, y voient une institution autonome,
nécessitant de nouvelles solutions susceptibles d'acclimater la fiducie au système civiliste québécois.
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pourtant été expressément fait par l'Office de révision du Code civil, qui soulignait la

difficulté de «concilier la notion de propriété du droit civil avec le trust du droit

anglais qui consiste essentiellement en une distinction faite entre la loi et l'Equity »1855.

On peut se demander alors si la notion de patrimoine d'affectation n'est pas une manière

d'introduire la logique du trust de la common law dans la fiducie québécoise.

Même si la notion de patrimoine d'affectation n'a pas été théorisée en common

law, il se pourrait toutefois qu'elle soit sous-jacente en common law. En effet, l'une des

principales règles du trust, est celle d'après laquelle les biens in trust forment un

patrimoine d'affectation, qui est distinct du patrimoine personnel du trustee et qui,

comme tel, ne peut être saisi par les créanciers personnels du trustee, ni être intégré à

l'actif du trustee dans l'hypothèse d'une faillite.

537- En common law, la propriété peut être divisée en une multitude d'estates

ou d'interests, qui évoquent l'idée d'un faisceau de droits et d'obligations qui

appartiennent ou qui incombent à son bénéficiaire l856. Dans ce système, la propriété est

conçue comme «un ensemble de droits multiples. On n'est pas, techniquement du

moins, propriétaire d'une parcelle de terre; mais on la 'tient' de la Couronne, ce qui

vient à dire qu'on est propriétaire d'un 'intérêt' dans le bien, plutôt que du bien lui

même»1857. Même si le bénéficiaire du trust n'a pas un véritable droit, les juridictions

d'Equity protègent son 'intérêt' de manière telle (notamment par la voie de la procédure

d'injonction) que sa situation est identique à celle dans laquelle il serait véritablement

titulaire d'un droit l858. Avec le trust anglo-saxon, les droits sur les biens « sont partagés

en deux estates : un legal estate qui existe selon la common law et dont le titulaire est le

trustee, et un equitable estate qui existe selon l'equity et dont le titulaire est le

1855 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, P.-A. CRÉPEAU (président), Comité du droit de la
fiducie, Rapport sur la fiducie, Montréal, 1976, p. 2 : «Vouloir admettre dans un contexte de droit civil
une institution aussi intimement liée à l'évolution même du droit anglais n'est pas sans présenter de
nombreuses difficultés dont le nœud réside dans la notion même que chaque système juridique se fait du
droit de propriété. II est, en effet, difficile de concilier la notion de propriété du droit civil avec le trust du
droit anglais qui consiste essentiellement en une distinction faite entre la loi et l'Equity ».
1856 R.M. PASQUEL, La propriété dans le Trust: Essai de Droit comparé, Mexico, 1951, p. 22, qui fait
une traduction du Restatement of the Law de l'Institut Nord-américain de droit (vol. l, On Trusts, éd.
1935) : «Le terme propriétaire (en anglais owner) s'emploi dans le Restatement sur ce sujet pour indiquer
la personne investie d'un ou plusieurs 'intérêts' pour son propre bénéfice. La personne sur qui les intérêts
sont investis a le 'titre' de ces intérêts, soit qu'elle les possède pour son propre compte, soit qu'elle
possède pour le bénéfice d'une autre. En conséquence le mot title 'titre', à l'encontre de 'propriété' (en
anglais: ownership) est un mot incolore. Dire, sans plus, qu'une personne a le 'titre' de certains biens ne
veut pas dire qu'elle les possède pour son propre bénéfice ou comme trustee. La 'propriété' peut se dire
d'une chose tant qu'on peut dire 'intérêt' sur cette chose. On appelle une personne: 'propriétaire d'une
chose' si celle-ci a l'entière propriété de la chose. Même si elle a partagé ses intérêts on peut continuer à
la nommer sa propriétaire, comme si elle avait fait une location ».

1857 A. BOUDREAU-OUELLET, « Aspects conceptuels et juridiques du droit de propriété », (1990) 21
R.G.D. 169, p. 172; A.M. SINCLAIR, Introduction to Real Property Law, Toronto, Butterworth, 1987.
1858 Voir R. DAVID et X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, op. cit., p. 112.
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cestui »1859. Alors que le fiduciaire est propriétaire des biens en common law (legal

owner), le bénéficiaire est propriétaire en equity (equitable owner)1860.

La common law admet un dédoublement de la propriété entre une propriété

juridique (legal ownership) et une propriété économique (equitable ownership). La

séparation entre la jouissance et l'administration des biens se manifeste par la

dissociation du titre en un titre légal (legal title) et un titre équitable (equitable title),

chacun étant considéré comme un propriétairel861 . On considère que le trustee est

propriétaire pour le bénéfice d'un tiers. Il est investi d'un legal estate qui lui permet

d'administrer et de disposer des biens du trustl862. Quant au bénéficiaire, s'il n'est pas

investi de la propriété légale, il jouit d'un equitable estate, ou d'un intérêt protégé en

équité, qui lui confère notamment un droit de suite sur les biens aliénés l863.

538- On a déjà souligné que la fiducie québécoise est proche de la common law

en ce qui concerne le statut du fiduciaire et du bénéficiairel864. Le fiduciaire n'a pas de

droit réel sur les biens de la fiducie et les biens de la fiducie ne sont pas confondus avec

ses biens personnels (art. 1261 et 1313 c.c.Q.). De même, le bénéficiaire n'a pas de

droit réel sur les biens de la fiducie (art. 1261 C.c.Q.), mais il a des actions analogues à

celles d'un créancier ordinaire (art. 1290 et 1291 c.c.Q., qui sont une adaptation de

l'action oblique et de l'action paulienne)1865. La question reste entière de savoir si le

bénéficiaire peut suivre les biens de la fiducie dans le patrimoine d'un tiers avec lequel

le fiduciaire aurait improprement traité, ce qui reprendrait la solution du tracing de la

1859 R. DAVID et X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, op. cit., p. 114.
1860 A. GRENON, Les fiducies, op. cit., p. 7.
1861 B. PIERRE, « Classification of Property and Conceptions of Ownership in civil and Common law»
(1997) 29 R.C.D. 235, p. 247 ; P.J. FITZGERALD, Salmond on jurisprudence, London, Sweet &
Maxwell, 1966: « A trust is a very important and curious instance of duplicate ownership which allows
for the separation of the powers of management and the rights of enjoyment. Trust property is that which
is owned by two persons at the same time, the relation benveen the two owners being such that one of
them is under an obligation to use his ownership for the benefit of the other. The former is called the
trustee, and his ownership is tmst-ownership; the latter is called the beneficiary, and his is beneficial
ownership ».

1862 R. DAVID et X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, op. cit., p. 112: «Le trustee n'est pas un
représentant du bénéficiaire du trust: il est véritablement propriétaire des biens qui lui ont été confiés;
l'equity n'est pas allée sur ce point contre la common law. Propriétaire, le trustee n'est pas appelé
seulement à administrer les biens: il peut en disposer. Il est vrai que l'equity l'oblige, à respecter les
instructions qui lui ont été données dans l'acte constitutif du trust[ ... ] ».
1863 R. DAVID et X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, op. cit., p. 113: « Il pourra [... ] arriver que le
droit du bénéficiaire du trust se reporte sur le bien que le trustee a acquis en contrepartie du bien aliéné
-ou que le tiers acquéreur, parce qu'il connaissait ou aurait du connaître l'existence du trust, se trouve
substitué au trustee originaire et soit désormais tenu comme ce dernier, d'exercer dans l'intérêt du
bénéficiaire le droit par lui acquis ».

1864 J.E.C. BRIERLEY, « The new Law of trusts: the adaptation of Common law thought to Civil law
concepts », loc. cit., p. 393.
1865 Loc. cit., p. 394-395.
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common Law. Selon Brierley, l'admission d'un tel droit de suite pourrait être fondé sur

l'esprit de la fiducie et sur l'affectation des biens à un certain but1866
.

539- Si la fiducie québécoise s'inspire du trust anglo-saxon 1867, on peut douter

du fait que personne n'ait de droit de propriété sur les biens de la fiducie québécoise. Il

ne s'agit pas ici, loin s'en faut, de dire que le droit québécois a repris la distinction

anglo-saxonne du titre légal et du titre équitable. Les intentions du législateur sont

clairement contraires. Cependant, même si, en recourant à la notion de patrimoine

d'affectation, le législateur a voulu éviter le dédoublement de la propriété

caractéristique de la common Law, la construction élaborée n'est pas aussi éloignée du

trust de la common Law qu'on pourrait le croire. Selon Lepaulle lui-même, dont on a dit

qu'il a inspiré la fiducie québécoise, « le trust est un patrimoine affecté»1868. L'auteur

ajoute «Ayant ainsi découvert l'élément spécial unique qui caractérise le trust, nous

sommes en mesure de proposer la définition suivante: le trust est une institution

juridique qui consiste en un patrimoine indépendant de tout sujet de droit et dont l'unité

est constituée par une affectation qui est libre dans les limites des lois en vigueur et de

l'ordre public» 1869.

Avec la fiducie québécoise, une masse patrimoniale est constituée, qui est

distincte du patrimoine personnel du gérant de la fiducie, mais dont ce dernier a

néanmoins la maîtrise, dans les limites de ce que l'acte constitutif de la fiducie autorise.

On retrouve ici le concept de «separate fund» de la common Law, qui regroupe les

biens transférés en trust qui ne se confondent pas avec les biens personnels 'du trustee,

biens dont le trustee ne peut tirer aucun profit personnel, la jouissance de ces biens étant

exclusivement réservée au bénéficiaire du trust.

1866 L'auteur conclut alors: « It will lead us, ultimately, to thinking of the trust beneficiary as having a
'proprietary interest' manifested in the different forms which are articulated to protect his entitlement» :
Loc. cit., p. 395.
1867 Voir notamment sur la filiation de la fiducie québécoise avec le droit anglais: lE.C. BRIERLEY, «
The New Quebec Law of Trusts: The Adaptation of Common Law Thought to Civil Law Concepts»,
dans H.P. GLENN (dir.), Droit québécois et droit français: communauté, autonomie, concordance,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, p. 383 s.
186& P. LEPAULLE, Traité théorique et pratique des trusts en droit interne, en droit fiscal et en droit
international, Paris, éd. Rousseau et Cie, 1932, p. 31.
1869 P. LEPAULLE, Traité théorique et pratique des trusts en droit interne, en droit fiscal et en droit
international, op. cit., p. 31. Voir aussi F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 118, p. 148, selon
lesquels le trust anglo-saxon constitue une forme de propriété affectée: « Le trust est une aliénation aux
fins de gestion et de rétrocession de la chose à un tiers [... J. L'acquéreur, ou trustee, est un véritable
administrateur et l'affectation de la propriété à la gestion est opposable aux tiers; le bénéficiaire peut
revendiquer contre eux la chose en vertu d'un droit de propriété « équitable» ; de même, les créanciers du
trustee ne peuvent pas poursuivre la chose mise en trust, laquelle constitue, avec les dettes de
l'administration, une manière de patrimoine d'affectation ».
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Si l'on admet que la propriété québécoise constitue un droit réel, le fiduciaire

n'ayant, aux termes de la loi, pas de droit réel, il n'y aurait donc pas de propriété

fiduciaire. Comme nous l'avons vu cependant, il n'est pas certain que la propriété soit

un droit réel, auquel cas la fiducie pourrait être rattachée à la propriété. Dans tous les

cas, le simple fait que la fiducie dépasse le traditionnel concept de droit réel, peut suffire

à expliquer l'absence de référence au droit réel, quand bien même le lien avec la

propriété ne serait pas totalement rompu.

Quant à la fiducie-sûreté, sa nature dépend de la conception que l'on retient de la

fiducie.

b) Fiducie-sûreté et sûreté-propriété

540- Dans un article récent, Me Payette a très bien montré comment la fiducie

sûreté, ou la fiducie pour fins de garantie, héritière de lafiducia cum creditore du droit

romain, après être tombée en désuétude I87
O, a «refait surface dans le Code civil du

Québec»1871. La reconnaissance par le législateur de la fiducie-sûreté résulte, tout

d'abord, de l'article 591 c.c.Q., qui permet à un tribunal d'ordonner la constitution

d'une fiducie destinée à garantir le paiement d'une créance d'aliments, dans le cadre du

paiement d'une pension alimentaire. Elle provient également de l'article 1263 du même

code, qui traite expressément de l'hypothèse d'une fiducie-sûreté et soumet le fiduciaire

à l'application de certaines règles du droit des hypothèques1872.

541- La constitution de la fiducie-sûreté implique que les biens affectés en

garantie ne font plus partie du gage commun des créanciers: ils «quittent son

patrimoine pour le bénéfice exclusif du créancier garanti»1873. Le créancier garanti

n'entre donc pas en concurrence avec les créanciers ordinaires du constituant. Il

convient également de noter que le fiduciaire, ayant l'obligation de protéger le

patrimoine fiduciaire, devrait s'opposer à toute saisie qu'un créancier du constituant

1870 M. CANTIN CUMYN, «La fiducie et le droit civil », dans Estate Planning (Conférence Meredith)
1991, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1992, p. 165 et 166.
1871 L. PAYETIE, «Fiducie pour fins de garantie et hypothèque: comparaisons », dans Les sociétés, les
fiducies et les entités hybrides en droit commercial contemporain, Conférences Meredith, Montréal,
Université McGill, 1997, p. 317 et suiv. On trouve également une survivance de lafiducia cum ereditore
dans le mortgage du droit anglais.
1872 Art. 1263 C.c.Q. : « Si la fiducie à titre onéreux établie par contrat a pour objet de garantir l'exécution
d'une obligation, le fiduciaire doit, en cas de défaut du constituant, suivre les règles prévues au livre Oes
priorités et des hypothèques pour l'exercice des droits hypothécaires ». Pour une explication des
Commentaires du ministre de la Justice sur cet article: L. PAYETIE, «Fiducie pour fins de garantie et
h~~othèque : comparaisons », loc. cit., p. 318.
1 7 L. PAYETIE, Les sûretés réelles dans le Code civil du Québec, op. cit., n° 1872, p; 812.
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voudrait opérer dans le patrimoine fiduciaire l874
• De plus, après la constitution de la

fiducie, «le constituant ne peut plus hypothéquer le bien puisqu'il n'en est plus

propriétaire. Hypothéquer est un attribut du droit de propriété que seul le fiduciaire

peut alors exercer »1875. La qualification de fiducie-sûreté entraîne l'application de

l'article 1263 C.c.Q., qui exige la publicité de cette fiducie par inscription et assujettit le

fiduciaire à certaines règles, liées notamment à la finalité de la fiducie constituée l876
•

Enfin, en cas de défaut du constituant, la fiducie-sûreté est assujettie aux règles de

l'exercice des droits hypothécaires prévues en matière de priorité et d'hypothèque (art.
18771263 C.c.Q.) .

542- Traditionnellement, la fiducie-sûreté est fondée sur la propriété, cette

dernière étant souvent considérée comme offrant la plus efficace des sûretés 1878. Au

Québec, la propriété a été utilisée à titre de garantie dans plusieurs types de conventions,

telles que la vente à tempérament l879
, la vente avec faculté de rachat l88o

, la vente avec

clause résolutoire, la fiducie l881 ou le crédit-bail 1882. Or, même si elles ont été

controversées « tant dans leur légitimité que dans leur nature juridique, ces nouvelles

formes de garanties sont aujourd'hui incontournables »1883. On leur a notamment

opposé qu'elles ont pour effet de créer indirectement un nouveau droit réel de sûreté.

Cependant, il est contestable de dire que les sûretés-propriété se heurtent au principe de

l'énumération limitative des sûretés l884
. En effet, pour qu'il y ait un droit de préférence,

il doit y avoir un concours; or, avec les sûretés-propriété, il n'y a pas de concours, il n'y

1874 L. PAYETIE, Les sûretés réelles dans le Code civil du Québec, op. cit., n° 1890, p. 822.
1875 L. PAYETIE, «Fiducie pour fins de garantie et hypothèque: comparaisons », Loc. cit., p. 318. Voir
aussi: L. PAYETIE, Les sûretés réelles dans le Code civil du Québec, op. cit., n° 1894, p. 825.
1876 L. PAYETIE, Les sûretés réelles dans le Code civil du Québec, op. cit., n° 1918, p. 833.
1877 Sur l'exercice des droits hypothécaires: P. ClüTüLA, Droit des sûretés, op. cit., p. 531 s.
1878 P. ClüTüLA, «Les cessions de créances: modalités de réalisation et conflits de colocation », R .J.T.,
1982-83, 365-402, notamment p. 395-396: «N'est-il pas soutenu souvent qu'un créancier, avide d'une
sûreté efficace, préfère obtenir un droit de propriété plutôt qu'une hypothèque ou un gage! ».
1879 P.-A. CRÉPEAU, N. KASIRER et autres., Dictionnaire de droit privé et Lexiques bilingues, Les
obligations, 3e éd., V

O Vente à tempérament: «Vente à tenue par laquelle le transfert du bien est différé
jusqu'au parfait paiement du prix par l'acheteur ».
1880 P.-A. CRÉPEAU, N. KASIRER et autres., Dictionnaire de droit privé et Lexiques bilingues, Les
obligations, op. cit., V

O Vente avec faculté de rachat: «Vente sous condition résolutoire par laquelle le
vendeur se réserve, pour un temps convenu, le droit de reprendre le bien vendu moyennant
remboursement du prix de vente ».

1881 Contrairement à l'hypothèque, la fiducie-sûreté penuet au bénéficiaire de ne plus être en concurrence
avec les créanciers ordinaires du constituant: L. PAYETIE, Les sûretés réelles dans le Code civil du
Québec, 2e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2001, n° 1891, p. 823.
1882 D. PRATIE, Priorités et hypothèques, Université de Sherbrooke, éd. Revue de droit, 1995, p. 28.
1883 J. AUGER, « Problèmes actuels de sûretés réelles », Loc. cit, p. 630.
1884 Ce principe d'origine doctrinale, est fondé sur les articles 2644 à 2646 c.c.Q., qui prévoient que tous
les biens du débiteur répondent de toutes ses dettes et qui posent le principe de la loi du concours entre
créanciers.
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a donc pas de question de préférence, et le principe de l'énumération limitative des

sûretés n'a alors pas vocation à s'appliquer.

543- Les codificateurs ont refusé de proscrire les sûretés-propriété I885
,

contrairement à l'idée proposée en 1977 par l'Office de révision du Code civil,

d'empêcher le recours à ces sûretés-propriété par le biais d'une présomption générale

d'hypothèque I886
. Il faut néanmoins noter que le législateur, tout en admettant la validité

de ce type de propriété, a soumis certaines de ses manifestations aux formalités prévues

1' . d d . h h / . 1887pour exerCIce es rOlts ypot ecaIres .

La reconnaissance de la fiducie-sûreté va dans le sens de l'admission d'une propriété

fiduciaire. Refuser la propriété fiduciaire reviendrait à avaliser la situation, pour le

moins étrange, où une sûreté serait basée sur la technique du transfert de propriété, mais

où le fiduciaire, pas plus que le constituant, ne serait propriétaire des biens

transférés 1888.

En droit français, il n'existe à ce jour que des fiducies-sûretés innommées, qui

sont -personne ne le conteste- fondées sur la technique de la propriété.

2. La cession fiduciaire en droitfrançais

544- Avant de rendre compte des fiducies-sûretés innommées en droit français

(b), le projet de la loi avorté sur la fiducie doit être évoqué (a).

a) Le projet de loi avorté sur la fiducie

1885 J. AUGER, «Problèmes actuels de sûretés réelles », lac. cit., p. 633.
1886 OffiCE DE REVISION DU CODE CIVIL, vol. 1, art. 281-284. Cette proposition visait à qualifier
d'hypothèque toute convention ayant pour objet de garantir l'exécution d'une obligation.
1887 Selon M. Auger, le législateur a admis la légitimité de l'aliénation fiduciaire à titre de garantie, tout
en l'assujettissant aux règles prévues pour l'hypothèque, tant pour sa réalisation que pour sa publicité: J.
AUGER, «Problèmes actuels de sûretés réelles », lac. cit., p. 638. L'auteur précise qu'une caractéristique
importante de la réforme du droit des sûretés réelles a été de soumettre l'hypothèque à une formalité de
publicité. Toutes les hypothèques, y compris mobilières et y compris les sûretés-propriété (notamment la
vente à tempérament: art. 1749 c.c.Q ; ou la vente avec faculté de rachat: art. 1756 c.c.Q) doivent être
publiées. Cette publication se fait généralement au Registre des droits réels et personnels mobiliers, mais
peut parfois aussi résulter de la dépossession du débiteur: J. AUGER, «Problèmes actuels de sûretés
réelles », lac. cit., p. 628.
1888 La seule alternative serait de reconnaître une distorsion entre une propriété-gestion, extraite de la
notion de propriété, et une propriété-sûreté, rattachée à la propriété. Néanmoins, une telle solution, en
plus d'être insatisfaistante pour l'esprit et pour la logique juridique, ne semble nullement résulter des
textes. Sur le double rôle de la fiducie-sûreté et de la fiducie-gestion : C. WITZ, La fiducie en droit
français, Paris, Economica, 1981, n° 55 s., p. 54 s.
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545- Il est intéressant de comparer l'approche du Code civil du Québec avec le

projet de loi instituant la fiducie en droit français, déposé en 19921889
. Ce projet, qui

faisait de la fiducie à la fois une sûreté et une technique de gestion des biens

d'autrui 1890, prévoyait d'intégrer au livre troisième du Code civil, relatif «aux

différentes manières dont on acquiert la propriété », un titre XVI bis intitulé 'De la

fiducie' (art. 2062 s. du Code civil). La fiducie y était définie comme «un contrat en

vertu duquel un constituant transfère tout ou partie de ses biens et droits à un

fiduciaire, à charge pour celui-ci d'agir, dans un but déterminé, au profit de

bénéficiaires ou du constituant lui-même» (art. 2062). S'agissant de l'objet du contrat,

l'exposé des motifs indiquait qu'il visait: «un transfert de biens ou droits, accompagné

d'une mission de gestion ou d'administration définie dans le contrat. Les biens

transférés vont former un 'patrimoine séparé', distinct du patrimoine personnel du

fiduciaire. Les biens ne pourront être saisis ni par les créanciers du constituant, ni par

l d fid .. Il' . d d' .. d' ,/+. . 1891 Ilceux, personne s, u 1 UClalre. s agit onc un patrimoine aJJectatlOn» .

ressort clairement de ce texte que le principal but et intérêt du patrimoine d'affectation

est de protéger ce patrimoine des créanciers personnels du fiduciaire et du constituant.

546- M. Grimaldi, dans les commentaires qu'il a faits du projet de loi français

instituant la fiducie, soulignait que la fiducie consiste en «un transfert de propriété,

mais d'une propriété doublement limitée: dans sa substance, par les restrictions

apportées aux prérogatives qui s'y attachent; dans sa durée, par l'obligation où se

1889 Assemblée nationale, Projet de loi instituant la fiducie, projet n° 2583, enregistré le 20 fév. 1992,
chapitre premier. On a dit de ce projet qu'il était inspiré de l'article Il de la Convention de La Haye du
1or juillet 1985 relative à la loi applicable au trust et à sa reconnaissance, aux termes duquel « les biens du
trust constituent une masse distincte et ne font pas partie du patrimoine du trustee »: C. LARROUMET,
« La fiducie inspirée du trust », D. 1990. 1.I19, n° 5, p. 120, dans sa note 19.
1890 Voir notamment sur ce projet: M. GRIMALDI, «La fiducie: réflexions sur l'institution et sur
l'avant-projet de loi qui la consacre », Défr. 1991.35085.897; 1. de GHILLENSCHMlDT, «La fiducie,
pour quoi faire? Présentation de l'avant-projet de loi relatif à la fiducie », Rev. dr. banc. 1990.105. Voir
aussi pour un commentaire de ce projet: M. CANTIN CUMYN, «L'avant-projet de loi relatif à la
fiducie, un point de vue civiliste d'outre-atlantique », D. 1992.chr.117. Voir aussi, sur le sujet: P.
DECHEIX, «La fiducie ou du sens du mots », D. 1997.l.chr.35 ; C. WITZ, «La fiducie sûreté en droit
français », dans L'évolution du droit des sûretés, Rev. jurisprud. corn. 1982.67.
1891 H. NALLET (garde des sceaux), Projet de loi instituant lafiducie, Exposé des motifs, A.N. 2583-2, p.
6. Le texte clé de l'avant-projet était l'article 2067 c.c., aux termes duquel «les biens et droits transférés
au fiduciaire forment une masse séparée dans son patrimoine. Le fiduciaire doit prendre toutes les
mesures propres à éviter la confusion desdits droits et biens ainsi que des dettes s'y rapportant, soit avec
ses biens personnels, soit avec d'autres biens fiduciaires. Sans préjudice des droits des créanciers du
constituant titulaires d'un droit de suite attaché à une sûreté née antérieurement au contrat de fiducie et
hors le cas de fraude aux droits des créanciers chirographaires du constituant, les biens transférés au
fiduciaire ne peuvent être saisis que par les titulaires des créances nées de la conservation ou de la
gestion de ces biens ». Selon le professeur Larroumet, cet article «ne peut être compris qu'à la lumière du
trust» et montre que le projet français n'est pas inspiré de la fiducie romaine: C. LARROUMET, «La
fiducie inspirée du trust », lac. cit., n° 4, p. 120.
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trouve généralement le fiduciaire de la restituer ou de la transmettre» 1892. En effet, « la

propriété fiduciaire n'est un élément ni de richesse, ni de crédit »1893 et ce type de

propriété «n'investit pas nécessairement de tous les pouvoirs sur la chose »1894. De

plus, contrairement à la propriété traditionnelle, qui est perpétuelle, «la propriété

fid .. . 1895
1 UClaIre est par essence temporaIre» .

Ainsi, « La propriété fiduciaire n'est pas la propriété ordinaire: elle ne confère

ni l'avoir, ni tous les pouvoirs, et elle ne dure qu'un temps. Ce qui l'en approche, c'est

seulement (mais c'est déjà beaucoup) que, sur les pouvoirs ou la garantie qu'elle

confère, elle assure l'exclusivité: elle met son titulaire hors concurrence. Elle apparaît

donc comme une technique -mieux: comme une technique d'exclusion- appliquée

tantôt à la gestion des biens d'autrui, tantôt à une garantie prise sur le bien

d, . 1896 L' l' 1" 1 . d '1 .autruI» . auteur sou Igne que e pnnclpa nsque engen re par a reconnaIssance

de la qualité de propriétaire au fiduciaire est que les tiers « confondent, sciemment ou

pas, les biens qui sont sa propriété ordinaire et ceux qui ne sont que sa propriété

fiduciaire »1897. Afin d'éviter ce risque, deux techniques peuvent être utilisées,

consistant soit à constituer une personne morale, soit à créer un patrimoine affecté à

l'exécution de la fiducie. On retrouve ici la solution québécoise l898.

547- Le projet français s'inspire de l'idée du trust, même si la technique est

différente l899. En particulier, le trust-fiducie, à la différence de son homologue anglais,

résulte d'un acte de volonté l900. De plus, « le démembrement entre le legal property et

1892 M. GRIMALDI, «La fiducie: réflexions sur l'institution et sur l'avant-projet de loi qui la consacre »,

lac. cit., n° l, p. 497 et 498. Voir aussi: J. de GUILLENCHMIDT, «La fiducie, Pour quoi faire?
Présentation de l'avant-projet de loi relatif à la fiducie », lac. cit., p. 105: «Mécanisme à trois personnes
qui, à cet égard pourrait s'apparenter à celui de la stipulation pour autrui, la fiducie est avant tout un
contrat translatifde propriété ».
1893 M. GRIMALDI, lac. cit., n° 12, p. 913.
1894 M. GRIMALDI, lac. cit., n° 14, p. 914.
1895 M. GRIMALDI, lac. cit., n° 16,p. 915.
1896 M. GRIMALDI, lac. cit., n° 18, p. 916.
1897 M. GRIMALDI, lac. cit., n° 21, p. 918.
1898 Sur cette solution: M. GRIMALDI, lac. cit., n° 21, p. 918: «La seconde [solution] consiste à
constituer ces mêmes biens en une masse à part, répondant des seules dettes nées de l'exécution de la
fiducie: cet actif et ce passif, liés, forment le patrimoine fiduciaire, affecté à l'exécution de la fiducie. Le
fiduciaire se retrouve ainsi à la tête de deux patrimoines: son patrimoine ordinaire et un patrimoine
d'affectation ». L'auteur considère que le principe de l'unicité du patrimoine «ne subit {...} d'atteinte
qu'apparente, là où un même individu, tel le fiduciaire, est « propriétaire» de deux catégories de biens:
de biens dont il est riche et de biens dont la valeur appartient à autrui» : M. GRIMALDI, lac. cit., n° 22,

P89~ID9; , '1 00'1 . . 1 d'I d 'h .. 1 1" 1apres cet auteur, ce n est pas e m e e romaIn, maIS e mo e e u trust, qu a c O1SI e egls ateur
français dans son avant projet de loi sur la fiducie, qui prévoit la création d'un patrimoine d'affectation.
En effet, si la fiducie existait à Rome ~Ia fiducia permettait de transférer la propriété de biens à une
personne, à charge pour elle d'en user dans l'intérêt du disposant ou d'un tiers- la notion de patrimoine
d'affectation était absente du droit romain.
1900 C. LARROUMET, «La fiducie inspirée du trust », lac. cit., n° 5, p. 120.
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le benefical property ne peut évidemment pas être admis en droit français qui ignore une

telle dissociation des droits patrimoniaux ». Dès lors, la protection des intérêts du

bénéficiaire et, spécifiquement, l'impossibilité pour les créanciers personnels du

fiduciaire de pouvoir saisir les biens qui font l'objet de la fiducie, est fondée sur la

notion de patrimoine d'affectation 1901. Le jeu de la subrogation réelle, liée à la notion de

patrimoine d'affectation, vise à éviter l'enrichissement du patrimoine personnel du

fiduciaire, au détriment du patrimoine fiduciaire l90z .

548- La parenté entre le projet français et le droit québécois apparaît nettement.

Dans le projet français, les biens transférés au patrimoine fiduciaire, « s'ils entrent dans

le patrimoine du fiduciaire, vont cependant constituer à l'intérieur de celui-ci une

«masse séparée de biens» (art. 2067) qui ne devront en aucune façon se confondre

avec ses autres biens»1903. Le droit québécois a été jusqu'à admettre la constitution d'un

patrimoine véritablement autonome, mais dans les deux cas, la masse de biens ainsi

constituée est fondée sur l'idée d'affectation. Dans les deux droits étudiés, la fiducie

semble inspirée non pas du droit romain, qui ne connaissait pas le patrimoine

d'affectation, mais du trust anglo-saxon. Or, le trust anglo-saxon a clairement lié

l'institution à la propriété.

549- Même si le projet français de fiducie est à ce jour demeuré sans suite l904, il

n'en a pas moins suscité une réflexion doctrinale importante. Avant même le dépôt du

projet, la thèse de M. Witz avait été l'occasion d'une prise de conscience de l'existence

d'hypothèses de fiducies innommées en droit français, qu'il s'agisse tant de la fiducie

gestion que de la fiducie-sûreté I905 . On trouve des exemples de la fiducie-gestion en

législation, comme è'est le cas pour les fonds communs de créances, pour lesquels «la

société de gestion du fonds gère souverainement ces titres, comme s'ils lui

appartenaient »1906. De même a-t-on souligné en doctrine la nature fiduciaire des

1901 Voir sur le projet français: C. LARROUMET, lac. cit., n° 5, p. 121.
1902 C. LARROUMET, «La fiducie inspirée du trust », lac. cit., n° 5, p. 120.
1903 J. de GUILLENCHMIDT, «La fiducie, Pour quoi faire? Présentation de l'avant-projet de loi relatif à
la fiducie », lac. cit., p. 106.
1904 Ce proj~t a été abandonné et a été remplacé par un nouveau projet de loi d'application limitée,
puisqu'il réserve la constitution d'une fiducie aux seules personnes morales: F. ZENATI et T. REVET,
Les biens, op. cit., n° 118.
1905 C. WITZ, La fiducie en droit privé français, Paris, Economica, 1982. Voir aussi: Les opérations
fiduciaires, colloque de Luxembourg des 20 et 21 septembre 1984, L.G.D.J., 1985; M. GRIMALDI, «La
fiducie : réflexions sur l'institution et sur l'avant-projet de loi qui la consacre », lac. cit., n° 3, p. 899:
«Non reconnue comme telle par notre droit positif, la fiducie s'y rencontre cependant de-ci de-là,
innomée ou autrement nommée ». Voir aussi, sur la fiducie-sûreté: P. CROCQ, Propriété et garantie,
thèsepréc..

• 1906 M. GRIMALDI, «La fiducie : réflexions sur l'institution et sur l'avant-projet de loi qui la consacre »,

'!oc.cit., p. 903. Sur les fonds communs de créances: supra, n° p2.
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· d 1907 P '11 ,. d 1 f'd . A , l' 1conventIOns e portage . ar al eurs, s agIssant e a 1 uCle-surete, exemp e

typique est celui de la loi Dailly, qui organise une véritable cession fiduciaire l908.

b) Les fiducies-sûretés innommées en droit français

550- Selon le professeur Legeais, «L'aliénation fiduciaire est l'opération par

laquelle le propriétaire d'un bien, quelle que soit sa nature, en transfère la propriété à

son créancier, à charge pour ce dernier de la retransférer en cas d'exécution de son

obligation par le débiteur» 1909. Contrairement au droit québécois, le droit français ne

reconnaît pas la validité de principe de l'aliénation fiduciaire, principalement en raison

de la prohibition du pacte commissoire et en raison du fait qu'elle aurait pour but de

d" 1 ' . d . 1910Isslmu er une operatIon e nantIssement .

551- En principe, la loi Dailly constitue une opération d'escompte l911 en forme

simplifiée. L'escompte a été défini par le doyen Roblot comme «une opération de

crédit dans laquelle la technique employée est le transfert de propriété d'un effet de

commerce »1912. La cession escompte est l'opération par laquelle un établissement de

crédit « achète» la créance du cédant, son client, en créditant son compte du montant de

la créance, diminué de celui des commissions. Cette cession réalise «une opération

unique liant le paiement anticipé des créances et le transfert de la propriété des
, 19n A" . d ,. A l'creances» -. mSI, en raIson e son mecamsme meme, escompte ne peut porter que

sur des titres constatant une créance de somme d'argent liquide et dont la date

d'exigibilité est connue. En effet, si le banquier ne connaît pas le montant qu'il

1907 M. GRIMALDI, « La fiducie: réflexions sur l'institution et sur l'avant-projet de loi qui la consacre »,
lac. cit., p. 903 : «La nature fiduciaire du portage est évidente. Le porteur est titulaire de tous les droits
attachés aux titres, et il les exerce: il vote aux assemblées, il perçoit les dividendes, il est soumis au statut
de l'actionnaire. Mais il les exerce pour le compte du donneur d'ordre [... ) ». L'auteur donne de cette
convention la définition suivante: «convention par laquelle une personne, le porteur, s'engage envers
une autre, le donneur d'ordre, à acquérir ou à souscrire des actions, puis à les céder, au bout d'un certain
temps et à un prix convenu, soit au donneur d'ordre, soit à un tiers»: lac. cit. p. 907.
1908 Loc. cit., p. 908 et infra nos développements sur la cession Dailly: n° 520 et suiv. et n° 554.
1909 D. LEGEAIS, Sûretés et garanties du crédit, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1999, n° 665, p. 405. Voir aussi:
M. CABRILLAC et C. MOULY, Droit des sûretés, 4e éd., Paris, Litec, 1997, n° 529, p. 443: «« la
fiducie est une technique qui repose sur un transfert de propriété au profit du fiduciaire (le créancier),
transfert qui n'est ni simulé, ni fictif, ni enchâssé dans une vente. Le fiduciaire souscrit des obligations
qui limitent ses prérogatives de propriétaire. Le transfert doit être suivi, en cas de paiement de la créance
garantie, d'un transfert en sens inverse [... ] ».

1910 Casso Civ. Ire, 8 juill. 1969, J.C.P. 1970.11.16182, note H. GAUDEMET-TALLON.
1911 Selon M. Crocq, l'escompte ne constitue pas une propriété-garantie car l'acquisition de la propriété de
la créance est en principe définitive: P. CROCQ, Propriété et garantie, thèse prée., n° 25, p. 19.
1912 R. ROBLOT, Droit commercial, t. 2, op. cit., n° 1038.
1913 T. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit., n° 567 : l'escompte est «l'opération de crédit à court terme
par laquelle des effets sont transférés au banquier qui, en contrepartie, procède à leur paiement immédiat,
sous déduction des intérêts et commissions ».
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encaissera ou s'il ne sait pas à quelle date il pourra l'encaisser, il lui sera impossible

d, d 1 1 ' ,. 1914avancer exactement ce montant, ou e ca cu er sa remuneratIon .

552- En plus de réaliser une opération d'escompte, la loi Dailly a également

permis de réaliser une cession de créance en propriété à titre de garantie, en utilisant la

technique de la fiducie l915
. La loi du 24 janvier 1984 a expressément envisagé cette

possibilité, qui avait déjà été entrevue par certains commentateurs de la loi de 1981 1916
,

qui avaient souligné la possibilité de garantir un crédit n'ayant aucun lien juridique avec

les créances cédées. L'article 1-1 de la loi de 1984, devenu l'art. L.313-24 du Code

monétaire et financier, dispose que « même lorsqu'elle est effectuée à titre de garantie et

sans stipulation d'un prix, la cession de créance transfère au cessionnaire la propriété de

la créance cédée ». Cette cession de créance en propriété a été définie comme consistant

pour l'établissement de crédit «à se faire céder en pleine propriété les créances en
. d d "1 ., l' 1917garantie es concours e toute nature qu 1 peut consentir a son c lent» ,qu'il

s'agisse notamment d'un découvert, ou d'un engagement de caution. Dans cette

hypothèse -et il s'agit là d'une grande différence avec la cession escompte- le transfert

de propriété est conçu comme étant temporaire: si le crédit est remboursé avant le

recouvrement des créances cédées, ces dernières devront être rétrocédées au cédant l918
.

553- Quant à leur régime juridique, la loi Dailly n'a opéré aucune forme de

distinction entre les deux formes de cessions que sont la cession escompte et la cession

en propriété à titre de garantie. Dans les deux cas, la simple remise du bordereau par le

1914 J.-L. RIVES-LANGE, Les problèmes juridiques posés par l'opération d'escompte, Paris, L.G.D.J.,
1962, n° 109 et 116.
1915 La fiducie-sûreté a été définie comme «une technique qui repose sur un transfert de propriété au
profit du fiduciaire (le créancier), transfert qui n'est ni simulé, ni fictif, ni enchâssé dans une vente. Le
fiduciaire souscrit des obligations qui limitent ses prérogatives de propriétaire. Le transfert doit être
suivi, en cas de paiement de la créance garantie, d'un transfert en sens inverse, qui résulte soit de
l'exécution d'une obligation de rétrocession, soit du jeu d'un mécanisme automatique. Ainsi entendue, la
fiducie est une authentique sûreté réelle. Elle met la propriété au service d'un objectif exclusif: le
paiement préférentiel d'une créance» : M. CABRILLAC et C. MOULY, Droit des sûretés, 2e éd., Paris,
Litec, 1993, p. 401. Sur le point particulier de la possibilité d'une propriété temporaire: C. POURQUIER,
Propriété et perpétuité, thèse préc., n° 371, p. 306 : «La fiducie présente la particularité d'instaurer une
propriété temporaire, répondant à un patrimoine autonome ».

1916 M. VASSEUR, «L'application de la loi Dailly, Escompte? Cession de créance en propriété à titre de
garantie? ou bien l'un ou l'autre suivant les cas? », D. 1982.chr.273
1917 ASSOCIATION FRANÇAISE DES BANQUES, Dix ans de jurisprudence de la loi Dailly: la loi du
2 janvier 1981 facilitant le crédit aux entreprises, coll. «Techn. de banques », Paris, Association
française des banques, 1992, p. 22.
1918 D. 1 EC~AIS [e~ garanties conventioM '1elles sur créances, coll. «.droit des . affaires et de
l'entreprise », Paris, Economica, 1986, n° 441 et 442. La Cour de cassation l'a d'ailleurs admis
implicitement: Corn. 8 janvier 1991, Bull. civ. IV, n° 8, p. 5 : dans cette affaire, la haute juridiction a en
effet considéré que le cessionnaire pouvait engager sa responsabilité envers le cédant s'il laissait
disparaître « des chances sérieuses de recouvrement à son profit ».
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cédant au cessionnaire, réalise le transfert de la propriété des créances cédéesl919
. Le

transfert de la propriété des créances prend effet entre les parties et devient opposable

aux tiers à la date portée sur le bordereau, sans qu'il soit besoin d'accomplir une

formalité de publicité 1920. Le banquier devient propriétaire des créances cédées, et

exerce toutes les prérogatives attachées à la propriété. La propriété de la créance ayant

été transférée, le cédant ne peut plus modifier les droits attachés aux créances (article L.

313-27 Code mon. et fin.). Il ne peut plus accorder de remise de dette, ou conclure un

accord de compensation 192 1. La banque à qui une créance a été cédée par voie de

bordereau Dailly a désormais seule qualité pour obtenir le paiement, exercer des

poursuites contre le débiteur cédé, ou lui accorder des délais de paiementl922
. Il faut

également noter que, dans le cas où le cédant est mis en redressement judiciaire, le

banquier cessionnaire échappe à la procédure collective, dès lors qu'il détient sur les

créances cédées un droit appelé « propriété» par la loi, ce qui lui confère la meilleure

des sûretés1923.

554- Si en droit français, la cession fiduciaire à titre de garantie est sans aucun

doute fondée sur la propriété, la question reste controversée de savoir si le droit

québécois a, ou non, détaché la fiducie de la propriété en créant le patrimoine

d'affectation. Quand bien même l'aurait-il fait, il n'en resterait pas moins qu'en aliénant

ses créances par la voie fiduciaire, le constituant, qui transfère ses biens dans un autre

patrimoine, exerce un acte de propriété.

Remarquons enfin qu'en plus de pouvoir être transmises d'une façon volontaire,

les créances peuvent également l'être par la voie d'une transmission forcée.

1919 T. BONNEAU, Droit bancaire, coll. «Domat droit privé », Se éd., Paris, Montchrestien, 2003, n°
S91, p. 409.
1920 Art. L. 313-27 Code monétaire et financier (anc. art. 4 al. l, L. 2 janvier 1981): «La cession ou le
nantissement prend effet entre les parties et devient opposable aux tiers à la date apposée sur le bordereau
lors de sa remise, quelle que soit la date de naissance, d'échéance, ou d'exigibilité des créances, sans qu'il
soit besoin d'autre formalité [... ] ». Ce transfert reste opposable aux tiers même si le cédant est mis en
redressement judiciaire.
192! Voir sur ces points: E. CASHIN-RITAINE, thèse préc., n° Sil, p. 311 et 312.
1922 Corn. 8 janvier 1991, Rev.trim.dr.civ. 1991.368, obs. M. BANDRAC; Rev.trim.dr.com 1991.271,
obs. M. CABRILLAC et B. TEYSSIÉ.
1923 A.-M. TOLÉDO, «La compensation conventionnelle. Contribution plus particulièrement à la nature
juridique de la compensation in futurum », Rev.trim.dr.civ. 20OO.26S, p. 268 et 269: «les mécanismes
tels que le gage-espèce ou la cession de créances fiduciaires par bordereau Dailly confèrent au créancier
mieux qu'un droit de préférence: ils font bénéficier le créancier de la propriété des espèces ou des
créances. Ainsi, toute idée de concours avec d'autres créanciers [... ] est éliminée: le créancier a en effet
un droit exclusif sur les espèces ou les créances données en garantie et ne subit pas le concours d'autres
créanciers. Le caractère exclusif du droit conféré au créancier fiduciaire s'explique tout d'abord par un
argument très simple: dès lors que la créance a été transmise au fiduciaire, elle est sortie du patrimoine
du fiduciaire et les autres créanciers du débiteur ne peuvent plus invoquer un quelconque droit sur cette
créance ».
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SOUS-SECTION II. LA TRANSMISSION FORCÉE

555- La saisie-attribution du droit français (§ 1) et la saisie-arrêt du droit

québécois (§2) peuvent s'analyser comme des modes de cession forcée des créances.

§1. La saisie-attribution du droit français

556- La loi ayant expressément affirmé l'effet translatif de propriété de l'acte

de saisie, la procédure de saisie peut s'analyser en une cession forcée des créances. En

droit français, la saisie-attribution est réglementée par la loi du 9 juillet 1991, telle que

complétée par le décret du 31 juillet 19921924
• Aux termes de l'article 42 de la loi

précitée, cette procédure permet au créancier « muni d'un titre exécutoire constatant une

créance liquide et exigible» de « saisir entre les mains d'un tiers les créances de son

débiteur portant sur une somme d'argent ». L'hypothèse visée est celle du créancier qui,

ne parvenant pas à se faire payer par son propre débiteur, intente son recours contre un

tiers, appelé tiers saisi, lui-même débiteur de son débiteur. Il s'agit donc d'une opération

à trois personnes -saisissant, débiteur saisi et tiers saisi- le tiers saisi désignant « celui

qui détient des sommes dues par le débiteur saisi en vertu d'un pouvoir propre et

indépendant, même s'il les détient pour le compte d'autrui »1925, tel un dépositaire, un

mandataire, ou un représentant légal.

557- La créance objet de la saisie-attribution doit être une créance de somme

d'argent, liquide et exigible au jour de la saisie (art. 42 de la loi précitée). La saisie

d'une créance simplement conditionnelle, ou à terme, est possiblel 926
• La condition de

certitude de la créance n'est plus exigée par les textes, même si certains arrêts y font

toujours référence l927. Quant à l'acte de saisie, il doit être signifié par le créancier au
. d'h· . d· . 1928tiers, par acte UlSSler e Justice .

558- La saisie-attribution a d'abord pour effet de bloquer le solde du compte

au profit du créancier saisissant, en le rendant indisponible (art. 29 loi 9 juill. 1991).

1924 Voir les articles 42 à 47 de la Loi et 55 à 79 du Décret.
1925 G. COUCHEZ, Voies d'exécution, 7" éd., Paris, Armand Colin, 2003, n° 239, p. 123.
1926 Art. i3 L.9 juill. 1991 ; Paris, 27 avri120ü0, D. 20oo.i.r.159.
1927 Voir notamment Civ. 2, 25 mars 1998, Bull. civ. II, n° 109, qui souligne que la créance doit être
certaine et disponible à la date de la saisie. Contra: Civ. 2, 14 oct. 1999, Rev. trim. dr. civ. 2000.169, obs.
R. PERROT.
1928 Art. 56 al. l, D. 31 juill. 1992.
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Surtout, le principal effet de la saisie-attribution réside dans l'attribution immédiate de

la créance saisie l929. Aux termes de l'article 43 al. 1 de la loi du 9 juillet 1991, «L'acte

de saisie emporte, à concurrence des sommes pour lesquelles elle est pratiquée,

attribution immédiate au profit du saisissant de la créance saisie disponible entre les

mains du tiers saisi ainsi que de tous ses accessoires ». La saisie-attribution entraîne

ainsi «le transfert immédiat audit créancier de la propriété de la créance »1930. Il s'agit

d'un transfert immédiat, car il a lieu dès le début de la saisie, plutôt qu'à la fin de la
'd 1931proce ure .

Il convient de noter que la saIsIe attribution peut se faire sur des comptes

bancaires, qu'il s'agisse de comptes de dépôt ou de comptes courants. L'établissement

bancaire, qui est le tiers saisi, est légalement tenu de déclarer le solde du compte de son

débiteur au jour de la saisie l932. Dans ce cas, le «solde saisi-attribué» est bloqué au

f· d .., d d' 1911pro It u saIsIssant, a concurrence u montant e sa creance --.

559- Dans les relations entre le saisissant et le tiers saisi, le créancier saisissant

se voit immédiatement attribuer la créance saisie. Le caractère immédiat de l'attribution

de la créance saisie fait que le créancier saisissant n'a plus à craindre le concours avec

d'autres créanciers, la créance sortant du patrimoine de son débiteur pour entrer dans le

sien dès l'acte de saisie l934. En conséquence, peu lui importe que le saisi fasse l'objet

d'une procédure collective postérieure, ou que d'autres créanciers intentent des saisies

entre les mains du tiers après lui: il est le premier saisissant. La seule réserve concerne

des saisies qui seraient signifiées le même jour, puisque la loi les répute alors

simultanées 1935.

Dans les relations entre le tiers saisi et le débiteur saisi, la créance étant sortie du

patrimoine du tiers saisi au profit du saisissant, le tiers saisi ne peut plus payer le

débiteur saisi, sauf à s'exposer à payer deux fois l936. La créance saisie attribuée étant

1929 Sur le lien entre le blocage du compte et l'effet d'attribution: J.-M. CALENDINI, «La saisie
attribution de compte bancaire », Petites affiches, n° 17, 9 fév. 1994. 13, p. 16.
1930 T. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit., n° 376, p. 247; J.-P. VIENNOIS, «La revendication des
créances », R.R.J. Droit prospectif 2001.4.1421.
1931 C. MOULY,« Procédures civiles d'exécution et droit bancaire », Rev.trim.dr.civ.1993.65, n° 27.
1932 L'art. 47 L. 9 juill. 1991 vise, d'une façon large, les «établissements habilités par la loi à tenir des
comptes de dépôt », ce qui vise tant les banques, que les caisses d'épargnes ou les centres de chèques
postaux habilités à tenir des comptes de dépôt: G. COUCHEZ, op. cit, n° 248, p. 126.
1933 G. COUCHEZ, Voies d'exécution, op. cit., n° 249, p. 126. L'art. 47 al. 4 précise que le solde «n'est
affecté par ces éventuelles opérations de débit ou de crédit que dans la mesure où leur résultat cumulé est
né§atif et supérieur aux sommes non frappées par la saisie au jour de leur règlement ».

193 G. COUCHEZ, Voies d'exécution, op. cit., n° 258, p. 130.
1935 Art. 43 al. 3 L. 9 juill. 1991 :« les actes de saisie signifiés au cours de la même journée entre les
mains du même tiers sont réputés fait simultanément ». Si « les sommes disponibles ne permettent pas de
désintéresser la totalité des créanciers ainsi saisissants, ceux-ci viennent en concours ».

1936 Civ. 2, II mars 1998, Rev. tdm. dr. civ. 1998.486, obs. R. PERROT.
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sortie du patrimoine du saisi, cela fait également obstacle aux éventuelles opérations de

compensation qui éteindraient la dette du tiers saisi, ou de cession ou de remise de dette

opérées par le débiteur saisi au profit du tiers saisi l937.

En droit québécois, la saisie des créances peut également s'analyser en une

cession forcée de créances.

§2. La saisie-arrêt du droit québécois

560- En droit québécois, la saisie-exécution des biens meubles permet aux

créanciers de saisir les biens meubles qui sont en possession du débiteur. La vente des

biens saisis se fait par la voie d'une vente aux enchères (art. 594 al. 1 e) c.p.C.)1938. Aux

termes de l'art. 607 c.p.c., le premier saisissant qui ne fait pas diligence ne peut

empêcher la vente à la poursuite d'un second saisissant. Cela signifie que « les mêmes

biens meubles peuvent être saisis par divers créanciers et que le premier qui les saisit

n'est pas nécessairement celui qui va les faire vendre. Le droit à la vente est à celui qui
. 'l' ., 1919agit avec ce ente» ..

La vente est parfaite par l'adjudication du bien au dernier enchérisseur (art. 1762

c.c.Q.), le transfert de propriété ayant lieu le jour de l'adjudication sur exécution (577

c.p.c.). Lorsqu'aucun créancier prioritaire ou hypothécaire ne s'est manifesté, l'officier

saisissant «paie au créancier saisissant les sommes d'argent saisies ou prélevées »1940.

Au contraire, lorsque des créanciers prioritaires ou hypothécaires se sont manifestés,

t'officier saisissant dresse un état de collocation des créances, qui indique les créances

qui seront payées, leur rang et le montrant qui leur sera attribué (art. 604 c.p.c.). Les

premières créances à être payées sont les frais de justice, qui sont des créances de

premier rang (art. 2651 al. 1 c.c.Q.). Ensuite, «selon l'article 615 c.p.c. et dans la

mesure où il reste des sommes disponibles, suivent dans l'état de collocation les

réclamation des créanciers prioritaires et hypothécaires (art. 2647, 2651, 2660 c.c.Q.)

qui se sont conformés aux prescriptions de l'article 604 c.p.c. et la réclamation du

créancier saisissant, s'il est chirographaire et si la déconfiture du saisi n'a pas été

décrétée »1941. Le créancier chirographaire entre alors en concurrence avec les autres

créanciers qui ont le même statut que lui (art 2646 c.c.Q.).

1937 Voir G. COUCHEZ, Voies d'exécution op. cit., n° 262, p. 132.
1938 Aux termes de l'art. 1758 C.c.Q., la vente sous autorité de justice est réglementée par le C.p.c. et par
les art. 1757 à 1766 du C.c.Q. « s'il n'y a pas d'incompatibilité ».
1939 D. FERLAND et B. EMERY (dir.), Précis de procédure civile du Québec, op. cit., p. 247.
1940 D. FERLAND et B. EMERY (dir.), Précis de procédure civile du Québec, op. cit., p. 256; art. 613
C.p.c.
1941 D. FERLAND et B. EMERY (dir.), Précis de procédure civile du Québec, op. cit., p. 258 et 259.
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56J- À côté de la saisie-exécution des biens meubles, qui permet aux

créanciers de saisir les biens meubles qui sont en possession du débiteur, la saisie-arrêt

constitue une autre mesure d'exécution forcée en matière mobilière. Par cette action,

« le créancier, bénéficiaire d'un jugement exécutoire contre le débiteur [... ] peut faire

saisir-arrêter, à son profit, ce que le tiers saisi doit au débiteur ou le bien meuble qu'il

détient»1942. Tel est le cas, notamment, d'une saisie de loyers dus par un locataire au

débiteur-locateurI943
. La saisie arrêt peut donc, ici encore, s'analyser en une cession

forcée des créances.

Transmissible entre vifs, volontairement ou de façon forcée, la créance l'est

également à cause de mort.

SECTION II.

LA TRANSMISSION À CAUSE DE MORT DE LA PROPRIÉTÉ
DES CRÉANCES

562- En droit français comme en droit québécois, la propriété des créances

peut être transmise à cause de mort. Il ne s'agit pas d'entrer ici dans les détails de la

transmission à cause de mort de la propriété des créances, en raison de la spécificité du

droit des successions, mais simplement de montrer que la propriété des créances, à

l'instar de la propriété des choses matérielles, peut se transmettre à cause de mort,

comme elle se transmet entre vifs.

563- Le décès a pour effet de transformer le patrimoine en hérédité (art. 1696

c.c.) et de le traiter comme une universalité de droit, laquelle peut être envisagée

comme un bien complexe -formé de biens et d'obligations- susceptible d'être acquis,

aliéné, ou encore abandonné par les héritiers 1944. Le principe est que la succession

absorbe l'ensemble des biens composant le patrimoine du de cujus, sans distinction de

l'origine ou de la nature des biens. Encore convient-il de déterminer dans quelle mesure

le principe de l'indivision successorale est applicable aux créances, puisqu'en principe,

les créances se divisent d'elles-mêmes.

1942 D. FERLAND et B. EMERY (dir.), Précis de procédure civile du Québec, op. cit., p. 264.
1943 Voir par ex. : Melamed c. Standard Electric inc., lE. 95-861 (C.S.).
1944 Voir sur ce point: F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 44, p. 58.
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Après avoir envisagé la transmission des créances par voie de succession ou de

legs (§ 1), il conviendra de s'interroger sur l'application du régime de l'indivision

successorale aux créances (§2).

§1. La transmission des créances par voie de succession ou de legs

564- On évoquera successivement la tranmsission successorale (A), puis le

legs des créances (B).

A. La transmission successorale

566- Au décès d'une personne, ses biens se transmettent par succession ab
. •• 1945· • Il .mtestat ou par successIOn testamentaIre ,vOIre exceptIOnne ement, par successIOn

contractuelle, ce dernier cas étant ici écarté. La succession ab intestat a lieu en dehors

de la volonté du testateur, par le seul effet de la loi, que le de cujus ait omis d'exprimer

sa volonté, ou qu'elle ne puisse produire d'effets. Les successeurs sont alors désignés

sous le nom d'héritiers ou d'héritiers ab intestat. Au contraire, la succession

testamentaire découle de la volonté du testateur, exprimée dans un testament valable.

Les personnes désignées pour recevoir les biens sont appelées les légataires.

567- Les articles 720 et suivants du Code Napoléon prévoient la transmission

de la propriété des biens par succession l946
• Dans la transmission à cause de mort, la

transmission des créances se fait au sein d'une universalité. Comme le soulignent les

professeurs Malaurie et Aynès, «La transmission d'une succession présente une

différence essentielle avec les autres transmissions de la propriété. Elle n'a pas pour

objet un bien déterminé, mais une universalité, et même la plus achevée des

universalités, le patrimoine (ou une fraction de patrimoine, par exemple, en cas de

pluralité d'héritiers ou de légataires universels) »1947. Même si l'héritier bénéficie d'une

option, son acceptation a seulement pour effet de consolider la transmission

1945 H., L., J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, op. cit., 1. 4, vol. 2, par L. LEVENEUR et
S. LEVENEUR, op. cit., n° 658, p. 3.
1946 Loi 3 déc. 2001 (L. n° 2001-1135), reprise aux art. 720 et suiv. c.c.c. Voir notamment: M.
BEAUBRUN, «La loi du 3 décembre 2001 portant réforme du droit des successions », Défr. 2003.73.
1947 P. MALAURIE et L. AYNÈS, Cours de droit civil: Les successions, les libéralités, 4c éd., Paris,
Cujas, 1998, n° 144, p. 97.
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successorale, dont le fondement se trouve dans la loi 1948
• En effet, l'acquisition opère de

plein droit, par le seul effet du décès l949
•

En droit québécois également, «L'acquisition des droits du défunt par le

successible se réalise par le seul effet de la loi, au moment même de l'ouverture de la

succession »1950. L'acceptation de la succession ne fait que confirmer la transmission,

laquelle opère de plein droit, au moment du décès.

568- Le principe est que la succession absorbe l'ensemble des biens

composant le patrimoine du de cujus, sans distinction de l'origine ou de la nature des

biens1951. En effet, «Tout ce qui constitue le patrimoine du de cujus est dévolu par la

transmission successorale, l'actif et le passif, les droits et les obligations »1952. Ne sont

toutefois pas transmissibles à cause de mort les droits et obligations qui ont un caractère

viager, telle les pensions alimentaires, ainsi que les obligations qui ont un caractère

strictement personnel.

569- Il convient de noter que les biens successoraux étant transmis à l'héritier

dès l'ouverture de la succession, les fruits et produits lui appartiennent en principe à

compter de ce moment l953
• Toutefois, en vertu de l'article 729 C.c.f., l'indigne doit

restituer tous les fruits qu'il a perçus depuis l'ouverture de la successionl954
• La

jurisprudence a par ailleurs précisé que la mauvaise foi de l'héritier apparent débute du

jour où il a eu connaissance du vice du titre.

570- La loi française comme la loi québécoise traite donc les créances comme

des biens objets de propriété du de cujus, qui peuvent être transmises par la voie d'une

succession. Tout comme les autres biens, les créances peuvent également faire l'objet

d'un legs.

B. Le legs de créances

1948 P. MALAURIE et L. AYNÈS, Cours de droit civil: Les successions, les libéralités, op. cit., n° 145,
p.. 97.
949 Art. 720 C.C.f.; H., L., J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, t. 4, vol. 2, par L.

LEVENEUR et S. LEVENEUR, op. cit., n° 672, p. 15; P. MALAURlE et L. A YNÈS, Cours de droit
civil: Les successions, les libéralités, op. cit., n° 145, p. 97.
1950 G. BRIÈRE, Droit des successions, coll. «bleue », 3e éd., revue et mise à jour par J. BEAULNE,
Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, n° 85, p. 57.
1951 Art. 724 C.c.f. : «Les héritiers désignés par la loi sont saisis de plein droit des biens, droits et
actions du défunt (... ] ».

1952 P. MALA URIE et L. AYNÈS, Cours de droit civil: Les successions, les libéralités, op. cit., n° 26, p.
34.
1953 C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t. 10, § 615.
1954 Voir sur ce point: S. PIEDELlÈVRE, Rép. civ. Dalloz, VO Fruits, n° 60.
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57J- Par la voie d'un testament, une personne peut décider du sort de ses biens

après sa mort. Le testament permet la transmission des biens du de cujus en dehors des

règles de la succesion ab intestat l955
. Le legs contenu dans un testament désigne la

« disposition à titre gratuit, à cause de mort et par testament, d'un patrimoine, d'une

partie de patrimoine ou d'un bien déterminé»1956.

Ici encore, la loi prévoit que c'est au jour du décès que le légataire devient

propriétaire des biens légués, quelle que soit la date de son acceptation (art. 10 14 c.c.f.).

572- Notons que le legs de la chose d'autmi est frappé de nullité par la loi (art.

1021 c.c.f.)1957 : pour qu'un legs soit valable, les biens légués doivent appartenir au

. d d' , 1958 0 f' 1 ' .testateur au JOur e son eces . r, sau SI a creance a une nature stnctement

personnelle, le testateur peut valablement léguer un droit de créance contre un tiers 1959.

573- Les formalités prévues à l'article 1690 du Code civil français concernent

uniquement les cessions entre vifs et n'ont pas vocation à s'appliquer à la transmission

des créances par succession ou legs. Dans ces derniers cas, le seul décès rend le

transport opposable aux tiers 1960.

Toutefois, lorsqu'un débiteur, ignorant l'existence du legs, paye entre les mains

de l'héritier apparent possesseur de la créance, il ne saurait être contraint à payer de

nouveau entre les mains du légataire, en raison de l'article 1240 du Code civil, qui

dispose que « le payement fait de bonne foi ~ celui qui est en possession de la créance

1955 H., L., 1. MAZEAUD el F. CHABAS, Leçons de droit civil, op. cit., 1. 4, vol. 2, par L. LEVENEUR el
S. LEVENEUR, n° 997, p. 321.
1956 1. HÉRAIL, Rép. civ. Dalloz, V

O Legs, n° 1 ; H., L., 1. MAZEAUD el F. CHABAS, Leçons de droit
civil, op. cit., 1. 4, vol. 2, par L. LEVENEUR el S. LEVENEUR, n° 1000, p. 324: «Le legs esl une
disposition testamentaire par laquelle le testateur désigne la ou les personnes qui, à son décès seront
gratifiées soit de la totalité ou d'une fraction de son patrimoine, soit de certains biens déterminés. Le
legs esl une libéralité [... ]. Le legs esl une disposilion à cause de mort ». Par ailleurs, le leslamenl peul
êlre défini comme «un acle juridique unilaléral, solennel, donl les effels ne se réalisenl qu'au décès du
leslaleur, el qui esl essenliellemenl révocable »: H., L., 1. MAZEAUD el F. CHABAS, Leçons de droit
civil, op. cit., 1. 4, vol. 2, par L. LEVENEUR el S. LEVENEUR, n° 956, p. 280.
1957 1. HÉRAIL, Rép. civ. Dalloz, V

O Legs, n° 76.
1958 1. HÉRAIL, Rép. civ. Dalloz, V

O Legs, n° 76 : «II esl nécessaire à la validilé du legs que les biens
légués appartienneni au leslaleur au jour de son décès. Peu importe qu'il en soil propriélaire lors de la
confeclion du leslamenl ».

1959 H., L., 1. MAZEAUD el F. CHABAS, Leçons de droit civil, op. cit., 1. 4, vol. 2, par L. LEVENEUR el
S. LEVENEUR, n° 1027, p. 348.
1960 C. SOUCHARD, De la cession de créanc~s, Ihèse Paris, 1977, p. 141; Rép. civ. Dalloz, V

O

Succession, n° 969: «La lransmission de l'aclif hérédilaire, qui se produil de plein droil à l'inslanl du
décès el que l'acceplalion de la succession rend définilive [... ] porte sur lous les droils palrimoniaux du
défunl ».
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est valable [... ) »1961. Le débiteur étant valablement libéré de son obligation, le

lé . d' 1 d' l'h / . . 1962gatmre ne lspose a ors que un recours contre entier apparent .

574- En droit québécois, tout comme en droit français, le légataire particulier

devient propriétaire du bien, non pas au moment de l'acceptation du legs, mais dès le

moment du décès l963
• Comme l'a souligné le professeur Beaulne, «la succession est

l'un des modes d'acquisition de la propriété et [...) l'instantanéité de la transmission du

droit au profit tant de l'héritier que du légataire particulier fait en sorte que ceux-ci

deviennent propriétaires des biens qui leur sont dévolus à compter du moment précis de

l'ouverture de la succession»1964. Les créances deviennent donc la propriété des

héritiers par le biais du transfert de l'actif successoral.

Pas plus qu'en droit français, les formalités de la cession de créances n'ont

vocation à s'appliquer à une telle transmission, puisque la loi a expressément prévu

qu'elle se réalise de façon automatique, au moment du décès. La transmission à cause

de mort constitue donc une autre illustration de ce que la propriété des créances peut

être transmise, à l'instar des autres biens, par le biais d'une transmission successorale ou

d'un legs.

Si les créances sont transmises par JE' biais d':m I·gs ou d'une succession tout

comme les autres biens, encore convient-t-il de savoir si le régime de l'indivision

successorale leur est applicable.

§2. L'application du régime de l'indivision successorale aux

créances

575- En dépit de leur nature juridique de bien incorporels intellectuellement

divisibles, en droit français (A) comme en droit québécois (B), les créances sont des

biens qui font partie de l'indivision successorale et sont à ce titre soumises à l'effet

déclaratif du partage.

A. Droit français

1961 En ce sens: C. SOUCHARD, thèse prée., p. 141
1962 A. COLIN et H. CAPITANT, op. cit., t. 2, nO 1661, p. 918. Voir notamment: Casso 16 avril 1889,
D.P. 1890.1.260.
1963 G. BRIÈRE, Droit des successions, op. cit., 3e éd. par J. BEAULNE, nO 87, p. 58.
1964 1. BEAULNE, La liquidation des successions·, Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, nO 602.
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576- La question de saVOir si les créances font partie de l'indivision

successorale est délicate, les textes paraissant contradictoires en la matière. Si l'article

1220 alinéa 2 c.c.f. semble poser la règle de la division des créances entre les héritiers,

cela devrait signifier que les créances ne tombent pas dans l'indivision et seraient donc

exclues du partage. Or, l'article 832 alinéa 2 indique que les créances sont incluses dans

le partage l965
. De plus, le principe de l'effet déclaratif du partage est formulé dans des

termes très généraux par l'article 883 alinéa 1 du même code, qui vise tous les effets
. d 1 1 d h h' .. 1966compns ans e ot e caque co entIer .

577- La doctrine a imaginé plusieurs constructions susceptibles de résoudre la

difficulté 1967. Selon une première analyse, l'article 1220 du code doit prévaloir: en

principe, les créances ne font pas partie de la masse à partager. L'article 832 du code les

mentionnerait en tant qu'opération distincte du partage proprement dit, les créances, qui

sont généralement divisibles, permettant d'égaliser les lots. Selon une seconde

interprétation, c'est l'article 883 qui doit prévaloir, cet article privant rétroactivement

d'effets l'article 1220 du code civil. Enfin, selon une dernière analyse, il conviendrait

d'appliquer les deux articles de façon distributive: alors que l'article 1220 c.c. régit la

période d'indivision, l'article 883 règle la question de l'attribution des créances dans le

partage1968.

La jurisprudence s'est d'abord ralliée à ce dernier système l969
, avant de décider

dans un arrêt du 5 décembre 1907, depuis lors confirmé, que l'article 1220 du code civil

régit les relations entre les héritiers et les débiteurs du de cujus; l'article 883 étant

applicable aux relations des héritiers entre eux 1970. Cette solution prend en compte la

nature de bien de la créance, en la traitant comme un élément possible de l'indivision, à

1965 Art. 832 al. 2 C.C.f.: « Dans la mesure où le morcellement des héritages et la division des
exploitations peuvent être évités, chaque lot doit, autant que possible, être composé, soit en totalité, soit
en rartie, de meubles ou d'immeubles, de droits ou de créances de valeur équivalente ».

196 Art. 883 al. 1 C.C.f. : «Chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à tous les
effets compris dans son lot [... ] ».

1967 Voir M. BACACHE, Rép.civ. Dalloz, V
O Indivisibilité, n° 386 et suiv.

1968 En ce sens: C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t. 10, § 635.
1969 Voir notamment: Casso Civ., 4 déc. 1866, S. 1867.1.1.
1970 Casso Ch. réunies, 5 déc. 1907, D.P. 1908.1.113, note A. COLIN; S. 1908.1.5., note C. LYON
CAEN. Récemment: Casso Civ. 1,24 sept. 2002, Juris-Data 2002-015810: «La succession n'est pas une
personne morale et en application des articles 873 et 1220 du code civil, les créanciers, à défaut de saisir
l'actif successoral, pouvaient seulement poursuivre le recouvrement de leur créance contre chacun des
héritiers, au prorata de leurs droits ». Voir aussi: M. GRIMALDI, Droit civil, Succession, 6e éd., Paris,
Litec, 2001, n° 862, p. 837 et 838: «L'article 832 compte les créances parmi les biens susceptibles de
composer les lots: ce qui présuppose qu'elles figurent dans la masse partageable. L'article 1220 énonce
qu'elles se divisent de plein droit entre les héritiers: ce qui paraît les exclure de l'actif indivis. La
jurisprudence a concilié ces deux textes, en leur assignant des domaines d'application distincts. Dans les
rapports réciproques des successeurs, c'est le premier qui s'applique: seul, donc, le partage dira à qui
revient la créance. En revanche, c'est le second qu'il faut appliquer dans les rapports des successeurs avec
le tiers débiteur [... ] ».
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l'instar des autres biens l971
. Dégagée à propos de l'indivision successorale, la doctrine

admet que la solution vaut pour l'indivision en général I972
.

578- Lorsqu'une personne décède, ses successeurs sont immédiatement placés

en situation d'indivision 1973. En matière d'indivision successorale, le principe est celui

de la division des créances, s'agissant de leur exercice, et de l'indivision, s'agissant des

actes de disposition 1974. S'agissant tout d'abord de l'exercice du droit de créance, le

paiement de la créance héréditaire obéit aux règles suivantes: durant l'indivision,

chaque indivisaire peut recouvrer les créances héréditaires pour la part qui lui

revient l975
• Dès lors, tous les paiements effectués, dans les limites de la part de chaque

indivisaire, seront valables 1976. Au contraire, si le débiteur paye au-delà de la part de

l'indivisaire, son paiement ne sera pas libératoire, en raison du principe de division posé

à l'article 2220 du code civil. Sauf hypothèse d'un mandat passé entre l'accipiens et les

autres coïndivisaires, le débiteur s'expose alors à payer deux fois 1977.

579- Au contraire, les actes de disposition de la créance héréditaire sont régis

par le principe de l'indivision 1978. Les tribunaux appliquent la règle de l'effet déclaratif

du partage lorsque l'une des créances a été cédée au cours de l'indivision par un

indivisaire. La cession n'est alors pas soumise à l'article 1690 du Code civil l979
• De

IY71 M. BACACHE, Rép.civ. Dalloz, V
O Indivisibilité, n° 401 : «Un facteur plus général a [00.] dû jouer

pour établir le système qui s'est cristallisé à partir de 1908: c'est la nouvelle conception promue en
France par Saleilles, selon laquelle l'obligation n'est pas seulement un lien entre deux personnes, mais
une valeur économique abstraite qui peut engager n'importe quel débiteur au profit de n'importe quel
créancier,. cela ne pouvait qu'inciter à traiter les créances comme tous les autres biens, c'est-à-dire à les
inclure autant que possible dans l'indivision, malgré la réserve formelle de l'article 1220 ».

1972 M. BACACHE, Rép.civ. Dalloz, VO Indivisibilité, n° 389.
1973 X. TESTU, Rép.civ. Dalloz, VO Indivision, n° 113.
1974 X. TESTU, L'indivision, op. cit., p. 20; M. BACACHE, Rép.civ. Dalloz, VO Indivisibilité, n° 390.
Voir notamment: Orléans, 26 mai 2003, furis Data 2003-224518: «l'application combinée des articles
1220 et 883 du code civil conduit [00'] à admettre qu'il Y a, en vertu du premier, division des créances en
ce qui concerne l'exercice du droit de créance, et, en vertu du second, indivision en ce qui concerne les
actes de disposition ».

1975 Casso civ. l, II octobre 1988, Bull. civ. 1, n° 285; Rev. trim. dr. civ. 1989.542,obs 1. MESTRE.
1976 Casso I fc civ., 10 févr. 1981, J.C.P. 1982.11.19786; Orléans, 26 mai 2003, furis Data 2003-224518:
«Il résulte de l'article 1220 du Code civil que dans les rapports entre les héritiers et les débiteurs, la
créance du de cujus se partage de plein droit entre les indivisaires à proportion des parts héréditaires, dès
l'ouverture de la succession, de sorte qu'elle ne tombe pas dans l'indivision; chaque indivisaire peut dès
lors poursuivre le recouvrement de la part lui revenant et le paiement ainsi fait libère définitivement le
débiteur [00.] ».

1977 M. BACACHE, Rép.civ. Dalloz, VO Indivisibilité, n° 392-394 ; M. GRIMALDI, op. cit., n° 917, p.
901.
1978 F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les successions, Les libéralités, 3" éd., Paris, Dalloz, 1997,
n° 739.
lY79 X. TESTU, L'indivision, op. cit., p 20 : «Si une créance héréditaire fait, en cours d'indivision, l'objet
d'une cession consentie par l'un des indivisaires, la jurisprudence applique l'effet déclaratif du partage.
Cela évite de soumettre l'opération à l'art. 1690 (signification au débiteur cédé des cessions de créance),
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plus, la cession consentie par un indivisaire non attributaire de la créance dans le

partage est nulle l980
. Enfin, les créanciers de l'indivision peuvent saisir les créances

héréditaires, puisqu'elles font partie de l'indivision.

580- Toutefois, même transmises à titre héréditaire, certaines créances ne

pourront être divisées. L'indivisibilité de l'obligation fait référence à l'obligation qui ne

peut ou ne doit être exécutée que dans sa totalité et ne peut être divisée. Tel est le cas des

créances indivisibles par nature, ou des créances où l'indivisibilité a été stipulée l981
.

L'indivisibilité objective vise l'obligation dont l'objet est insusceptible de division par

nature (art. 1217 C.C.). Il peut s'agir d'une obligation de faire, telle l'obligation de livrer

dans la vente, d'une obligation de ne pas faire, qui est pratiquement toujours indivisible,

en raison de la difficulté d'imaginer une abstention partielle, ou d'une obligation de

donner, telle l'obligation de transférer la propriété dans la vente. Quant à l'indivisibilité

subjective, elle résulte de la volonté des parties, qui peuvent rendre indivisible toute

obligation, y compris celles qui sont naturellement divisibles, telle une créance de somme

d'argent.

La question de l'inclusion ou de l'exclusion des créances de la masse indivise s'est

également posée en droit québécois.

B. Droit québécois

581- En droit québécois, l'indivision comprend en principe tous les biens dont

le de cujus était propriétaire à son décès. La doctrine a toutefois émis des réserves sur le

point de savoir si les créances font partie de l'indivision, dès lors que celles-ci se

divisent de plein droit au moment du décès l982
.

582- Sous l'ancien Code civil, la question s'était posée de savoir si la règle de

l'effet déclaratif du partage s'appliquait ou non aux créances. En effet, « [d]'une part

même s'il est utile d'avertir d'une manière ou d'une autre le débiteur ». Voir aussi: M. BACACHE,
Réfciv. Dalloz, V

O Indivisibilité, n° 398.
198 Req. 13 janvier 1909, D. 1911.1.435 : «[ ...} celui auquel un des communistes a cédé une créance
faisant partie de la masse à partager, ne peut s'en faire attribuer la propriété que si le résultat du partage
l'attribue à son cédant ».

1981 Voir notamment: F.-X. TESTU, L'indivision, coll. «Droit privé », Paris, Dalloz, 1996, p. 19:
«Après avoir posé le principe d'indivisibilité des obligations, l'art. 1220 al. le' formule aussitôt une
exception: à l'égard des héritiers, l'obligation est divisible [... }. On en retrouve le principe.
d'indivisibilité que si l'objet de l'obligation est indivisible (ce qui n'est pas le cas des créances de
sommes d'argent) ou si l'indivisibilité a été stipulée ».

1982 G. BRIÈRE, Droit des successions, op. cit., par J. BEAULNE, n° 772, p. 399. Art. 1519 et 1522
c.c.Q.
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l'article 746 C.c.B.C. soumettait à l'effet déclaratif toutes les choses comprises dans le

lot de chaque partageant; l'article 703 Cc.B.C donnait à entendre que les créances

étaient comprises dans l'actif à partager, et l'article 750 Cc.B.C faisait voir qu'une

créance pouvait être attribuée intégralement par partage à l'un des héritiers ». Mais

par ailleurs, « l'article 1122 Cc.B. C posait le principe de la division des créances entre

les héritiers; il Y avait lieu de considérer en conséquence que l'attributaire d'une

créance successorale la tenait non pas du défunt, mais de ses cohéritiers chacun pour sa

part, puisque, avant le partage, cette créance appartenait par fractions à chacun des

héritiers »1983. En pratique, la solution fut souvent de concilier les deux textes, l'article

1222 du code régissant les rapports entre les héritiers et le débiteur de la créance, alors

que l'article 746 trouvait à s'appliquer dans les rapports des héritiers entre eux et avec

les tiers l984.

583- Cette solution de conciliation a été retenue dans le Code civil du Québec.

En principe, les créances et les dettes ne font pas partie de la masse indivise, car elles se

divisent de plein droit entre les héritiers au moment du décès (art. 1519 et 1522

C.C.Q.)198S. La même solution que celle retenue antérieurement s'applique donc

concernant les héritiers. En revanche, l'article 888 al. 1 du Code civil du Québec

contient une nouvelle disposition, selon laquelle l'effet déclaratif s'applique aux

créances contre des tiers, à la cession de créances faite pendant l'indivision par un

cohéritier et à la saisie-arrêt des créances pratiquée par les créanciers d'un cohéritier.

Or, le principal effet du partage des biens de la succession est d'être déclaratif de

propriété (art. 664 al. 1). Aux termes de l'article 664 alinéa 2, «Chaque copartageant est

réputé avoir succédé, seul et immédiatement, à tous les biens compris dans son lot ou

qui lui sont échus par un acte de partage (... ] ; il est censé avoir eu la propriété de ces

biens à compter du décès et n'avoir jamais été propriétaire des autres biens de la

succession ». Par ces dispositions, le législateur a donc également considéré les créances

comme des biens susceptibles de propriété.

584- Tout comme en droit français, la doctrine a traditionnellement préconisé la

solution suivante: «la division de la créance ne se produirait que dans les rapports

entre les héritiers et le débiteur, chacun de ceux-là ayant le droit de réclamer sa part à

celui-ci; dans les rapports des cohéritiers entre eux, la division ne se produirait pas, de

1983 G. BRIÈRE, Le nouveau droit des successions, op. cit., na 747, p. 476.
1984 G. BRIÈRE, Le nouveau droit des successions, op. cit., loc. cir..
1985 L'article 1220 du Code civil français constitue le pendant de ces dispositions; 1. FLOUR et H.
SOULEAU! Les successions, 3" éd., Paris, Armand Colin, 1991, na 339, p. 230.
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sorte que si les créances n'ont pas été encaissées pendant l'indivision, elles sont

comprises dans le partage et soumises à l'effet déclaratif» 1986.

La question s'est toutefois posée de savoir si une telle solution est conciliable

avec les nouveaux textes l987
. Sous le régime du Code civil du Bas Canada, certains

auteurs faisaient prévaloir l'article 1122 c.C.B.c. 1988
, d'autres l'article 746 c.C.B.c. 1989

,

alors que d'autres, enfin, appliquaient l'article 112 dans les relations des héritiers avec

le débiteur de la créance et l'article 746 dans les relations des héritiers entre eux et avec

les tiers 1990.

585- Cette dernière solution semble avoir été reprise par le Code civil du

Québec. Aux termes de l'article 1519 c.c.Q., l'obligation est en principe divisible de

plein droit l991
. L'article 1522 c.c.Q. précise cependant que «L'obligation divisible qui

n'a qu'un seul débiteur et qu'un seul créancier doit être exécutée entre eux comme si

elle était indivisible; mais demeure divisible entre leurs héritiers ». Enfin, l'article 888

al. 1 du même code, qui est de droit nouveau, prévoit que l'effet déclaratif du partage

« s'applique pareillement aux créances contre des tiers, à la cession de ces créances

faite pendant l'indivision par un cohéritier et à la saisie-arrêt de ces créances pratiquée

l ' . d' h' . . 1992par es creancIers un co entIer» .

Selon le professeur Beaulne,
«Dans ses rapports avec le débiteur de la créance, chaque héritier peut exercer sa
fraction de droit sans devoir obtenir le consentement des autres: les paiements partiels
reçus du débiteur par un seul des héritiers demeurent donc valables, quel que soit le
résultat du partage [...] puisque entre eux, le partage est translatif, laissant intacts les
actes faits avant sa réalisation. Mais cela ne permet pas pour autant les actes de
disposition [...] vu la nécessité de protéger l'attributaire de la créance contre les actes
d'aliénation de ses copartageants: entre les cohéritiers, l'effet translatif cèdera donc le
pas à l'effet déclaratif»1993.

La même distinction se retrouve donc en droit québécois et en droit français, entre

la disposition et l'exercice des créances.

La transmission à cause de mort constitue donc une autre illustration de ce que la

propriété des créances peut être transmise, à l'instar des autres biens, par le biais d'une

transmission successorale ou d'un legs. Pas plus qu'en droit français, les formalités de

1986 G. BRIÈRE, Traité de droit civil, Les successions, 2e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1994, n°
736, p. 845.
1987 Voir G. BRIÈRE, Traité de droit civil, Les successions, op. cit., n° 870 et 871.
1988 P.-B. MIGANULT, op. cit., 1. 3, p. 619-623.
1989 M. FARIBAULT, Traité de droit civil du Québec, 1. 4, Montréal, Wilson & Lafleur, 1954, p. 573.
1990 A. MA YRAND, Les successions ab intestat, Montréal, P.U.M., 1971, n° 319, p. 278 et 279.
1991 Art. 1519 C.c.Q.: « L'obligation est divisible de plein droit, à moins que l'indivisibilité n'ait été
expressément stipulée ou que l'objet de l'obligation ne soit pas, de par sa nature, susceptible de division
matérielle ou intellectuelle ».
1992 G. BRIÈRE, Traité de droit civil, Les successions, op. cit., n° 871, p. 1003.
1993 G. BRIÈRE, Droit des successions, op. cit., 3e éd. par J. BEAULNE, n° 919, p. 465.
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la cession de créances n'ont vocation à s'appliquer à une telle transmission, puisque la

loi a expressément prévu qu'elle se réalise de façon automatique, au moment du décès.

Conclusion du chapitre

586- L'étude de l'acquisition translative de la propriété des créances a permis de

mettre en évidence la grande similitude qui existe, en droit français et en droit

québécois, entre la propriété des créances et la propriété des corps. Cela s'explique fort

bien, puisque la propriété des créances est la propriété de droit commun. Sa spécificité

moins importante qu'il paraît- n'est qu'une adaptation, dictée par l'objet du droit de

propriété.

587- Un parallèle peut être aisément fait entre le régime juridique de la vente,

traditionnellement réservé aux biens corporels, et le régime juridique de la cession de

créance, usuellement réservé aux droits personnels. Le lien entre ces deux institutions, à

la fois séculaire et contesté, se comprend mieux lorsque l'on analyse la propriété, non

pas comme l'objet du transfert, mais comme son fondement. La propriété, qui n'est pas

un bien, n'est pas transférée d'une personne à l'autre, comme le sont les biens corporels

et incorporels. C'est au contraire parce que l'on est propriétaire d'un bien quelconque

qu'on peut le transférer. La propriété, plutôt qu'être l'objet du transfert, est à la source

du pouvoir de transférer.

Le régime juridique de la cession de créance est à la fois proche et distinct de

celui de la vente. Il en est proche, puisque dans les deux cas, il s'agit de transférer un

bien en propriété. Il s'en distingue, toutefois, en ce qu'il s'adapte au bien particulier

dont il régit le transfert. Le régime juridique de la cession de créance se rapproche

encore du régime traditionnellement réservé au transfert des biens corporels, lorsqu'on

observe que les formalités de signification au débiteur peuvent s'interpréter, en droit

français comme en droit québécois, comme une mise en possession de la créance, leur

rôle de formalités de publicité n'étant que corrélatif.

588- Qu'il s'agisse de la transmission volontaire, par le biais d'une transmission

par voie de cession de créance, de subrogation personnelle ou de négociation des
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créances, ou d'une transmission forcée, les principes sont largement similaires à ceux

que l'on trouve en matière de propriété des biens corporels. Même dans la transmission

à cause de mort, le bien créance est transmis, tout comme les autres biens et le régime

de l'indivision successorale lui est applicable, à l'instar des autres biens de la

succession.

Si le régime juridique du transfert des biens incorporels que sont les créances ne

peut être totalement identique à celui du transfert des biens corporels, cela vaut tout

autant pour le régime des biens meubles et biens immeubles. Cette spécificité, qui est

liée à la nature particulière du bien objet de la propriété, reste toutefois secondaire par

rapport au régime réel des obligations. Il ne semble aucunement qu'il s'agisse d'une

notion de propriété différente de celle de la propriété traditionnellement matérielle.

Il reste à présent à rendre compte de l'acquisition originaire de la propriété des

créances, qui tout en étant plus rare que l'acquisition dérivée, n'en reste pas moins

possible.
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Chapitre second

L'ACQUISITION ORIGINAIRE

589- Si l'acquisition de la propriété des créances se fait généralement au moyen

d'une acqusition translative, l'acquisition originaire trouve également sa place dans le

régime juridique de la propriété des créances.

Tout comme dans la propriété des corps, l'acquisition originaire de la propriété

des créances est tantôt fondée sur un rapport de fait, autrement dit sur la possession

(section 1), tantôt sur un rapport d'accessoire à principal, comme c'est le cas dans

l'hypothèse d'une acquisition par voie d'accession (section II).

SECTION 1.
L'ACQUISITION FONDÉE SUR LA POSSESSION

590- Dans les deux droits étudiés, l'occupation et l'usucapion -ou prescription

acquisitive- constituent les deux modes traditionnels d'acquisition de la propriété des

corps fondés sur la possession. En droit français comme en droit québécois, la

conception traditionnelle de la possession est largement matérialiste. Le domaine de la

possession étant usuellement réduit aux corps, la question se pose de savoir si l'on peut

envisager une occupation des créances (§ 1) et une usucapion des créances (§2), en tant

que modes d'acquisition de la propriété des créances. Enfin, en droit français, il

convient de vérifier si la fonction acquisitive de la règle « en fait de meubles, possession

vaut titre », est applicable aux biens incorporels que sont les créances (§3).

§1. L'acquisition au titre de l'occupation et de l'acquisition des biens

vacants et sans maÎtre

591- Le terme « occupation» a une origine latine et vient du verbe capere, qui

signifie prendre. La question se pose de savoir si l'occupation et son pendant,

l'acquisition par l'État des biens vacants et sans maître, est ou non envisageable en

matière de créances. L'acquisition de la propriété par occupation touche principalement

les res nullius, qui sont des .choses appropriables mais non encore appropriées. Parmi
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ces res nullius, certaines ne sont pas susceptibles d'acquisition par occupation: il s'agit

principalement des biens vacants ou sans maître, qui sont attribués à l'État par la loi.

Si les cas d'acquisition de la propriété des créances par les particuliers par voie

d'occupation sont peu nombreux en raison de la nature incorporelle des créances (A), le

législateur a néanmoins consacré des hypothèses où l'État peut acquérir des biens

vacants ou sans maître, au nombre desquels se trouvent des créances (B).

A. L'absence d'application pratique de l'acquisition de la propriété des

créances par voie d'occupation

592- L'examen du concept d'occupation en droit français et en droit québécois

(1) doit permettre de déterminer si la propriété d'une créance peut s'acquérir par voie

d'occupation (2).

1. L'identité du concept d'occupation en droit français et en droit québécois

593- Si le Code civil français reconnaît certaines formes traditionnelles du droit

du premier occupant, telles que le droit de chasse ou le droit de pêche, ou encore le droit

sur les objets rejetés par la mer1994
, il ne mentionne pas expressément l'occupation

parmi les modes d'acquisition de la propriété. La doctrine traditionnelle a néanmoins

fait de l'occupation l'un des modes d'acquisition de la propriété.

L'occupation désigne la situation dans laquelle" une chose est acquise, alors

qu'elle n'a pas de propriétaire l995
. Elle peut être définie comme l'appréhension d'une

chose avec l'intention de se l'approprierl996
; il s'agit donc d'un mode d'acquisition de

la propriété fondé sur la possession1997
. Mode originaire d'acquisition de la propriété, le

domaine privilégié de ce type d'acquisition est celui des res nullius, qui sont des choses
. bl' ., 1998appropna es, maIS non encore appropnees .

1994 Voiries art. 715 et 717 al. 1 C.C.f.
1995 L. SEBAG, Rép. civ. Dalloz, V

O Occupation, n° 13, p. 2 : «L'occupation, en tant que mode originaire
d'acquisition de la propriété, va pouvoir pleinement jouer son rôle, pour telle partie d'une chose
commune, pour les choses sans maître et pour les choses abandonnées»; R. TORTAT, L'occupation en
droit civil français, thèse Bordeaux, 1955, p. 10.
1996 C. AUBRY et C. RAU, Droit civilfrançais,op. cir., t. 2, § 201, n° 190; C. ATlAS, Les biens, op. cit.,
n° 202, p. 227.
1997 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil, t. 3, 2" éd., par M. PICARD, Paris,
L.G.D.J., n° 589: l'occupation est «un moyen d'acquérir une chose mobilière qui n'appartient à
personne, par une prise de possession faite avec l'intention d'en devenir propriétaire» ; F. TERRÉ et P.
SIMLER, Les biens, op. cit., n° 411, p. 306: « Mode originaire d'acquisition, l'occupation est un moyen
d'acquérir une chose en en prenant volontairement possession, c'est-à-dire avec l'intention d'en devenir
propriétaire». Sur la question du fondement de l'occupation: R. TORTAT, thèse prée., p. 22 et suiv.
1998 F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., n° 412, p. 307.
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594- Au contraire du Code civil français, le Code civil du Québec prévoit

expressément l'occupation au titre des modes d'acquisition de la propriété. Aux termes

des articles 916 et 935 du Code civil du Québec, la propriété des meubles sans

maître l999 s'acquiert par voie d'occupation. De plus, l'article 914 du même code précise

que l'appréhension du bien doit se faire «avec l'intention de s'en rendre propriétaire ».

La doctrine a adopté une définition de l'occupation proche de celle qui a cours en droit

français. Ainsi a-t-elle pu être définie comme 1'« acte par lequel une personne acquiert

la propriété d'une chose mobilière qui n'appartient à personne par le seul fait de

[ , 'h . d h [[' d [ , . 2000appre enslOn e cette c ose avec a vo onte e se appropner» .

En droit français comme en droit québécois, l'occupation recouvre donc un

concept identique, à savoir une appréhension accompagnée de l'intention de

s'approprier l'objet appréhendé. Un tel concept est-il applicable aux créances?

2. La possibilité théorique d'une application de [a technique de ['occupation aux

créances

595- Conformément à la conception traditionnelle de la propriété corporelle, il

est usuellement admis que la technique de l'occupation ne saurait être appliquée aux

biens incorporels2ool . Cette théorie repose principalement sur l'idée qui veut que seules

les choses mobilières matérielles puissent être appréhendées.

En droit québécois, un argument de texte pourrait être avancé pour refuser

d'appliquer l'occupation aux créances. Aux termes de l'article 914 c.c.Q. : «Certaines

choses qui, parce que sans maître, ne sont pas l'objet d'un droit peuvent néanmoins être

appropriées par occupation, si celui qui les prend le fait avec l'intention de s'en rendre

propriétaire ». Peut-on déduire de l'utilisation du terme chose à l'article 914 c.c.Q., que

le législateur a entendu réduire l'occupation aux corps? Il a été souligné en doctrine que

si le législateur québécois a le plus souvent retenu une conception large de l'objet de la

propriété, notamment en utilisant le vocable bien, une conception plus matérielle de la

propriété réapparaît à certains endroits du Code civil du Québec, notamment à l'article

914 c.C.Q.2002. Il n'est toutefois pas certain que l'emploi du terme chose doive conduire

à exclure l'occupation des créances. En effet, l'article 914 du Code civil du Québec se

1999 Les biens sans maître sont les choses susceptibles d'appropriation mais non appropriées: art. 914
C.c.Q.
2000 P. MARTINEAU, Les biens, op. cit., p. 62.
2001 Voir notamment H., L. et J. MAZEAUD, op. cit., t. 2, vol. 2, par F. CHABAS, na 1580, p. 312; L.
SEBAG, Rép. civ. Dalloz, va Occupation, na 1I.
2002 P.-A. CRÉPEAU, N. KASIRER et autres, Dictionnaire de droit privé et lexique bilingue, Les
obligations, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, va Droit réel.
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situe dans UE chapitre intitulé «Des biens dans leurs rapports avec ceux qui les

possèdent ». On peut alors considérer que l'utilisation du terme chose a été préférée ici

pour faire référence à la chose avant son appropriation, laquelle ne devient

véritablement bien que dufait de son appropriation.

596- La question principale, pour déterminer si l'occupation est applicable aux

créances, est de savoir si l'on peut trouver pour de tels droits le corpus de

l'appréhension que nécessite l'occupation. On pourrait avancer qu'un tel corpus est

impossible à constituer, s'agissant d'un bien incorporel. Toutefois, les biens immatériels

. 'bl d . 2001 D 1 d' d' d' . ,ne sont pas msusceptl es e possessIOn . . ans e cas un rOlt aSSOCie, par

exemple, le simple exercice de ce droit peut constituer l'élément matériel de

l'occupation. L'idée a même été soutenue en doctrine, d'après laquelle une conception

purement volontaire de l'occupation pourrait être admise, en considération du seul
. b . 1 h 2004pouvoir a stralt sur a c ose .

597- Une partie de la doctrine n'hésite pas à déceler un phénomène

d'occupation, à propos de biens incorporels. Tel est le cas des créations de l'esprit, pour

lesquelles plusieurs auteurs admettent qu'elles sont susceptibles d'occupation. On

estime, en effet, que les créations intellectuelles «sont les seuls [biens] à être

proprement créés, à apparaître, non pas comme la transformation de biens antérieurs

mais comme des biens pleinement nouveaux, non des valeurs transformées avec ou sans

plus-value mais des valeurs proprement nouvelles »2005.

Ainsi, selon les professeurs Terré et Simler, l'occupation peut concerner «les

produits des créations de l'esprit, en ce sens que la création est alors une

occupation »2006. Les auteurs précisent qu'« [à] vrai dire, dans la mesure où le droit sur

l'œuvre naît du seul fait de la création, il y a une coïncidence qui évacue le passage par

l'état de res nullius lorsqu'il s'agit de propriété littéraire et artistique. Mais cette

coïncidence n'évacue pas, fût-ce un instant de raison, l'idée d'occupation. De toute

façon, s'agissant des signes distinctifs ou des inventions, le recours à cette idée ne peut

susciter l'hésitation, la demande de brevet constituant un acte juridique unilatéral

d
, .. 2007appropnatlOn » .

20m Vai r infra, nO 631.
2004 R. TORTAT, L'occupation en droit civilfrançais, thèse Bordeaux, 1955.
2005 J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », dans Mél. Breton et Derrida, Paris, Dalloz, 1991, p.
283, nO 13.
2006 F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., nO 414, p. 308.
2007 F. TERRÉ et P. SIMLER, ibid.
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598- Les hypothèses d'application pratique de l'occupation aux créances

paraissent néanmoins réduites, ce type d'acquisition de la propriété ayant plutôt

vocation à s'appliquer aux biens corporels, non pas tant parce que les biens incorporels

ne sont pas susceptibles de possession, mais parce que l'appréhension ne constitue

assurément pas un mode naturel d'acquisition des biens incorporels. Cette observation

ne saurait toutefois remettre en cause l'existence de la propriété des créances. Cela

signifie simplement que les modes d'acquisition de la propriété sont susceptibles de

varier en fonction de l'objet de l'appropriation. Ainsi ne s'étonne-t-on pas du fait que

l'occupation est rare en matière immobilière; pas plus qu'on ne se choque d'envisager

les dispositions spécifiques à la propriété mobilière (sous-entendu corporelle) ou à la

propriété immobilière. Certaines particularités sont tout aussi légitimes relativement aux

créances.

La question de savoir si les dispositions sur l'acquisition par l'État des biens

vacants et sans maître sont applicables aux créances semble en revanche plus pertinente.

B. L'application aux créances des dispositions relatives à l'acquisition par

l'État des biens vacants et sans maître

599- L'acquisition des biens sans maître, mode d'acquisition de la propriété

d'origine légale, constitue un mode d'acquisition originaire de la propriété, l'État ne

tenant son droit de personne et n'ayant donc pas à souffrir des éventuelles limitations du

droit de son prédécesseur.

En droit français, les biens sans maître sont régis par les articles 539 et 713 du

Code civil. Cette catégorie de choses regroupe à la fois les res nullius, qui sont les

choses qui n'ont jamais été appropriées, et les res derelictae, qui sont les choses

abandonnées par leur propriétaire2oo8. C'est la loi elle-même qui attribue à l'État les

biens vacants et les biens sans maître. Selon l'article 539 du Code civil, « Tous les biens

vacants et sans maître, et ceux des personnes qui décèdent sans héritiers, ou dont les

successions sont abandonnées, appartiennent au domaine public ». De plus, aux termes

de l'article 713 du même code, «les biens qui n'ont pas de maître appartiennent à

l'État »2009.

600- On peut s'interroger sur le point de savoir si des valeurs mobilières

peuvent être acquises par l'État, en application des dispositions relatives aux biens

2008 R. LIBCHABER, Rép. civ. Dalloz, yO Biens, n° 19, p. 5.
2009 Voir aussi: l'article 768 c.c.f. : « À défaut d'héritiers, la succession est acquise à l'État ».
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vacants et sans maître. En dépit de leur formulation large, les articles 539 et 713 du

Code civil doivent être interprétés d'une façon restrictive, afin de laisser un domaine

d, l' . '1' . 2010 0 d 2011 l' 1 "1 .app lcatlOn a occupatIOn . n a met couramment que a reg e genera e qUi

veut que les biens sans maître appartiennent à l'État, a seulement vocation à s'appliquer

., d . d' h' 2012 d" bl 2011 U Il .en matlere e successIOn en es erence et Immeu es . . ne te e conceptIOn

devrait logiquement conduire à refuser l'application du régime des biens vacants et sans

maître aux valeurs mobilières. Les titres étant, aux termes de l'article 529 du Code civil,

des meubles par détermination de la loi2014
, ils ne devraient pouvoir être acquis que par

des particuliers, en vertu de cette interprétation restrictive.

Par exception cependant, l'hypothèse d'une acquisition indirecte des valeurs

mobilières peut être envisagée, du fait de l'appréhension par l'État, de successions

contenant des titres en déshérence. En effet, « [l]orsque le défunt ne laisse ni parent au

degré successible, ni conjoint survivant, ni légataire universel, sa succession est dite en

déshérence et sera alors recueillie par l'État »2015. De plus, l'article L. 27 du Code du

domaine de l'État prévoit que sont définitivement acquises à l'État les actions, parts de

fondateurs, obligations et autres valeurs mobilières des collectivités publiques,

lorsqu'elles sont atteintes par la prescription trentenaire ou conventionnelle2016
.

Ces dispositions montrent donc qu'en droit français, les créances peuvent être

comptées parmi les biens susceptibles d'être appropriés par l'État, au titre de

l'acquisition des biens sans maître.

60/- Par ailleurs, l'article 717 du Code civil français traite du sort des choses

perdues ou épaves, en renvoyant à des textes particuliers. Ces textes nombreux, dont

l'objet est de ne pas faire supporter à l'État un poids de gestion trop lourd, qui serait lié

à la négligence des propriétaires particuliers, ont pour point commun d'adopter un

2010 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., nO 127, p. 155. Cette solution classique paraît être
confinnée par la décision du Conseil constitutionnel du 16 janvier 1982, qui a posé en principe le champ
de la propriété privée et relégué dans le domaine de l'exception celui de la propriété publique: Cons.
Const. 16 janvier 1982, D. 1983.169, note L. HAMON.
2011 Voir en ce sens: M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil français, op. cit., t. 3, Les
biens, par M. PICARD, nO 592, p. 603; A. COLIN et H. CAPITANT, op. cit., t. 1, p. 841.
2012 Art. 713, 723, 724, 768 à 772, 811-814 c.c.
2013 Art. L. 27 bis. L. 23 et L. 25 du Code du domaine de l'État.
2014 Art. 529 c.c. : «Sont meubles par la détennination de la loi, les obligations et actions qui ont pour
objet des sommes exigibles ou des effets mobiliers [... ] ».
2015 J. DJOUDI, Rép. cil'. Dalloz, V

OOccupation, nO 9. Voir aussi F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op.
cit., nO 412, p. 307 : «Panni les res nullius, il en est qui sont attribuées par l'État par les articles 539 et
713 : ce sont les successions en déshérence. L'État recueille les successions des personnes qui décèdent
ab intestat et ne laissent pas d'héritier, ainsi que les successions auxquelles les héritiers appelés renoncent
(art. 768) ».
2016 Voir sur ce point: J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., nO 249, p. 387.
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principe similaire, qui veut que l'État devienne, au bout d'un certain temps, propriétaire

de la chose, ou du produit de sa vente.

Le devenir des sommes et des titres déposés est réglé, s'agissant des coupons,

des actions et des obligations, par la loi du 25 juin 1920 (art. 111) et, s'agissant des

sommes versées en compte à l'administration des postes, par la loi de finances du 30

janvier 1907 (art. 31-34). Il résulte de ces textes que l'État peut acquérir, d'une manière

directe et par voie d'accession, des valeurs mobilières et des sommes versées sur un

compte en banque.

602- En droit québécois, les dispositions relatives aux biens sans maître se

trouvent aux articles 934 et suivants du Code civil du Québec. Sont sans maître les

biens qui n'ont pas de propriétaire, tels les biens abandonnés ou res derelictae (art. 934

c.c.Q). Aux termes de l'article 935 c.c.Q., «Les meubles sans maître appartiennent à la

personne qui se les approprie par occupation» et l'alinéa second du même article

précise que les meubles abandonnés que personne ne s'approprie appartiennent soit

«aux municipalités qui les recueillent sur leur territoire », soit à l'État (art. 935 al. 2

C Q )2017 1 . .. 1" d' Ad' ..c.. . CI encore, une attentIon partlcu lere Olt etre accor ee aux successIons

vacantes, c'est-à-dire aux successions pour lesquelles il n'existe aucun parent

successible.

603- Le Code civil du Québec prévoit que c'est l'État qui recueille les biens du

défunt et qui les administre par l'intermédiaire d'un curateur public2018
. Selon l'article

698 alinéa 2 c.c.Q., «Tant qu'ils demeurent confiés à l'administration du curateur

public, les biens de la succession ne sont pas confondus avec les biens de l'État ». Ce

n'est que lors de la reddition des comptes par le curateur, que les sommes qui

constituent le reliquat de la succession «sont alors acquises à l'État» (art. 701 c.c.Q.).

Par ailleurs, l'article 702 du Code civil du Québec prévoit que l'héritier peut

réclamer la succession avant la fin de la liquidation. Les biens faisant partie de la

succession, dont les créances susceptibles d'y figurer, sont alors des biens sans maître

2017 Voir sur l'occupation: S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p. 65. On notera ici
que la jurisprudence comme la doctrine, considèrent que le domaine public comprend tant les meubles
que les immeubles, et tant les biens incorporels que corporels: S. NORMAND, op. cit., p. 361 ; Richard
Lassalle Construction Ltée c. Concepts Ltd., [1973] C.A. 944, 949 U. Turgeon).
20lX Art. 696 à 702 C.c.Q. Art. 696 c.c.Q. : «Lorsque le défunt ne laisse ni conjoint ni parent au degré
successible, ou que tous les successibles ont renoncé à la succession, ou qu'aucun successible n'est connu
ou ne la réclame, l'État recueille, de plein droit, les biens de la succession qui sont situés au Québec [... ]
». L'État est «saisi, comme un héritier, des biens du défunt, dès que tous les successibles connus ont
renoncé à la succession ou six mois après le décès, lorsque ê"~un successible n'est connu ou ne réclame
la succession» (art. 697 nl.I),\Inir notamment: P.-C. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit.. p.
998 ; G. BRIÈRE, Droit des successions, op. cit., 3" éd. par J. BEAULNE, n° 269 et suiv.
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puisque l'État n'a pas un véritable droit de propriété sur les biens composant la

succession, mais un simple droit de saisine2019
. Dès lors, les dispositions combinées des

articles 701 et 702 du c.c.Q. permettent d'envisager une acquisition originaire des

créances par voie d'occupation, dans l'hypothèse où un héritier fait valoir ses droits sur

une succession dont l'État a été saisi.

604- Si le domaine traditionnel et naturel de l'occupation est usuellement

cantonné aux choses matérielles, ni le droit français, ni le droit québécois ne sont

toutefois totalement réfractaires à l'admission d'une acquisition de la propriété des

créances par cette voie et, moins encore, à l'acquisition de la propriété des créances au

titre des biens sans maître.

La question se pose à présent de savoir si l'usucapion, ou prescription acquisitive,

est ou non envisageable en matière de créances.

§2. L'usucapion des créances

605- L'usucapion est généralement définie comme un mode d'acquisition de la

propriété à la suite d'une possession prolongée202o
• Le domaine de la possession étant

traditionnellement réduit aux choses corporelles2021
, il est usuellement admis que la

2019 Art. 698 c.c.Q.; P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 998. Voir notamment sur la
saisine: G. BRIÈRE, Droit des successions, op. cit., 3" éd. par J. BEAULNE, n° 97 et suiv., notamment
n° 100: « La notion de saisine a été invoquée dans des cas où elle n'avait rien à faire. Tout d'abord, elle
n'est pas la transmission de la propriété des biens ou des droits du de cujus. Lorsque notre droit
connaissant la succession irrégulière [00.] l'exécuteur testamentaire avait la saisine sans être
propriétaire»; et n° 102, où l'auteur définit la saisine comme «l'autorisation légale de se comporter de
piano en possesseur de l'hérédité ou, mieux encore, l'habilitation légale à exercer les droits et actions du
défunt sans avoir besoin d'accomplir aucune formalité préalable ».

2020 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 189, p. 302 <da prescription ou usucapion [00.] est un mode
d'acquérir la propriété»; J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de droit civil, Les
biens, op. cit., n° 198, p. 209 et 210 : «La prescription acquisitive que l'on appelle aussi l'usucapion, est
[00.] un mode d'acquisition propres aux droits réels principaux, spécialement de la propriété, par la
possession prolongée d'un bien [00.] »; F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 127, p. 155 :
«[IJorsqu'une personne possède durablement un bien, elle en devient propriétaire à l'expiration d'un
délai fixé par la loi»; A.-M. SOHM-BOURGEOIS, V

O Prescription acquisitive, loc. cit., n° 9. Aux
termes de l'article 2910 du Code civil du Québec, «La prescription acquisitive est un moyen d'acquérir
le droit de propriété ou l'un de ses démembrements, par l'effet de la possession ».

2021 Voir notamment en droit français: J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de droit
civil, Les biens, op. cit., n° 220, p. 237: «En principe, même si la lettre du texte ne l'impose pas
directement, seuls les meubles corporels peuvent faire l'objet d'une véritable possession et se transmettre
sans publicité ». Adde: C. AUBRY et C. RAU, Droit civil français, op. cit., t. 2, § 210, n° 283. En droit
québécois: D. VINCELETTE, La possession, op. cit., n° 12, p. 63 : « L'article 2192 du Code civil définit
la possession comme 'la détention ou la jouissance d'une chose ('00)" De quelle chose s'agit-il? À quel
objet matériel la possession s'applique-t-elle ? Faute de réserve particulière énoncée par le législateur la
possession peut affecter toute chose matérielle individualisée ».
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, b· 1 b· , . 1 2022 P 1 d .prescnptlOn acqUiSItive n a pour 0 ~et que es lens matene s . our a octnne

majoritaire, tant française que québécoise, l'usucapion ne saurait donc être appliquée à

d ' 2021 L f d l' . d ' '1· d·es creances -. e re us e usucapIOn es creances s exp Ique en gran e partie par

l'idée selon laquelle la possession constitue un «décalque du droit de propriété »2024, si

bien que la propriété des créances étant refusée, il faudrait du même coup condamner la

possession des créances. Inversement, la propriété des créances admise, la logique

d · l' dl· 2025vou rait que on a mette eur possession .

606- La possibilité d'une prescription acquisitive est habituellement

subordonnée à la présence de trois conditions: une chose susceptible de possession, une

possession non viciée, ainsi que l'écoulement d'un certain délai. On les regroupera ici

en deux volets, à savoir, une condition relative à la possession (A) et une condition

relative au délai (B).

A. La condition relative à la possession des créances

607- Davantage que l'absence de vices de la possession (2), c'est l'existence

même d'une possession des créances qui pose question (1).

J. L'existence de la possession des créances

608- Dans les deux droits étudiés, les limites de la conception matérialiste de la

possession (a) conduisent à envisager la possibilité d'une conception plus extensive de

la possession (b).

2022 M. PLANIOL el G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., 1. 3, n° 47; G. MARTY el P. RA YNAUD, Les
Biens, op. cit., n° 435, p. 546: la prescriplion acquisiIive ne s'applique pas aux meubles incorporels; H.,
L. el J. MAZEAUD, op. cit., 1. 2, vol. 2, par F. CHABAS, n° 1481.
2023 En droil français: F. TERRÉ el P. SIMLER, Les biens, op. cit., n° 459, p. 340; P. MALAURIE el L.
AYNÈS, Les biens, op. cit., n° 575, p. 177; A.-M. SOHM-BOURGEOlS, Rép. civ. Dalloz, V

O

Prescription acquisitive, n° 20. En droil québécois: P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p.
1065 ; M. CANTIN CUMYN, « Les principaux élémenls de la révision des règles de la prescriplion »,

(1989) 30 C. de D. 611.
2024 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 121, p.207.
2025 Voir J.-P. VIENNOIS, «La revendicalion des créances », loc. cit., p. 1426: «s'il esl vrai que la
propriélé peul exisler indépendammenl de la possession (lorsqu'elle s'exerce solo animo), celle
évenlualilé ne saurail êlre considérée comme normale, l'immense majorilé des propriélaires élanl en
réalilé des possesseurs ».
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a) Les limites de la conception matérialiste de la possession

609- La définition classique de la possession, vue comme « la maîtrise de fait,

l . h . , h 2026 Il 1 'd . d b'e pouvoir p YSlque exerce sur une c ose» , porte en e e a re uchon e son 0 ~et.

Le possesseur est décrit comme réunissant un double élément: le corpus, ou élément

matériel, qui désigne l'appréhension d'une chose, et l'animus, ou élément

psychologique, perçu comme l'intention du possesseur2
0

27
. Si, en raison de son

immatérialité, l'animus peut aisément s'adapter à une possession incorporelle, le corpus

étant défini comme l'appréhension matérielle de la chose, la possession des meubles

incorporels est nécessairement rejetée dans le domaine de l'impossible2
0

28
.

610- Retenir une conception strictement matérialiste de la possession ne permet

pas de rendre compte de la totalité des hypothèses dans lesquelles le législateur, tant

français que québécois, a utilisé la notion de possession. Elle ne rend notamment pas

compte de la possession d'une créance en matière d'usufruit ou de gage, ni celle du

droit d'emphytéose ou d'antichrèse, pas plus que celle des servitudes continues et

apparentes2029
. La loi elle-même a recours à la notion de possession d'un fonds de

commerce2030 et l'article L. 613-7 du Code de la propriété intellectuelle, utilise la notion

de « possession de l'invention ». On ne fera ici que reprendre les exemples les plus

typiques de cette inadaptation.

Tel est le cas des dispositions relatives au paiement au possesseur de la créance

(a) ou encore à la possession des créances en matière de gage (f3) ou d'usufruit (y).

a. Le paiement au possesseur de la créance

611- La conception restrictive de la possession ne permet pas de rendre compte

de la totalité des hypothèses dans lesquelles le législateur, tant français que québécois, a

utilisé la notion de possession. Ainsi, la conception matérialiste de la possession

n'explique pas d'une manière satisfaisante l'article 1240 du Code civil français, qui

2026 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., nO 118, p. 202.
2027 A. PÉLISSIER, thèse prée., nO 24, p. 29.
2028 A. PÉLISSIER, thèse prée., nO 25, p. 31.
2029 Voir sur ce point: B. LOTII, thèse prée., nO 238, p. 270.
2030 Loi du 17 mars 1909, confirmée par la loi du 29 juin 1935, relative au règlement du prix de vente des
fonds de commerce (J.O. 19 mars, p. 2809), art. 2 et art. 23, qui utilisent les expressions d' «entrée en
possession », de « prise de possession» et de « reprise de possession ».
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considère comme valable le paiement fait de bonne foi à celui qui est « en possession de

la créance»2031.

Il est vrai que la doctrine prive généralement d'effet ce dernier article en refusant

de le fonder sur la possession au sens technique2032
, si bien que les règles de la

«possession véritable» ne sauraient s'appliquer aux créances2033
. La seule réserve

admise est celle des créances incorporées dans un titre, pour lesquelles plusieurs

admettent qu'elles tireraient leur matérialité du titre dans lequel elles sont inscrites2034
.

612- Le contenu technique de l'article 1240 du code civil français ne doit

pourtant pas être trop vite nié. En effet, cet article répond à la définition de la possession

telle qu'elle est donnée par l'article 2228 du Code civil, celle-ci n'étant nullement

réduite à la détention matérielle d'une chose, mais concernant également la jouissance

d'un droie035
. Si la possession produit des effets juridiques, pourquoi ne serait-ce pas

parce que la loi présume que celui qui apparaît comme étant le propriétaire doit être

traité comme s'il l'était réellement? Une partie des commentateurs reconnaît la

h . . , d . 1 2036 A' 1· ,. L dtec mctte e cet artlc e . tout e mOlns peut-on s Interroger:« e possesseur u

droit de propriété ne jouit-il pas paisiblement de la qualité de propriétaire? N'est-il

pas dans une condition juridique telle qu'il passe pour le vrai propriétaire? N'est-il pas

le titulaire apparent de la propriété? (... ] Pourquoi le titulaire apparent de la créance

n'aurait-il pas la même qualité? Il a l'extériorité du droit de créance .. il est un

2031 Art. 1240 CC: « le paiement fait de bonne foi à celui qui est en possession de la créance, est
valable, encore que le possesseur en soit par la suite évincé ». Voir sur ce point: S. GINOSSAR, Droit
réel, propriété et créance, op. cit., n° 21, p. 53 et 54.
2032 H., L., J. MAZEAUD et F. CHABAS, op. cit., t. 2, vol. 2, n° 1416; C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t.
2, § 174, p. 110 ; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, n° 47, selon lesquels les
éléments, ainsi que les effets de cette possession, seraient «essentiellement différents de ceux qui
caractérisent la possession d'un droit réel ». Voir aussi: J. DERRUPPÉ, thèse prée., p. 202; G.
BAUDRY-LACANTINERIE, De la prescription, op. cit., n° 201, p. 12I.
2033 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 121, p. 207: «cette apparence, qui peut sans doute avoir
pour conséquence de faire présumer le droit jusqu'à preuve contraire, est loin de produire les effets
spécifiques de la possession (ex. l'a. 2279 est inapplicable à la possession d'une succession, même
mobilière, ou d'une créance) ».

2034 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de Code civil français, op. cit., t. 3, n° 144 et suiv.
L'idée d'une incorporation des créances dans un titre a néanmoins subi un large démenti dans le droit
positif contemporain: voir supra, n° 484 et suiv.
2035 Art. 2228 C.Cf. : « La possession est la détention ou la jouissance d'une chose ou d'un droit que
nous tenons ou que nous exerçons par nous-mêmes, ou par un autre qui la tient ou qui l'exerce en notre
nom ».

2036 P. CORLAY, thèse prée., p. 56 : « la notion est prise, ici, dans son sens technique et non pour
traduire, par métaphore l'apparence créée par quelque situation juridique »; A PÉLISSIER, thèse prée.,
p. 313 et suiv.
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possesseur »2037. L'article 1240 ne parle d'ailleurs pas de créancier apparent ou de

. d' , dl' . b' d . dl' 2018possessIon etat e a creance, maIs len e possessIOn e a creance ..

L'article 1240 du Code civil français correspond d'ailleurs au fondement même

de l'institution possessoire et aux conséquences qui s'y attachent2039
. Ainsi, dans la

cession Dailly, en cas de notification, le paiement au cédant ou à un autre cessionnaire

que celui ayant notifié, expose le débiteur à payer deux fois, le cessionnaire ayant

marqué par sa notification, sa qualité de possesseur de la créance. Inversement, «

L'article 1240 évite au débiteur cédé de pénibles recherches sur la réalité du titre du

créancier. Ainsi, lorsque le second cessionnaire lui notifie la cession de créance, il est

autorisé à donner foi à cet acte qui manifeste un pouvoir de fait sur la créance }040.

Cela montre que le débiteur cédé est fondé à prendre en compte la situation que créée la

possession pour diriger son paiement2041
. Or, seule l'interprétation de l'article 1240 c.c.

comme une possession au sens strict permet de rendre compte des effets de cet article,

tels que le droit positif les a consacrés.

613- En droit québécois, on trouve le pendant de l'article 1240 du code français,

dans l'article 1559 du Code civil du Québec, qui dispose que «[I]e paiement fait de

bonne foi au créancier apparent est valable, encore que subséquemment il soit établi

qu'il n'est pas le véritable créancier ». La notion de « créancier apparent» a remplacé

l'ancienne formulation de l'article 1145 du Code civil du Bas Canada, dont les termes

étaient identiques à ceux du Code Napoléon. Néanmoins, selon l'Office de révision du

Code civil, «[c]et article reproduit textuellement ['[ancien] article 1145 c.c. »2042. La

doctrine n'hésite pas à l'admettre, en considérant que le « paiement est [... ] valable s'il

est fait de bonne foi au créancier apparent, c'est-à-dire à celui qui est en possession de

2037 P.-J. RAVAIL, De l'objet de la possession. Essai sur le droit romain, l'ancien droit français et le
droit actuel, thèse Paris, Arthur Rousseau, 1899, nO 217, p. 203.
2()}8 A. PÉLISSIER, thèse préc., nO 5, p. 9.
2039 Voir notamment P.-J. RA VAIL, thèse préc., nO 217, p. 203 ; A. PÉLISSIER, thèse préc., nO 376, p.
318: «Seule une interprétation au sens strict de l'expression 'possession de la créance' permet de
déceler la réelle portée de l'article 1240 du Code civil ».
2040 A. PÉLISSIER, thèse préc., nO 374, p. 317.
2041 A. PÉLISSIER, thèse préc., nO 375, p. 317 : « Par la notification, le cessionnaire affirme son pouvoir
de fait sur la créance. En bloquant les possibilités de paiement, il manifeste sa volonté de prendre
possession de la créance. L'acte juridique de notification n'est que le signe de son pouvoir de fait sur la
créance par lequel il s'impose comme son possesseur»
2042 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur le Code civil du Québec, Commentaires,
vol. 2, t. 2 p. 662, art. 214. Voir aussi les Commentaires du Ministre de la Justice, art. 1559: «Cet article
reprend la règle de l'article 1145 C.c.B.C. en la précisant, toutefois, selon l'interprétation que lui ont
donné la doctrine et la jurisprudence. Même si le texte antérieur traitait du paiement effectUé à celui qui
était en possession de la créance, on admettait qu'il visait non seulement le détenteur du titre ou de l'écrit
qui constatait la créance, mais aussi, plus généralement, celui qui possédait la qualité apparente de
créancier aux yeux du débiteur. Le nouvel article confirme donc cette interprétation ».
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l ' 2043 L ,. '·d ·fi ' dl' 1a creance» -. e creancier apparent etant 1 entI le au possesseur e a creance, ce a

explique les effets juridiques qui s'attachent à cette possession.

13. La constitution du gage sur créances par la mise en possession de la créance

614- En droit français, la constitution d'un gage sur une créance, à l'instar de la

constitution d'un gage sur un droit incorporel quelconque, est soumise à la nécessité

d'une mise en possession2
0

44
• En effet, l'article 2076 du Code civil prévoit que « dans

tous les cas le privilège ne subsiste sur le gage qu'autant que ce gage a été mis et est

resté en la possession du créancier ou d'un tiers convenu entre les parties ».

La nature de cette tradition en matière de biens incorporels a été questionnée:

«La mise en gage d'un meuble incorporel, et plus particulièrement d'une créance,

suppose donc, au même titre que celle d'un meuble corporel, une tradition. Mais, une

tradition de quoi, puisque, par hypothèse, il n'y a pas de 'corpus' susceptible d'être

remis au créancier? »2045. Certains auteurs ont refusé la possibilité même d'un gage sur

créance, au motif que la mise en possession des biens incorporels serait impossible2
0

46
.

Plus couramment, on admet que la tradition peut concerner le titre qui représente la

créance, le gage d'une créance étant considéré comme impossible, en l'absence d'un tel

titre2047
.

615- Dans une position moins tranchée, on a considéré que la mise en

possession de la créance, contrairement à la mise en possession des biens corporels, ne

saurait se faire par une quelconque remise de la créance2048
. En revanche, lafonction de

la mise en possession peut concerner tant les biens corporels qu'incorporels. Si «la

2043 1. PINEAU, D. BURMAN el S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 317, p. 577. Voir
loulefois sur la dislinclion enlre possession el apparence de droit: notamment J. DJOUDI, Rép. civ.
Dalloz, V

O Possession, n° 7 : «Or, les effets protecteurs de la possession bénéficient au possesseur lui
même. La propriété apparente ne protège pas l'auteur de l'apparence trompeuse, tandis que la
possession protège justement celui qui a été à l'origine de son existence ».

2044 A. FRANÇON, «L'usufruit des créances », Rev. trim. dr. civ. 1957.1, p. 10; D. LEGEAIS, thèse
préc., n° 55, p. 35: «La mise en possession est requise même lorsque c'est une créance ou un droit qui
est mis en gage ». DA. IMBROANE, thèse préc., n° 8, p. 28 : « Une des conséquences essentielles de la
théorie de la réalité sur le terrain pratique a été l'assimilation du gage d'une créance à celui d'une chose
corporelle quant à l'obligation de la mise en possession du créancier gagiste; on est même en droit de
penser que cette exigence traditionnelle a été tellement décisive qu'elle a assigné d'avance au gage d'une
créance la seule nature juridique susceptible de la justifier ».

2045 P.-H. DELVAUX, «La mobilisation des créances à titre de garantie », dans La transmission des
obligations, op. cit., p. 520.
2046 D. LEGEAIS, thèse préc., n° 41, p. 29 et 30, qui réfère à Pothier dans la première édition de son
traité.
2047 Voir notamment: F. LAURENT, Principes de droit civil français, op. cit., 1. 28, n° 477; G.
BAUDRY-LACANTINERIE, Traité de droit civil, op. cit., 1. 25, n° 475.
2048 D. LEGEAIS, thèse préc., n° 69, p. 45.
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mise en possession assure le transfert d'un pouvoir de fait sur une chose» en matière de

meubles corporels, il ne peut en être de même s'agissant d'un bien incorporel. Dans ce

cas, on peut seulement reconnaître au créancier «un certain nombre de prérogatives,

aussi bien à l'encontre du débiteur de la créance qu'à l'encontre du constituant, pour

préserver la valeur de son gage »2049. Dès lors, «[c]e transfert de prérogatives est

l'équivalent de la remise de la chose »2050. Dans une telle analyse, la remise du titre

, 1 . II '1' . 2051n est p us essentIe e a a mIse en possessIOn .

616- Si l'on applique l'idée, antérieurement développée, selon laquelle la

signification requise par l'article 2075 du Code civil2052, à l'instar de la signification

. 1" 1 1690 d ~ d ., d . d ,2051 1reqmse par artIc e u meme co e en matIere e cessIOn e creances . , permet a

mise en possession de la créance, l'énigme de la tradition des créances s'évanouit. Telle

était déjà l'idée de Troplong, qui expliquait la formalité de signification prévue par cet

article comme constituant «le genre de prise de possession propre au transport des

meubles incorporels, car il a toujours été de règle en droit français que le simple

transport ne saisit pas et que c'est par la signification que le créancier prend possession

extérieure de son droit »2054.

Au-delà de sa fonction de publicité, cette formalité permet de réaliser la

d ' . d ,. . 2055 CIl' [ ]' 1epossesslOn u creancIer constItuant . . omme e sou Igne un auteur, « c est e

pouvoir de fait de la possession qui conditionne ici l'existence du droit. Par la

signification, le créancier constituant abdique son pouvoir de fait sur la créance, ou

lorsqu'il s'agit d'une acceptation, le débiteur reconnaît le transfert de pouvoir sur la

créance, c'est-à-dire la paralysie du pouvoir de fait du créancier constituant assurant

ainsi le pouvoir de fait du créancier gagiste»2056.

2049 D. LEGEAIS, thèse prée., nO 69, p. 46.
2050 D. LEGEAIS, thèse prée., nO 70, p. 46.
2051 Ibid. D. LEGEAIS, thèse prée., nO 69, p. 46.
2052 L'art. 2075 C.c. soumet la validité du gage sur créances à la signification au débiteur de la créance de
l'écrit constatant le gage, ou à son acceptation dans un acte authentique: « lorsque le gage s'établit sur
des meubles incorporels, tels que les créances mobilières, l'acte sous seing privé, dûment enregistré, est
signifié au débiteur de la créance donnée en gage ou acceptée par lui dans un acte authentique ».

2053 Voir sur le parallèle classique entre l'article 2075 C.c. et l'article 1690 c.c. en matière de cession de
créance: D. LEGEAIS, thèse prée., nO 79, p. 50.
2054 R.T. TROPLONG, Le droit civil expliqué suivant l'ordre des articles du code, Du nantissement et de
l'antichrèse, commentaire du titre XVIII, livre III, du Code civil, Paris, 1847, nO 265.
2055 Voir notamment sur la fonction de mise en possession de la signification: Casso Civ., 6 janvier 1994,
J.C.P. 1994.IV.595.
2056 A. PÉLISSIER, Possession et meubles incorporels, thèse prée., nO 302, p. 237. Voir aussi P. CROCQ,
Rép. civ. Dalloz, V

ONantissement, nO 22, p. 5 : «Cette exigence de dépossession s'applique même lorsque
le nantissement a pour objet un bien incorporel en dépit de l'objection selon laquelle les biens incorporels
seraient insusceptibles de possession. Il suffit, en effet, pour l'admettre, de considérer que le nantissement
d'un bien incorporel peut conférer au créancier une emprise sur le bien qui est équivalente à celle que
procure la dépossession du débiteur. Tel est, par exemple le cas en matière de nantissement de créance (en
ce sens: CABBRILLAC et MOULY, [Droit des sûretés, 5c éd. Paris, Litec, 1999], nO 109, qui font
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617- Lajurisprudence, en interprétant l'article 2076 du Code civil français 2057, a

écarté l'idée d'après laquelle la remise d'un titre corporel serait nécessaire pour réaliser

la mise en possession du créancier. Les tribunaux ont décidé que la mise en possession

du gagiste est réalisée par la signification au débiteur de la créance donnée en gage2058.

La Cour de cassation a également affirmé, à l'occasion d'une affaire relative à une

servitude de ne pas bâtir, qu'un droit, chose essentiellement incorporelle, peut être

l'objet d'une possession et en conséquence d'une action possessoire2059.

618- S'agissant du nantissement des titres négociables, il se fait, dans le cas des

titres à ordre, soit par endossement pignoratif (art. 91 al. 2 du Code de commerce) soit

«par inscription du transfert à titre de garantie sur les registres de l'établissement

émetteur si le titre est nominatif» (art. 91 al. 3 C. Com.), soit enfin, dans le cas d'un

. 1·· dl· d· 2060tItre au porteur, par« a transmIssIOn e a possessIon u tItre» .

Le gage des créances est donc soumis, en droit français, à une nécessité de mise

en possession, laquelle se réalise par la signification. Tel n'est pas le cas en droit

québécois.

619- La réforme du droit des sûretés au Québec a fait de l'hypothèque l'unique

sûreté réelle reconnue par ce droit2061 . L'hypothèque mobilière sur des créances est

réglementée aux articles 2710 et suivants du Code civil du Québec2062. L'hypothèque

portant sur une créance ou sur une universalité de créances peut être constituée avec ou

sans dépossession (art. 2710 al. 1 c.C.Q.)2063. Toutefois, la personne physique qui

remarquer qu' 'il suffit de signifier au débiteur de ne pas payer le créancier pour que ce dernier perde la
maîtrise sur sa créance' [... ) ».

2057 Aux termes de cet article, «le privilège ne subsiste sur le gage qu'autant que ce gage a été mis et est
resté en possession du créancier ou d'un tiers convenu entre les parties». Voir notamment sur la
f<0ssession du gage: Corn., 13 février 1990, Bull. corn. IV, nO 45, p. 30.

058 Civ. 1ère
, JO mai 1983, D. 1984. 433, note G. LÉGIER ; Rép. Defr. 1983, 1393, note A.

PIEDELIÈVRE.
2059 Req. 8 juill. 1914, S. 1916.1. 86.
2060 P. CROCQ, Rép. civ. Dalloz, V

OGage, nO 20, p. 4; Casso Corn. 25 fév. 1975, Bull. civ. IV, nO 61.
2061 Voir cependant: D. LEGAIS, thèse préc., nO 627, p. 341 : «En apparence, l'u.c.c. Américain et le
projet de Code civil du Québec ne reconnaissent qu'une garantie mobilière, qualifiée «security interest»
ou hypothèque. Cette appellation unique dissimule en réalité l'existence de deux sûretés. L'une est une
véritable hypothèque car elle est constituée grâce à l'inscription sur un registre; l'autre est un gage, car
elle est réalisée par la mise en possession du créancier ».
2062 Sur la variété des créances susceptibles de faire l'objet d'une hypothèque: L. PAYETIE, op. cit., nO
1106, p. 472: «L'hypothèque peut porter sur une créance née et actuelle, ou future; sur une créance
échue, ou non (art. 2743 c.c.) ; sur une créance liquide, ou non liquide: en ce dernier cas, le titulaire de
l'hypothèque a le pouvoir de prendre action en justice pour en obtenir la liquidation (art. 2713 et 2746
c.c.); sur une créance exigible, ou non, sur une créance individualisée ou sur toutes les créances
englobées dans une universalité (art. 2711 c.c.) ».

2063 Seule la personne ou le fiduciaire exploitant une entreprise peuvent recourir à l'hypothèque sur une
universalité de biens: art.. 2684 c.c.Q.
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n'exploite pas une entreprise peut simplement hypothéquer ses créances par voie de

dépossession2
0

64
• Lorsqu'elle est réalisée sans dépossession, l'hypothèque mobilière

doit être constituée par écrit (art. 2696 c.c.Q.), à peine de nullité absolue2065
• Alors que

les sûretés sans dépossession doivent être publiées par inscription, dans le cas des

sûretés avec dépossession, « la dépossession tient lieu dans leur cas de publicité»2066.

620- Comme l'a récemment souligné un auteur, « [S]elon la thèse classique, le

gage implique la dépossession du constituant qui se réalise, s'il s'agit d'un meuble

corporel, par la remise du meuble ou, s'il s'agit d'une créance, par la signification de la

cession au débiteur ou par l'acceptation que celui-ci en fait» 2067. Toutefois, depuis le

Code civil du Québec et la reconnaissance d'une hypothèque sans dépossession, « [I]e

contrat de gage n'est plus unanimement considéré comme un contrat réel et la

dépossession est analysée par certains comme une simple formalité de publicité

sanctionnée non pas par la nullité, mais seulement par l'inopposabilité. Sous cet angle,

1 d d · A' Il ., 1 bl'" 2068e contrat e gage eVlent une surete consensue e soumise a a pu Iclte» .

621- L'hypothèque mobilière avec dépossession est constituée par la remise du

bien ou du titre (art. 2702 c.c.Q.). Dans le cas des titres négociables, l'article 2709 du

Code civil du Québec prévoit que la remise se fait par l'endossement et la délivrance, ou

par la délivrance, selon que le titre est à ordre ou au porteur.

S'agissant des créances non constatées dans un titre négociable, certains auteurs

sont d'avis qu'elles ne peuvent être l'objet d'une hypothèque avec dépossession2
0

69
,

contrairement au droit antérieur2070
• La Cour suprême a récemment infirmé cette

position. Dans l'affaire Caisse populaire Desjardins de Val-Brillant c. Blouin2071
, la

haute cour a estimé qu'il est possible de créer valablement une hypothèque mobilière

avec dépossession sur une créance non constatée par un titre négociable. Encore faut-il

alors «pour la constitution comme pour la publication de ce gage que le créancier

obtienne la maîtrise effective et exclusive de cette créance. Les formalités à accomplir

pour obtenir cette maîtrise consisteront à la fois à remettre le titre de la créance au

créancier, si un tel titre constate la créance et que sa remise est possible, et à respecter

2004 D. PRATIE, Priorités et hypothèques, Les Éditions Revue de droit Université de Sherbrooke,
Québec, 1995, nO 254, p. 115.
2065 D. PRATIE, op. cit., nO 187.
2060 L. PAYETIE, op. cit., nO 1899, p. 826.
2067 J. AUGER, « Problèmes actuels de sûretés réelles », (1997) 31 R.i. T. 619, nO 53.
20681. AUGER, loc. cit., nO 54.
2069 D. PRATIE, Priorités et hypothèques, op. cit., nO 258, p. 118.
2070 P. ClüTüLA, op. cit., p. 78.
2071 Caisse populaire Desjardins de Val-Brillant c. Blouin, J.E. 2003-1144 (C.S.).
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les exigences de l'article 2710, alinéa 2 c.c.Q. soit les mêmes formalités que celles

prévues pour l'opposabilité d'une cession de créance en vertu des articles 1641 et
. 2072sUIvants c.c.Q. » .

622- Alors que plusieurs opposent les titres négociables aux titres non

négociables et s'interrogent pour savoir si les seuls titres négociables peuvent faire

l'objet d'une hypothèque avec dépossession, le fond du débat semble être de savoir si

un titre est ou non nécessaire pour matérialiser la possession des créances. Si certains le

considèrent, on peut estimer avec d'autres, qu'une créance qui n'est pas constatée dans

un titre peut faire l'objet d'un gage avec dépossession.

Comme le souligne M. Payette, il existe « deux interprétations différentes de la

loi relative à la constitution d'un gage sur créance. Pour les uns, celui-ci n'a lieu que

sur les créances représentées par un titre négociable dans lequel elles font corps: le

gage s'établit alors par la délivrance de ce titre corporel. Pour les autres [... ] le gage

sur créance sous le Code civil du Québec ne couvre pas un champ moins vaste que sous

le Code civil du Bas Canada et se constitue par l'accomplissement des gestes requis

pour donner au créancier la 'maîtrise de fait' de la créance »2073. Il peut s'agir de la

livraison du titre, lorsque la créance est constatée par un titre négociable, ou de

l'accomplissement des formalités de l'article 1641 c.c.Q., lorsque tel n'est pas le cas,
~ 1" 1 A' d ,. , 2074ces lorma Ites marquant a maltnse u creancIer sur sa creance .

Ainsi, de même qu'en droit français, et comme sous le Code civil du Bas Canada,

la mise en possession des créances peut se faire par le biais des formalités de

signification ou de ses substituts. La conception strictement matérialiste de la

possession se heurte encore à la mise en possession de l'usufruitier des créances.

2072 M. BOUDREAULT, «Le dixième anniversaire du Code civil du Québec: L'évolution dans le
domaine des sûretés réelles », (2001) 105 R. du N. 696.
2073 L. PAYETTE, Les sûretés réelles dans le Code civil du Québec, CowansviIIe, Éditions Yvon Blais,
2001, nO 1104, p. 471 et les références: Caisse populaire Desjardins de Val Brillant c. Blouin, c.s.
Rimouski, nO 100-11-000756-986,5 mars 1999, J.E. 99-787 (C.S.); contra: Blouin et Bérubé (Syndic de)
c. La Caisse populaire Desjardins de Val-Brillant, C.A. Montréal, nO 200-09-002486-988, 22 janvier
2001.
2074 L. PAYETTE, Les sûretés réelles dans le Code civil du Québec, op. cit., nO 1104, p. 471 : «si la
créance est constatée par un titre négociable, la livraison du titre au créancier accomplit ces fins; dans les
autres circonstances, cette 'maîtrise' se réalise lorsque les débiteurs de la créance cédée deviennent liés
par l'hypothèque et ne peuvent se libérer autrement que par un paiement de la dette entre les mains du
créancier hypothécaire (par suite d'un acquiescement du débiteur à l'hypothèque, de la réception par lui
d'une copie de l'écrit constatant l'hypothèque ou d'une autre preuve opposable au constituant: art. 1641
c.c.) »
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y. La mise en possession de l'usufruitier des créances

623- En matière d'usufruit des créances, l'usufruitier doit être mis en possession

de la créance pour pouvoir user et acquérir les fruits de la créance2075
. Il résulte, tout

d'abord, des articles 1607 et 1689 du Code civil français, que la tradition des droits

incorporels peut être réalisée par la remise du titre. En l'absence de titre, la tradition est

réputée faite, dès lors que le vendeur consent à l'usage de son droit (art. 1607 C.C.f.).

Quant à l'information du débiteur, l'article 1690 du Code Napoléon est généralement

analysé comme réalisant une formalité de publicité. On a vu toutefois que, les auteurs

qui ont influencé la genèse du Code civil considéraient la signification comme une

formalité nécessaire à la mise en possession des créances2076 et que l'article 1690 du

code, en faisant référence à la saisine, semble avoir perpétué l'idée d'une signification

ayant l'effet d'une mise en possession20n
. De même, en droit québécois, les formalités

prévues en matière de cession de créance ont moins pour objet d'opérer une publicité de

1 . d . . dl' 2078 L .a cessIOn, que e permettre une mIse en possessIOn e a creance . a mIse en

possession de l'usufruitier peut donc se faire, en droit français comme en droit

québécois, tant par la remise du titre que par l'information du débiteur.

624- En droit français, lorsque la créance est une valeur mobilière2079
, en plus

des formalités de signification, l'information peut également passer par une inscription

sur les registres de la société, ou par une inscription en compte. Depuis la

dématérialisation des valeurs mobilières, l'inscription sur les registres d'une société est

exceptionnelle mais, dans le cas des sociétés civiles, il est possible qu'une telle

inscription puisse réaliser l'entrée en jouissance de l'usufruitier (art. 1865 aU

c.c.f.2080
). Même si la loi exige l'inscription en compte des valeurs mobilières au nom

2075 Art. 1143 a contrario c.c.Q.
2076 Voir: J. DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, livre Ill, titre VII, section II, n° 22, qui
admettait que, pour user de son droit avec le consentement du vendeur et entrer ainsi en possession d'un
droit incorporel, il était nécessaire que le cessionnaire ait signifié son titre au débiteur.
2077 Cette position a reçu l'appui des décisions jurisprudentielles qui admettent que, dans les relations
entre cessionnaire et débiteur et contrairement aux relations entre le cessionnaire et les tiers, une
acceptation non formelle de la cession suffit: F. ZENATI, V

O Usufruit des droits sociaux, n° 125 et les
références citées. Voir notamment Casso Req., 6 fév. 1878, D.P. 1878.1.275; Casso civ. 1ère

, 19 janv.
1970, Bull. civ. 1, n° 19.
2078 La mise en possession du débiteur peut se faire par son acquiescement, ou encore, par la réception par
le débiteur d'une copie ou d'un extrait de l'acte de cession, ou d'une autre preuve de la cession (1641
c.c.Q.).
2079 Voir notamment: A. LAINÉ, De l'usufruit des valeurs mobilières, Paris, A. Pédone, 1912; J.
COCARD, L'usufruit des actions et des obligations, thèse Caen, 1938.
2080 Art. 1865 al. 1 C.C.f. : « La cession de parts sociales doit être constatée par écrit. Elle est rendue
opposable à la société dans les formes prévues à l'article 1690, ou, si les statuts le stipulent, par transfert
sur les registres de la société ».
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de leur propriétaire (art. L. 228-1 al. 2 du Code de commerce), plusieurs auteurs sont

d'avis que la constitution d'un usufruit sur une valeur mobilière devrait conduire à faire

mention du nom de l'usufruitier2081
.

Une conception plus intellectuelle de la possession, qui puisse inclure l'ensemble

des manifestations de la possession, mérite alors d'être envisagée.

b) La possibilité d'une conception intellectuelle de la possession

625- Les discussions sur le point de savoir si la possession nécessite ou non une

mainmise matérielle sur le bien ne sont pas nouvelles. La controverse est connue, qui a

opposé au XIXe siècle les deux romanistes allemands Savigny et Ihéring autour de la

nature juridique de la possession2
0

82
. Dans la conception de Savigny, le corpus désigne

la détention matérielle de la chose ou le pouvoir physique exercé sur elle, l'animus étant

l'intention d'exercer le droit de propriété. Cette théorie a été qualifiée de subjective, car

d'après cette construction, l'élément matériel ne permettant pas de distinguer le

possesseur du détenteur, l'élément caractéristique de la possession doit être identifié

dans l'animus domini. Au contraire, dans la théorie objective de la possession adoptée

par Ihéring, le corpus est le fait d'exercer sur la chose les actes qu'exercerait le

propriétaire, l'animus constituant la volonté d'exercer le corpui083 . Ainsi, la possession

ne nécessite aucune mainmise ou appréhension matérielle de la chose. Dans cette

conception, « [p]osséder, c'est accomplir, à l'occasion de la chose et conformément à sa

destination, les actes qu'accomplit normalement et ordinairement un propriétaire »2084,

la possession étant l' « extériorité du droit ».

626- Il n'est sans doute pas inutile de rappeler que la possession des droits était

reconnue en droit romain2085
. Dès l'époque classique, on distinguait la possessio rei,

2081 F. ZENATI, V
O Usufruit des droits sociaux, n° 134.

2082 À la suite d'Aubry et Rau et de Planiol, la doctrine moderne majoritaire analyse la possession comme
un état de fait: J. DERRUPPÉ, thèse prée., p. 348 et p. 352: «On peut dire que la possession, en elle
même est un simple fait. Mais ce fait, dans certains cas et sous certaines conditions, produit certains
effets juridiques. D'autre part, ce fait est parfois protégé comme tel .. il devient alors un droit, et l'on peut
en ce sens parler d'ull droit de possession ». À l'inverse, l'idée selon laquelle la possession constitue un
droit a été soutenue: C. BEUDANT et P. LEREBOURG-PIGEONNIÈRE, Cours de droit civil français,
0g cit., t. 4, par P. VOIRIN, n° 69 et 686.
2 83 Pour une théorie intermédiaire, plutôt proche de celle d'Ihéring: R. SALEILLES, Étude sur les
éléments constitutifs de la possession, Dijon, Imprimerie Darantière, 1894, p. 207. Pour Saleilles, le
possesseur était « celui qui apparaissait dans le monde des faits extérieurs, comme le maître de fait de la
chose et qui voulait l'être »: op. cit., n° 1JO, p. 376.
2084 P.-J. RAVAIL, thèse prée., p. 12.
2085 P.-J. RAVAIL, thèse prée., n° 52, p. 50: la possession «ne consiste plus dans le fait de soumettre une
chose à son pouvoir physique; elle est la jouissance ou l'exercice d'un droit se·manifestant par des actes
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«qui désignait la possession des choses corporelles et correspondait à la jouissance

complète et exclusive d'une chose », de la quasi-possessio des droits réels d'usufruit ou

de servitude, qui correspondait au fait de se comporter comme si l'on était titulaire du

droit2086
.

La reconnaissance historique de la possession des créances a trouvé un écho chez

des auteurs tels que Domat ou Pothier. Alors que le premier admet « une espèce de

. d h . . , d d . 2087 1 d 'd'possessIOn es c oses qUI ne consistent qu en es rolts» ,e secon cons! ere

qu'« en général, la jouissance que j'ai de quelque droit que ce soit est une quasi

possession », cette dernière étant « susceptible des mêmes qualités et des mêmes vices

l ,. bl . 2088que a venta e possessIOn» .

La question se pose alors de savoir si la conception de la possession retenue par

le droit français (a) et par le droit québécois ({3) est ou non strictement matérialiste.

a. Droit français

627- En définissant la possession comme la détention d'une chose ou l'exercice

d'un droit, le législateur français semble avoir retenu une conception large de l'objet de

la possession2
0

89
. Au XIXe siècle, la majorité de la doctrine, dans une interprétation

fidèle à la lettre de l'article 2228 du Code civil, avait défini la possession comme la

détention d'une chose ou la jouissance d'un droit209o
. Puis, les auteurs se sont éloignés

de la lettre du texte pour adopter une conception unitaire de l'objet du corpui091
, cette

unification étant faite tantôt à partir de la notion de droit, tantôt à partir de la notion de

chose. Une première tendance a été d'unifier l'objet du corpus autour de la notion de

chose2
0

92
. Dans cette optique, ce qui est possédé - autrement dit, l'objet du corpus

visibles. Elle se dématérialise pour ainsi dire. Si elle a encore pour objet des choses, elle s'applique
également aux droits ».

2OS6 B. LOTI!, thèse prée., n° 238, p. 269 et 270 ; M. ESMEIN, Cours de droit civil approfondi, op. cit.,
p. 45: « [ ... ] si les Romains sont partis d'une conception de la possession envisageant une appréhension
et détention matérielle d'une chose, ils ne s'y sont pas tenus strictement. Ils ont aussi admis que la
protection possessoire joue au profit de celui qui ne prétend pas avoir la jouissance complète de la chose
mais avoir seulement un droit de servitude ou de superficie ».
2087 1. DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, Paris, Durand, 1777, n° 5, p. 294.
2088 R.J. POTHIER, Œuvres annotées et mises en corrélation avec le Code civil et la législation actuelle,
par 1.-1. BUGNET, 2e éd., t. 15, Traité de la possession et de la prescription, Paris, Debure, 1776, n° 37,
p.278.
2089 Art. 2228 C.C.f., précité. Le Code civil français a repris les principes du droit romain en matière de
possession: M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité, op. cit., t. 3, par M. PICARD, n° 143 et suiv. ; M.
ESMEIN, Cours de droit civil approfondi, op. cit., p. 45; R. RODIÈRE, Enc. Dall. dr. civ.,
V

O Possession, n° 4.
2090 F. LAURENT, Principes de droit civil français, t. 32, 3e éd., Paris, A. Marescq, 1878, n° 263; V.
MARCADÉ, Explication du Code Napoléon, op. cit., t. 2, p. 58.
2091 Sur cette évolution: A. PÉLISSIER, thèse prée., n° 25, p. 31.
2092 C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil français, op. cit., t. 2, § 177, p. 106: «[00'] on appelle
possession dans le sens le plus large de cette expression, l'état ou la relation de fait qui donne à une
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possessoire- est la chose, l'exercice des actes matériels sur cette chose étant la
'f . d 2093mam estatIOn u corpus .

628- Au contraire, une autre tendance doctrinale a admis que l'objet du corpus

est, en définitive, toujours un droit2094
. La définition dualiste du corpus retenue par le

Code civil ne serait qu'un reflet de la confusion, une fois de plus invoquée, que les

jurisconsultes romains faisaient entre le droit de propriété et son objet. Mais si, d'après

ces auteurs, seuls les droits peuvent être possédés, il ne s'agit, parmi les droits, que des

seuls droits réels. Dès lors, on possède moins la chose que le droit réel sur la chose2
0

95
.

Les commentateurs qui soutiennent une telle position, considèrent que le législateur

aurait dû définir de façon univoque la possession comme l'exercice d'un droit2096
.

Cette dernière conception est aujourd'hui majoritaire2097
. Or, la possession vue

comme l'exercice d'un droit, n'exclut en rien les créances de son domaine

d'application. Comme le souligne le professeur Viennois, «[s]i l'on admet qu'elle se

définit comme l'utilisation, l'exercice du droit, la possession s'applique naturellement

b.. 1 2098TI' dl' .aux tens incorpore s » . out comme pour a possessIOn es corps, e creanCIer peut

d · d d . 2099exercer son rOlt par es actes e possessIon .

629- Le refus de la possession des droits personnels ne devrait pouvoir être

fondé en logique sur le fait que la possession d'un droit est impossible, puisque la

possession des droits réels est admise. On pourrait alors estimer que le rejet doctrinal

d'une possession des créances est moins fondé sur le fait que la créance s'analyse en un

droit, que sur le fait qu'il s'agit de la catégorie spécifique des droits personnels. Mais,

ici encore, l'argument est sujet à critique. En effet, la doctrine comme la jurisprudence

admettent que l'article 2279 du Code civil est applicable à la créance incorporée dans un

titre. Or, l'incorporation d'une créance dans un titre n'a pas pour effet d'en modifier la

personne la possibilité physique, actuelle et exclusive, d'exercer sur une chose des actes matériels,
d'usage, de jouissance ou de transformation» ; R.-J. POTHIER, op. cit., t. 9, n° 1, p. 428, selon lequel ce
qui est « en la puissance du possesseur ce n'est pas le droit mais bien la chose [... ] ».
2093 A. PÉUSSIER, thèse prée., n° 47, p.46.
2094 Voir notamment G. BAUDRY-LACANTINERIE, De la prescription, op. cit., n° 196; J. VALETON,
De la possession des servitudes, thèse Bordeaux, 1927, p. 39; P. JOURDAIN, Les biens, op. cit., n° 13,
g.15.
095 Sur ce raisonnement: F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 305, p. 336.

2096 J.-M. TRIGEAUD, La possession des biens immobiliers, Paris, Economica, 1981, n° 232.
2097 F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., n° 459, p. 340; P. JOURDAIN, Les biens, op. cit., n°
13, p. 15; P.-J. RAVAIL, thèse prée., n° 14.
2098 J.-P. VIENNOIS,« La revendication des créances », loc. cit., n° 13, p. 1427.
2099 En ce sens: F. ZENATI, thèse prée., n° 85, p. 128, dans sa note 142.
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nature, le porteur du titre ne devenant pas, du seul fait de l'incorporation, titulaire d'un

droit réee lOo
.

Si le domaine de la possession est usuellement cantonné aux seuls droits réels2lOI ,

il n'y a « même en théorie pure, aucun motif de restreindre aux droits réels l'objet de la

possession. Tous les droits, sans exception, peuvent se manifester et se manifestent, en

fait, par des actes extérieurs, positifs, apparents et visibles. Tous, par conséquent, sont

susceptibles de possession »2102. Le recours à la notion de jouissance dans la définition

de la possession donnée par le code civil, semble au contraire montrer l'absence

d'exclusion législative d'une possibilité de posséder les biens incorporels et, plus

, 'f' l' 2103specI Iquement, es creances .

630- Comme pour les droits réels, la possession d'un droit personnel trouve à se

manifester par un corpus, ce qui vise en droit positif les actes matériels de jouissance du

droit, et par un animlls, qui est la volonté ~'exercer ce droit à titl~ de propriétaire.

La jurisprudence refuse, jusqu'à présent, d'admettre que la possession puisse

être avérée par l'accomplissement d'actes juridiques et non matériels2104. Rejetant la

théorie de l'animus domini, les tribunaux exigent l'accomplissement d'actes matériels

avérés, ou faits de possession, en plus de l'intention de posséder. On peut toutefois

admettre que ces actes matériels varient en fonction de la chose possédée. Pour la

majorité des auteurs, il s'agit des actes de détention, mais aussi des actes de jouissance,

d'usage ou de transformation, accomplis sur la chose2l05
. Or, le fait d'encaisser des

créances de loyer ou celui de percevoir des dividendes, constituent des actes de

jouissance2106 et donc de possession du bien créance.

2100 C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t. 2, p. 155, § 183, à la note 21 ; P. CORLAY, La notion de
soustraction frauduleuse et la conception civiliste objective de la possession, coll. « Bibliothèque de droit
~rivé », Paris, L.G.D.J., 1978, p. 50 et 56 et suiv.

101 J. DERRUPPÉ, thèse préc., p. 201; J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 121, p. 207.
2102 P.-J. CORLAY, De l'objet de la possession, thèse préc., n° 17, p. 17.
2103 Voir notamment en ce sens: J.-P. VIENNOIS, « La revendication des créances », loc. cit., n° 13, p.
1427: « Définie comme l'utilisation économique, l'exploitation', la jouissance peut être caractérisée par
tout acte présentant un intérêt économique, spécialement, s'agissant de créances, la remise en vue d'un
escompte ou à titre de garantie ».
2104 Civ. 14 novembre 1910, D.P. 1912.1.483; Civ. 3e

, 3 octobre 1990, J.c.P., éd. N., 1991.11.194; Civ. 3,
13 fév. 1991, Rev. trim. dr. civ. 1992.601. Le refus des actes juridiques comme pouvant constituer le
corpus de la possession est largement critiqué en doctrine: voir notamment P. MALAURIE et L.
AYNÈS, Les biens, op. cit., n° 489, p. 143; G. MARTY et P. RAYNAUD, Les biens, op. cit., n° 17, p.
17. Une ouverture jurisprudentielle en la matière semble en passe de se produire: voir Civ. 3, II juin
1997, D. 1998.Somm.com.57, obs. A. ROBERT; A. PÉLISSIER, thèse préc., n° 67, p. 58, qui
commentant cet arrêt, observe que « sans se prononcer expressément sur la possibilité pour les actes
juridiques de manifester la possession, [la Cour] a rejeté le pourvoi formé contre un arrêt de renvoi qui
avait admis comme actes de possession, un arrêté d'amodiation et l'octroi d'un permis de construire ».

2105 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, par M. PICARD, 1926, n° 146; G.
CORNU, Introduction, les personnes, les biens, op. cit., n° 1130, p. 473.
2106 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 119, p. 203.
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631- La définition traditionnelle de la possession ne tient pas suffisamment

compte de la dimension intellectuelle de la possession. Plusieurs travaux doctrinaux ont

souligné la nécessité de reconnaître une notion large de la possession, qui puisse

intégrer les biens immatériels2107
. Une thèse récente sur la possession a proposé de

réviser l'analyse traditionnelle du corpus possessoire, dénoncée comme insuffisante2l08
.

Selon Mme Pélissier, en réalité, «ce qui est détenninant de la possession n'est pas que

l'homme saisisse la chose, mais que par cette action de saisir, il marque son pouvoir

h 2109 L . 1 ~ d'fi· . dsur une c ose» . e corpus possessoIre peut a ors etre re e Inl comme un pouvOIr e

jait211O, ce dernier désignant, non pas la situation de fait ou un rapport matériel avec la

chose, mais dans un sens plus général, la «possibilité d'agir directement sur la

h 2111 PI ' . , .. d· .c ose» . us precisement, ce pouvOIr serait « un rapport e pUissance conscient sur

une chose dont l'existence se traduit naturellement par sa conscience chez les

tiers »2112.

Le corpus possessoire ainsi redéfini en un pouvoir de fait, l'appréhension de la

chose n'est plus exclusivement matérielle: si elle est matérielle pour la plupart des

meubles corporels, elle est au contraire intellectuelle pour les meubles incorporels2113
.

Cette redéfinition du corpus de la possession «permet de ne plus considérer

l'immatérialité comme un obstacle, mais comme une spécificité »2114.

2107 Ginossar a montré l'existence d'une possession des droits, aux effets certes plus restreints qu'en
matière corporelle, mais néanmoins présente. Il existe, écrit-il, « à côté de la possessio rei, une possessio
juris, possession d'un droit, telle droit de créance, également protégée sous certains rapports lors même
qu'elle ne coïnciderait pas avec la propriété de la créance »: S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et
créance, op. cit., nO 21, p. 53.
2108 A. PÉLISSIER, Possession et meubles incorporels, thèse Montpellier l, 2000, nO 173, p. 132:
« L'étude du contenu de l'analyse traditionnelle du corpus possessoire nous a révélé une notion ancienne,
mal cernée par la doctrine, et exclusivement envisagée dans une approche matérialiste. En effet, la
doctrine restreint inlassablement l'objet du corpus possessoire aux choses corporelles. Pourtant [... ] dès
le droit romain, une évolution s'était dessiné avec la consécration d'une quasi-possession ayant pour objet
les droits réels en dehors du droit de propriété ». À partir d'une analyse de la rétention, qui se distingue de
la possession par la seule absence de l'animus domini, l'auteur observe, à travers les exemples du gage
sur des meubles incorporels avec dépossession, un modèle vers lequel la possession pourrait évoluer.
Pour cet auteur: « Il convient de libérer la possession de ses entraves historiques afin qu'elle puisse, à
l'instar de la rétention, ouvrir son domaine aux meubles incorporels. Le dépassement de l'analyse
traditionnelle du corpus possessoire s'impose »(nO175, p. 134).
2109 A. PÉLISSIER, thèse préc., nO 177, p. 136 et 137.
2110 A. PÉLISSIER, thèse préc., nO 179, p. 138.
2111 A. PÉLISSIER, thèse préc., nO 215, p. 162 et la référence à F.K. de SAVIGNY, Traité de la
possession en droit romain, op. cit., §18, p. 220.
2112 A. PÉLISSIER, thèse préc., nO 214, p. 162.
2113 A. PÉLISSIER, thèse préc., nO 225, p. 169: « On peut alors distinguer deux formes d'appréhension
qui vont coexister dans la seule notion de pouvoir de fait. Une appréhension matérielle, toujours de
rigueur pour la plupart des meubles corporels, et une appréhension que l'on pourrait qualifier de plus
intellectuelle, adaptée aux meubles incorporels ».

2114 A. PÉLISSIER, thèse préc., nO 233, p. 176.
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632- Si la définition de la possession donnée par Savigny est trop restrictive

pour englober à la fois la détention d'une chose et l'exercice d'un droit, tel n'est pas le

cas de la définition de Ihéring. Vue comme l'extériorité du droit de propriété, la

possession est le fait de se comporter en propriétaire, une telle définition n'excluant

II 1 . d b" 1 l' 2115nu ement a possessIOn es Jens Incorpore s que sont es creances .

La conception d'une possession dématérialisée est également loin d'être

étrangère au droit québécois. En définissant la possession comme l'exercice de fait d'un

droit réel dont on se veut titulaire, le Code civil du Québec a consacré l'idée que c'est

moins la chose que le droit qui est possédé.

p. Droit québécois

633- Dans le Code civil du Bas Canada, la possession était définie dans les

mêmes termes qu'en droit français, à savoir comme la détention d'une chose ou la

jouissance d'un droit (art. 2192 c.c.B.C.). Cette définition était souvent critiquée en

raison de son caractère équivoque, qui aurait laissé «supposer qu'il y a deux classes de

possession .. une pour les choses corporelles et une autre pour les choses incorporelles,

l d . (' ') 2116 L d "., .pour es rolts quasI-possesSIOn» . a cause e ce caractere eqUlvoque etait

trouvée dans le droit romain et, plus spécifiquement, dans l'argument selon lequel les

jurisconsultes avaient confondu le droit de propriété et la chose qui formait son

b· t2117o ~e .

Si, pour certains auteurs, l'objet de la possession résidait dans la chose2ll 8
, pour

d'autres, il résidait dans le droit2119. Une partie importante de la doctrine estimait

toutefois que seuls les droits réels faisaient partie du domaine «technique» de la

possession212o. La définition du Code civil du Bas Canada n'excluait pourtant pas la

possibilité d'une possession des créances. En effet, la doctrine majoritaire définissait le

l , ',/+. if d d . 2121 0 l' 1corpus comme« exercice eJJectl u rolt» . r, comme nous avons vu pour e

2115 B. LOTn, thèse prée., nO 230, p. 262 et nO 238, p. 269 et 270.
2116 A. AGUILAR, De la possession dans le droit civil de la Province de Québec, thèse pour la maîtrise
en droit civil, Montréal, 1948, p. 2 I.
2117 A. AGUILAR, thèse prée., p. 22.
2118 D. VINCELETTE, La possession, op. cit., nO 12, p. 63.
2119 A. AGUILAR, op. cit., p. 22 : «En effet, ce qu'on possède, soit à titre de propriétaire, soit à titre
d'usufruitier ou usager, ce n'est pas l'objet matériel de ces droits, mais les droits eux-mêmes ».

2120 A. AGUILAR, op. cit., p. 31 : «En partant de l'idée que posséder revient à dire exercer les facultés
qu'un droit suppose, on peut affirmer sans erreur que tous les droits sont susceptibles de possession. C'est
dans ce sens très large du mot qu'on peut parler d'une possession d'état et de la possession d'une
Créance ». Cependant, ajoutait-on, «la conception technique du mot possession est plus étroite. La
possession [... ] suppose une relation de fait entre une personne et une chose, caractérisée par des actes
matériels d'usage et de jouissance. Alors, il faut exclure les droits, autres que les droits réels ».
2121 D. VINCELETTE, La possession, op. cit., nO 9, p. 62.
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droit français, une telle définition de la possession s'applique sans difficulté au bien

incorporel que constitue la créance. La possession des créances était fréquemment

reconnue, sur le fondement de l'article 1571 du Code civil du Bas Canada2122
. La

doctrine admettait que «l'acheteur d'une créance n'a aucune possession utile, aussi

longtemps que l'acte de vente n'a pas été signifié et qu'il n'en a pas été délivré copie au

débiteur »2123. Certains auteurs avaient d'ailleurs admis, sous le régime de l'ancien

Code civil, une possession des biens incorporels, permettant l'application à ce type de

biens des règles de la prescription acquisitive ou extinctive2124
•

634- Désormais, l'article 921 du Code civil du Québec définit la possession

comme « l'exercice de fait, par soi-même ou par l'intermédiaire d'une autre personne

qui détient le bien, d'un droit réel dont on se veut titulaire »2125. Si la doctrine interprète

cette définition comme impliquant l'impossibilité de prescrire les droits p;.;rsontiels2126
,

cette solution n'est pourtant pas la seule possible.

Définie comme l'exercice de fait du droit de propriété, la possession peut

toujours englober la possession des corps et des droits. On peut considérer que la

possession vise l'exercice de fait du droit de propriété, peu important l'objet de ce droit.

Ainsi interprétée, la définition légale de la possession n'exclut pas l'usucapion des

créances. En effet, l'usucapion peut se réaliser par l'acquisition, par l'effet de la

possession, du droit de propriété, lequel peut porter aux termes du Code civil, tant sur

les biens corporels que sur les biens incorporels, au rang desquels figurent les créances.

Si ce qui est possédé est, selon le législateur québécois, le droit et non la chose, il

faut en conclure non seulement que l'objet de la possession ne se réduit pas aux corps,

mais également, que l'exercice de fait du droit réel de propriété peut conduire à

usucaper un tel droit, quel que soit son objet, corporel ou incorporel. Ainsi, lorsque le

droit réel de propriété a pour objet une créance, l'exercice de fait du droit de propriété

2122 Art. 1571 C.c.B.C. : «L'acheteur n'a pas de possession utile à l'encontre des tiers, tant que l'acte de
vente n'a pas été signifié et qu'il n'en a pas été délivré copie au débiteur; il peut cependant être mis en
~ossession par l'acceptation du transport que fait le débiteur [... ] ».

123 A. DESMEULES,« La vente des créances », (1954-1955) 1 C. de D. 171, p. 173.
2124 En ce sens: Y. CARON, «La vente et le nantissement de la chose mobilière d'autrui. Première
partie », (1977) 23 McGill Li. 1. 22 : «Les règles ordinaires de la prescription acquisitive ou extinctive
[... ) régissent ces biens. Dans certains cas [... ] la loi créé une 'possession de biens incorporels' (e.g.
droits de créances et droits d'actions) ».

2125 Les dispositions relatives à la possession se situent dans un chapitre quatre, du livre sur les biens,
intitulé « De certains rapports de fait concernant les biens ».

2126 P.-C. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 1065: «Sauf une exception (les servitudes
réelles), tous les droits réels principaux (art. 930 et 2910 C.c.Q.) peuvent être acquis par prescription ». Il
n'existe pas de prescription acquisitive à l'endroit des droits personnels ». Voir aussi D.-C.
LAMONTAGNE, « Distinction des biens, domaine, possession et droit de propriété », dans Barreau du
Québec, La réforme du Code civil, t. l, Presses de l'Université Laval, 1993, p. 467, à la page 486.

430



portant sur une créance, peut conduire à l'acquisition de la propriété de la créance par le

biais de l'usucapion.

635- Cette interprétation semble d'ailleurs en accord avec l'article 2919 alinéa 1

du Code civil du Québec, qui dispose que « Le possesseur de bonne foi d'un meuble en

acquiert la propriété par trois ans à compter de la dépossession du propriétaire ». Alors

que le Code civil du Bas Canada prévoyait que «La prescription des meubles corporels

a lieu par trois ans [à compter de la dépossession], en faveur du possesseur de bonne

foi» et que: «La possession actuelle d'un meuble corporel à titre de propriétaire fait

présumer le juste titre» (art. 2268 c.c.B.c.), le nouvel article ne distingue plus entre les

meubles corporels et incorporels, laissant ainsi supposer que la prescription acquIsItive

leur est tout autant applicable.

Les Commentaires du Ministre de la Justice ont mis en exergue le fait que «[I]a

disposition n'est pas limitée au meuble corporel. La possession juridique d'un meuble

est possible que le meuble soit corporel ou incorporel »2127. Cette interprétation, qui est

conforme au principe selon lequel il n'y a pas à distinguer là où la loi ne distingue pas,

suit également l'évolution générale du Code civil du Québec vers la voie de

l'incorporel.

636- Le corpus étant défini comme «l'ensemble des faits de possession,

matériels ou parfois juridiques (bail, etc.), soumis à l'appréciation du juge »2128, rien

n'empêche qu'une telle définition soit appliquée à des biens incorporels ou droits.

L'indifférence de la matérialité de la possession se retrouve dans la possession corpore

alieno (921 C.c.Q.), le possesseur n'ayant pas dans cette hypothèse la détention du bien,

le seul fait de retirer des fruits ou de percevoir des revenus du bien étant considéré

ffi 'd 2129 L 'b'l' , d 'd ' d' '11su Isant pour posse er . a pOSSI lIte e posse er une creance est al eurs

reconnue par le Code civil du Québec, par le biais de l'hypothèque ou gage des

2127 Commentaires du Ministre de la Justice, op. cit., art. 2919 c.c.Q. Contra: F. FRENETTE, «De la
prescription », «De la prescirption », dans Barreau du Québec et Chambre des notaires du Québec, La
réforme du Code civil, t. 1, Sainte-Foy, P.UL, 1993, p. 567-587, p. 578: « il n'est pas du tout certain
que l'élimination du qualificatif 'corporel' [00'] signifie un élargissement du domaine d'appplicaition
traditionnel de la prescription acquisitive en fait de meubles. En effet, l'article 2919 c.c.Q. ne réfère à
nul autre droit que celui de la propriété et il n'est pas plus réaliste et exact de parler de 'propriété de
créances' que de 'propriété de démembrements sur des biens meubles' ».

2128 D.-C. LAMüNTAGNE, « Distinction des biens, domaine, possession et droit de propriété », dans La
réforme du Code civil, p. 465 et suiv., nO 50, p. 487 ; W. MARLER, The Law of Real Property, Toronto,
Burroughs, 1932, nO 42. Voir la définition plus restrictive de M.-L. BEAULIEU, « Analyse de la
possession », Loc. cit., nO 5, p. l' selon lequel « les actes juridiques tels que le bail ou la vente ne peuvent
constituer l'élément corpe-el de ... , ?ssion ».

2129 D.-C. LAMüNTAGNE, « Distinction des biens, domaine, possession et droit de propriété », Loc. cit.,
nO 51, p. 487.
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créances, qui peut être constituée avec ou sans dépossession213O. Or, il a été jugé que

« [p]ersonne ne conteste qu'une créance, un bien incorporel, puisse être hypothéquée

d · . dl" , 1 1 . 2131aux con ltlOns et e a man/ere prevue par a 01» .

De même, il est prévu par l'article 2758 du Code civil du Québec que l'une des

mentions que doit comporter le préavis d'exercice d'un droit hypothécaire, est «la

sommation faite au débiteur de délaisser le bien grevé avant l'expiration du délai

imparti ». Le délaissement correspondant à un abandon de possession, le fait qu'un tel

préavis d'exercice soit un préalable impératif à l'exercice de tout droit hypothécaire2l32

montre également que la créance est susceptible de possession2I33. En effet, si tel n'était

pas le cas, la créance ne pourrait être délaissée, ce qui reviendrait à priver d'effets

l'hypothèque sur créance, pourtant reconnue par le législateur. Plusieurs jugements ont

d'ailleurs admis sans équivoque la possibilité d'une possession des créances2134.

637- La possession des créances ne semble donc pas impossible, ni en droit

français, ni en droit québécois. La première condition requise pour que l'usucapion soit

un mode d'acquisition de la propriété des créances, à savoir l'existence d'une

possession des créances, est donc susceptible d'être remplie. Pour mener à une

usucapion, encore faut-il que cette possession ne soit pas viciée.

638- Mentionnons enfin que, dans sa majorité, la doctrine civiliste adopte une

analyse dualiste de la prescription2135~ en y voyant, conformément à l'analyse de Pothier

et en dépit des similitudes de régimes juridiques, soit un mode d'acquérir, soit la cause

2130 Le c.c.Q. admet que l'hypothèque -encore appelée gage (Art. 2665 c.c.Q.)- mobilière qui grève des
créances peut être constituée sans dépossession ou avec dépossession (art. 2710 C.c.Q.: «L'hypothèque
mobilière qui grève une créance que détient le constituant contre un tiers, ou une universalité de créances,
peut être constituée avec ou sans dépossession »).
2131 Caisse populaire Desjardins de Val-Brillant c. Blouin, [2001] I.Q. nO 61 (C.A.) (j. en chef Michaud, j.
Pigeon etj. Biron), nO 26.
2132 Banque Nationale du Canada c. Ruel, (1995) R.J.Q. 2180, 2181 (C.S.) .
2133 M. LACHANCE, Le concept de garantie sous le Code civil du Québec, mémoire de maîtrise,
Université de Montréal, p. 36. Sur l'idée que seules les créances constatées dans un titre seraient
susceptibles de possession: M. DESCHAMPS, « La fiducie pour fins de garantie », dans Les sociétés, les
fiducies et les entités hybrides en droit commercial contemporain, Conférences Meredith 1997, Université
McGiIl, Faculté de droit, p. 133, à la page 139.
2134 Voir notamment Immobilière Natgen inc. c. 2897041 Canada inc., [1998] R.D.I. 545 (C.A.), où il a
été jugé, à propos d'une cession successive de loyers, que lorsqu'un nouveau bail est contracté, le
créancier cessionnaire devient propriétaire des créances nouvellement acquises, mais que pour conserver
une possession utile à l'égard des tiers, il doit signifier la cession de loyer au locataire ou la faire
accepter par lui. Voir aussi: Banque royale du Canada c. Caisse populaire Desjardins de St Théophile
de Beauce, I.E. 98-964 (C.S.); Compagnie de papier Q.N.S. Ltée c. Paul Gobeil, (1993) R.D.J. 119
(C.A.), p. 120: «Attendu que [...] Cobec était légalement rentrée en possession de la créance et qu'en
conséquence elle avait le droit de la percevoir ».

2135 P. MARTINEAU, La prescription, op. cit., nO 2, p. 3: «La même appellation sert à désigner deux
institutions distinctes par leur nature et leurs effets >}. L'auteur traite néanmoins de la prescription
acquisitive et extinctive dans un même ouvrage.
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d'extinction des droits2136. Suivant cette conception, qualifiée de processuelle, « [... ] la

prescription extinctive s'écarte de l'usucapion. Étrangère au droit substantiel, elle n'est

qu'une institution de procédure, une fin de non-recevoir, faite pour dispenser le juge, en

mettant obstacle au procès, d'avoir à trancher de trop anciens litiges. Elle tend à se

confondre avec un délai de forclusion donné pour accomplir la demande en justice, et sa

, 1"'" dl' . 2137portee se ImIte a etem re action» .

Certains auteurs ont néanmoins défendu une conception unitaire de la

prescription2138, conception qualifiée de substantielle. Selon eux, la prescription

extinctive a pour effet «d'éteindre les droits subjectifs substantiels, tout comme la

prescription acquisitive a pour effet de les faire acquérir, elle est un mode d'extinction

des droits symétrique du mode d'acquisition de ceux-ci que constitue l'usucapion.

Aussi, dans le régime des deux prescriptions, la symétrie des conditions préfigure-t-elle

celle des effets [... ] »2139. Si l'on admet que la notion de prescription est unique, en

dépit de leur fonction différente, acquisitive ou libératoire, la prescription extinctive

étant -de l'avis unanime des auteurs- applicable aux créances, la prescription acquisitive

devrait également s'appliquer à elles. Le fait que le Code civil du Québec comme le

Code civil français donnent une définition unique de la prescription acquisitive ou

extinctive va dans le sens d'une conception unitaire de la prescription2140.

2. L'absence de vices de la possession

639- Pour pouvoir prescrire, il faut non sOeulement que la possession existe, mais

qu'elle ne soit pas viciée. Dans les deux droits étudiés, la possession n'est utile et ne

peut conduire à la prescription que si elle est continue, paisible, publique et non

équivoque- comme cela est requis par l'article 2229 du Code civil français et par

l'article 2911 du Code civil du Québec2141 .

2116 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 327, p. 358.
2137 M. BANDRAC, thèse préc., n° l, p. 1.
2118 S. FOURNIER, Essai sur la notion de prescription en matière civile, thèse Grenoble, 1992; M.
BANDRAC, La nature juridique de la prescription extinctive en matière civile, thèse Paris II, 1983.
2139 M. BANDRAC, thèse préc., n° l, p. 1.
2140 Art. 2219 C.c.f. : « La prescription est un moyen d'acquérir ou de se libérer par un certain laps de
temps, et sous les conditions déterminées par la loi » ; art. 2875 c.c.Q. : « La prescription est un moyen
d'acquérir ou de se libérer par l'écoulement du temps et aux conditions déterminées par la loi ».

2141 Voir notamment en droit québécois: F. BROCHU, « Nouvelle posologie pour la prescription
acquisitive immobilière », (2003) 105 R. du N. 737, à la page 748: « Pour produire ses effets, l'article
2911 c.c.Q. indique que la prescription doit se fonder sur une possession conforme aux conditions
établies à l'article 922 c.c.Q., c'est-à-dire une possession paisible, continue, publique et non
équivoque ».
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640- Le vice de clandestinité est davantage susceptible d'affecter une créance

qu'un bien corporel, puisque l'extériorisation de la possession par des actes de

jouissance peut être plus secrète que l'extériorisation de la possession sur un meuble

corporel. On considère généralement que la clandestinité est avérée «lorsque le

comportement constituant le corpus a été dissimulé à ceux qui avaient Ï:1térêt à

empêcher l'usucapion, la possession est clandestine et, partant, leur est inopposable [... ]
2142»

En plus des conditions relatives à la possession, l'usucapion des créances n'est

possible que si certaines conditions relatives au délai sont remplies.

B. La condition relative à la durée de la possession

641- Le délai de droit commun pour prescrire diffère en droit français et en droit

québécois. En droit français, le délai de droit commun pour prescrire est de trente ans. Il

existe cependant des délais de prescription plus courts, comme c'est le cas en matière

immobilière, pour la prescription abrégée de dix à vingt ans.

Dans le Code civil du Bas Canada, le délai requis pour usucaper était de dix ans,

dans l'hypothèse où le possesseur était de bonne foi et possédait un titre translatif de

propriété, ou de trente ans, dans le cas contraire2143
. L'article 2268 prévoyait néanmoins

que la prescription acquisitive pouvait s'acquérir par trois ans, lorsqu'il s'agissait d'un

meuble corporel et que le possesseur était de bonne foi 2144
•

Avec le Code civil du Québec, le délai de droit commun est passé de trente à dix

ans, même dans les cas où le possesseur a un titre ou est de bonne foi (art. 2917

Q 2145c.c..) .

642- L'article 2279 du Code civil français, qui prévoit l'acquisition instantanée

au bénéfice du possesseur de bO'lne foi d'un mellbl~, .,;st inconnue du droit '-I-': Jé~ois,

où l'acquisition se fait par trois ans.

En droit québécois, par exception au délai de droit commun, la prescription est

triennale pour les meubles (2919 c.c.Q.), à la condition que le possesseur soit de bonne

2142 J. CARBüNNIER, Les biens, op. cit., nO 120, p. 205.
2143 A. AGUILAR, op. cit., p. 74.
2144 Art. 2268 C.c.B.C.: «La possession actuelle d'un meuble corporel à titre de propriétaire fait
présumer le juste titre. C'est au réclamant à prouver, outre son droit, les vices de la possession et du titre
du possesseur qui invoque la prescription ou qui en est dispensé d'après les dispositions du présent
article ».

2145 Art. 2917 c.c.Q. : «Le délai de prescription acquisitive est de dix ans, s'il n'en est autrement fixé par
la loi ».
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foi (art. 2219 et 2220 c.c.Q.). Contrairement au droit français, la possession ne confère

pas, en tant que telle, un titre de propriété.

643- Si elle se manifeste un peu différemment dans les deux droits, l'usucapion

des créances semble néanmoins possible dans les deux systèmes étudiés, les textes

français et québécois étant suffisamment larges pour admettre la prescription acquisil:.e

des créances.

En droit français, la question se pose en outre de savoir si la fonction acquisitive

de la règle «en fait de meubles, possession vaut titre », est applicable aux biens

incorporels que sont les créances.

§3. L'applicabilité aux créances de l'article 2279 du Code civil

français dans sa fonction acquisitive

644- La formule de l'article 2279 du Code civil français est historiquement

issue de la jurisprudence du Châtelet de Paris. En droit romain, contrairement à l'actuel

droit français, le propriétaire d'un meuble pouvait le revendiquer contre le possesseur

tant que celui-ci n'en était pas devenu propriétaire par usucapion.

La règle romaine, fondée sur le principe «nemo plus juris », se retrouve de nos

jours en droit québécois. Dès lors, la règle de l'acquisition instantanée au profit du

possesseur de bonne foi d'un meuble n'existe qu'en droit français

645- La règle de l'article 2279 du Code civil français a une fonction acquisitive

de propriété, dans l'hypothèse où le possesseur de bonne foi a acquis un meuble d'un

non-propriétaire2146
• Le domaine de l'article 2279 du Code civil est traditionnellement

restreint aux meubles corporels, tant par la doctrine que par lajurisprudence2147
. Il n'est

pourtant pas exclu que l'article 2279 ait vocation à régir les créances2148
• On ne saurait

déduire des termes de la loi, qui vise les meubles sans autre précision, que les biens

incorporels doivent être exclus du domaine de cet article. De plus, les auteurs ont noté

que la jurisprudence ne répugne pas à inclure dans son domaine certains droits,

"14' 1. CARBUNNIER, Les biens, op. cit., nO 228, p. 358.
2147 La jurisprudence s'est prononcée contre l'application aux créances de l'art. 2279 c.c. : Casso civ. 2
déc. 1856, D.P. 56.1.443 ; Casso Req., 25 nov. 1929, D.H. 1930.3.
2148 Déjà en ce se sens: J.-P. VIENNOIS, «La revendication des créances », lac. cit., p. 1237: «[00'] il
n'existe pas de raison d'exclure que la possession produise les mêmes effets de droit lorsqu'elle porte sur
une créance que lorsqu'elle porte sur un meuble corporel ».
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d'usufruit ou de gage, lorsqu'ils portent sur des corps2149. Ce n'est donc pas le caractère

incorporel des créances qui les exclut du champ d'application de ce texte2150. Or les

créances sont, tout autant que les meubles corporels, sujettes à aliénation et les mêmes

raisons qui ont conduit le législateur à protéger les impératifs du commerce en donnant

au possesseur de bonne foi un titre, même s'il a acquis a non domino, devraient donc

s'appliquer à elles2151 . De plus, l'acquisition de la propriété sur le fondement de l'article

2279 du Code civil, aurait en outre l'avantage de conférer au propriétaire de créances un

titre fort, la possession créant« un titre nouveau et inattaquable »2152. L'application aux

créances de l'article 2279 du Code civil, dans sa fonction acquisitive, paraît donc à la

fois intéressante pratiquement et possible théoriquement.

646- Si l'on accepte d'inclure les créances dans le domaine de l'article 2279 du

Code civil, encore faut-il que les conditions d'application de cet article se trouvent

réunies. En dehors de la condition relative à l'existence de la possession des créances, la

possession doit être véritable, effective et exempte de vices2153. La possession est

véritable lorsqu'elle se fait à titre de propriétaire et non de simple détenteur2154. La

possession doit en outre être effective. Si l'on considère traditionnellement que pour

être effective, la possession doit se concrétiser dans la détention matérielle du

meuble2155, cette maîtrise peut néanmoins être indirecte, ce qui est notamment le cas

lorsqu'un titre représente le droit2156. La possession doit enfin être exempte de vices, et

plus spécifiquement, elle doit être exempte de violence, de clandestinité ou d'équivoque

2149 Si l'on considère généralement que le domaine de l'article 2279 du Code civil exclut les meubles
incorporels, à l'exception des titres au porteur(Agen, 6 mai 1993 et Paris, 21 mai 1993, Dr. Sodétés, nov.
1993, nO 215, p. 17, note H. HOVASSE), la doctrine et la jurisprudence admettent que le droit réel
d'usufruit ou de gage, qui sont pourtant des biens incorporels, font partie de son domaine d'application:
B. LOTII, thèse prée., nO 239, ç. 271.
2150 Le fondement ne semble pas être le caractère incorporel de ces biens, puisque certains biens
incorporels y sont soumis (ainsi, le l'usufruit et le gage sont soumis à l'art. 2279 en droit positif), et qu'à
l'inverse, certains meubles corporels ne font pas partie de son domaine d'application (navires de mer,
bateaux de rivière, aéronefs). Voir J. DJOUDI, Rép. dv. Dalloz, VORevendication, nO 88.
2151 B. BOULOC, Loc. dt., n° 107 ; A. PÉLISSIER, thèse prée., nO 445, p. 398: « L'impératif de sécurité
du commerce n'est pas moins impérieux et le véritable propriétaire dépossédé n'est pas plus diligent
lorsque le bien en cause dans le conflit est un meuble incorporel ».

2152 F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., nO 486, p. 359.
2153 B. BOULOC, Loc. cit., nO 126.
2154 Req., 12 mars 1918, D.P. 1921.1.148.
2155 Cette condition est toutefois issue d'un emprunt à l'article 1141 du Code civil, qui traite de la
transmission successive du même objet mobilier à deux personnes différentes. Sur cet emprunt: 1.
CARBONIIER, op. dt., t. 3, nO 76.
2156 B. BOULOC, Loc. dt., nO 129: « Si les biens mobiliers ont donné lieu à création d'un titre
représentatif, la possession du titre représentatif de ces biens équivaut à la possession des biens eux
mêmes ».
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-le vice de discontinuité étant écarté, dès lors que le possesseur acquiert la propriété

instantanémene 157.

Par ailleurs, la seconde condition pour pouvoir invoquer l'article 2279 du Code

civil est une condition de bonne foi 2l58
. Cette dernière désigne la croyance du

possesseur d'avoir contracté avec le véritable propriétaire2159 et s'apprécie au moment

de l'entrée en possession. La bonne foi étant présumée (2268 c.c.), c'est au

revendiquant de prouver la mauvaise foi du possesseur, cette preuve pouvant être faite

par tous moyens2160
.

647- Quand bien même les créances demeureraient-elles exclues du domaine de

l'article 2279 du Code civil, comme elles le sont de lege lata, cela signifie simplement

que la revendication des créances reste possible contre l'acquéreur d'une créance ayant

acquis de bonne foi a non domino. Une telle possibilité ne condamnerait pas pour autant

la reconnaissance de la possession des créances, à partir du moment où tous les meubles

corporels eux-mêmes ne sont pas concernés par la règle. Exclure les créances du

domaine de l'article 2279 du Code civil ne reviendrait finalement qu'à un retour au droit
. d 1 d" 1 2161commun, qUi a met a reven IcatlOn contre e possesseur .

Si les modes d'acquisition fondés sur la possession se retrouvent tout autant

s'agissant des biens incorporels que sont les créances que s'agissant des biens corporels,

il convient à présent de considérer si l'accession des créances est envisageable.

SECTION II.
L'ACCESSION DES CRÉANCES

648- La notion de propriété, telle qu'elle existe en droit commun, étant applicable

aux créances, la question de l'application du mécanisme de l'accession aux créances

mérite d'être posée. Si, en droit français, l'habitude s'est prise, de cantonner les

développements relatifs à l'accession à la seule accession par incorporation2162
,

l'accession par production, souvent négligée dans son rôle de source d'acquisition des

2157 En ce sens: B. BOULOC, foc. cit., n° 132.
2158 Req., 1cr fév. 1893, D.P. 1894.1.278.
2159 Civ., II juill. 1887, S. 1887.1. 453.
2160 Req., 27 mars 1889, D.P. 1890.1.413.
2161 Dans le cas où le possesseur du meuble corporel acquis a non domino est de mauvaise foi, le délai
requis pour prescrire revient au droit commun, à savoir la prescription trentenaire. Voir A.-M. SOHM
BOURGEOIS, V

O Prescription acquisitive, foc. cit., n° 22.
2162 Voir notamment R. SAINT-ALARY, Rép. civ. Dalloz, V

O Accession.
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fruits, apparaît toutefois clairement dans les textes. L'intérêt de remettre en avant

l'accession par production, à côté de l'accession par incorporation, transparaît dans le

droit québécois, où la loi comme la doctrine n'hésitent pas à placer sur un même niveau

les deux types d'accession, respectivement dénommées accession par production et
. . 2163accessIOn par unIon .

L'étude de l'acquisition de la propriété des créances par accession recouvre à la

fois l'examen de l'accession par incorporation, ou par union (§1), et de l'accession par

production (§ 2).

§ 1. L'application de l'accession par incorporation ou par union aux

créances

649- Aux termes de l'article 546 du Code civil français, «La propriété d'une

chose2164
, soit mobilière, soit immobilière, donne droit sur tout ce qu'elle produit, et sur

ce qui s'y unit accessoirement, soit naturellement, soit artificiellement. Ce droit

s'appelle droit d'accession »2165. Le droit québécois donne une définition pratiquement

identique de l'accession. Selon l'article 948 du Code civil du Québec, «La propriété

d'un bien2166 donne droit à ce qu'il produit et à ce qui s'y unit, de façon naturelle ou

artificielle, dès l'union. Ce droit se nomme accession ». Tout comme en droit français,

l'accession peut être immobilière (art. 954 s. c.c.Q.) ou mobilière (art. 971 s. c.c.Q.).

Si l'on accepte le critère traditionnel de l'accession, qui réside dans l'existence

d'un lien matériel entre deux biens, cela exclut a priori l'accession des modes

d'acquisition de la propriété des créances (A). On observe toutefois une tendance

doctrinale et jurisprudentielle, dans laquelle le déclenchement de l'accession est moins

lié à l'union matérielle de deux biens, qu'à une union intellectuelle, ou simplement

économique entre deux biens (B).

2163 Voir notamment L. FARIBAULT, Traité de droit civil du Québec, t. 4, p. 15: «Le propriétaire,
ayant le droit de jouir de sa chose de la manière la plus absolue, acquiert, par droit d'accession, les fruits
naturels, industriels et civils qu'elle peut produire ». D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit.,
n° 759, p. 431 : «En toutes hypothèses, l'accession a lieu par production ou par union: <da propriété
d'un bien donne droit à ce qu'il produit et à ce qui s'y unit ... » (948 c.c.Q.) », et n° 761, p. 432: «En
principe et sauf convention contraire [... ] ou prescription en faveur d'un tiers, les «fruits et revenus»
(910 C.c.Q.) issus d'un bien appartiennent à son propriétaire, par droit d'accession (948, 949 c.c.Q., id.
409 C.c.B.c.) ».
2164 Le législateur québécois a substitué le terme bien à la place de celui de chose, anciennement utilisé,

~~r dé~nir l' ~ccession. .,',.... .
. VOIr aussI: art. 712 c.c.: «La propriete s acqUiert aussI par accessIOn ou incorporation et par

prescription» ; art. 551 C.C. : « tout ce qui s'unit et s'incorpore à la chose appartient au propriétaire ».
166 On remarque que l'article équivalent en droit français utilise la notion de chose.
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A. Le critère traditionnel de l'accession: la nécessité d'une union matérielle

entre deux biens

650- En droit français, l'accession par incorporation est traditionnellement

définie comme recouvrant l'hypothèse de l'acquisition d'un bien accessoire par rapport

à un bien principal, dans le cas où les deux biens, qui appartenaient à des propriétaires

différents, ont été matériellement réunis2167. On considère alors que, par l'accession, la

propriété d'une chose entraîne ipso jure la propriété d'une autre chose qui lui est

h . h' . d . ,2168P YSlquement rattac ee, moyennant m emmte .

Seule l'accession mobilière nous intéresse ici2169, laquelle regroupe trois types

d'accessions, à savoir l'adjonction, la spécification et le mélange. S'agissant tout

d'abord de l'adjonction, elle a lieu « lorsque deux choses mobilières appartenant à deux

propriétaires différents ont été réunies de manière à former un seul tout, mais sont

, . , bl l" b . l' 2170 L '1neanmoms separa es, en sorte que une pUIsse su slster sans autre» . e me ange,

ou confusion, désigne «l'union de deux choses qui cessent d'être distinctes et

reconnaissables »2171. Enfin, la spécification est traditionnellement définie comme étant

«la formation d'une chose nouvelle par le travail d'une personne sur la matière

b'I" , 2172mo 1 lere appartenant a un autre» .

651- L'accession par union du droit québécois concerne l'accession

immobilière artificielle ou industrielle, l'accession immobilière naturelle et, enfin,

l'accession mobilière naturelle (art. 954 et s. ; art. 971 et s. c.c.Q}173. S'agissant de

l'accession mobilière, elle vise « les biens meubles appartenant à plusieurs personnes et

dont les composantes ne peuvent être séparées sans détérioration ou sans un travail

excessif (mélange ou adjonction) ou qui ont été travaillées ou transformées par autrui

(spécification) »2174.

652- Au premier abord, les dispositions relatives à l'accession par union

semblent principalement concerner des biens corporels. Il est couramment soutenu que

2167 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., nO 59, p. 107: «Si les deux biens complémentaires,
appartenant à deux propriétaires différents, viennent à être unis matériellement, le propriétaire du
principal acquiert la propriété de l'accessoire a. 546 ».
2168 A. SÉRIAUX, Rép. civ. Dalloz, VOPropriété, nO 28.
2169 Ce type d'accession est réglementé aux art. 565 à 577 c.c.
2170 R. SAINT-ALARY, Rép. civ. Dalloz, V

OAccession, nO 213.
2171 R. SAINT-ALARY, Loc. cit., nO 222.
2172 R. SAINT-ALARY, Loc. cit., nO 226.
2173 D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., nO 767, p. 435.
2174 D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., nO 792, p. 449.
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les règles posées par la loi en matière d'accession mobilière, sont uniquement

applicables aux biens matériels2175
• Il est vrai que la référence à une détérioration du

bien, à une séparation ou à un travail sur le bien, sont toutes des notions qui semblent

relever du domaine de la corporalité. En outre, l'un des principaux arguments invoqués

pour refuser l'ouverture de l'accession au champ des biens incorporels, est de dire que

d 1 b· , , 'bl d . 2176 1 d .,.e te siens n etant pas susceptI es e possessIOn ,e secon proprIetaire ne

pourrait appréhender le bien originaire et le transformer.

L'application du mécanisme de l'accession aux biens incorporels serait pourtant

intéressante d'un point de vue pratique, si bien qu'on peut se demander si une

interprétation plus souple de l'accession peut être envisagée.

B. Le critère possible d'une union intellectuelle ou économique entre les

biens

653- L'accession par incorporation est un mécanisme propre à «résoudre les

conflits relatifs à la propriété d'une chose issue de l'union de choses appartenant à des

propriétaires différents »2177. Elle conduit à l'adjonction d'un bien à un autre, le premier

perdant son individualité et s'adjoignant au second pour appartenir au même

propriétaire. Ce mécanisme, qui est intéressant lorsque deux biens corporels sont

concernés, peut l'être également lorsque les biens en cause sont incorporels.

Or, un aménagement de la notion d'accession est possible, qui permet de lui

donner toutes ses potentialités. Une interprétation plus souple de l'accession peut être

préconisée, en raison de l'importance que le législateur, tant français que québécois, a

donné à l'équité en matière d'accession.

654- Les tentatives doctrinales d'application du mécanisme de l'accession aux

propriétés intellectuelles constituent un précédent intéressant à l'idée selon laquelle

l'accession peut s'appliquer aux biens incorporels que sont les créances. En dépit de la

position traditionnelle, qui réduit le domaine de l'accession aux seules choses

2175 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., VO Accession mobilière: «Accession résultant de
mélange ou d'adjonction d'un meuble corporel à un autre ou de transformation d'une matière par
l'industrie d'un tiers (spécification) [... ] ». Pour une interprétation jurisprudentielle restrictive de
l'accession: Paris, 13 janvier 1993, D. 1993.i.r.90, qui refuse d'appliquer à des droits d'auteur les règles
de l'accession mobilière, au motif qu'elles sont uniquement applicables à des choses corporelles et
matérielles. Voir aussi sur ce point: C. POURQUIER, thèse prée., p. 152.
2176 P._Y. GAUTIER,« L'accession mobilière en matière d'œuvres de l'esprit: vers une nouvelle querelle
des Proculéiens et des Sabiniens », Loc. cil., p. 154.
2177 C. PAULIN, J.-Cl. Civil, art. 565-567, n° 25.

440



corporelles2l78
, la thèse de l'applicabilité de l'accession mobilière aux droits

intellectuels a été soutenue en doctrine.

Dans un article relatif à l'application de l'accession aux œuvres de l'esprit, le

professeur Gautier estime qu'il est possible de retenir « une conception moins stricte du

droit réel, ne tenant pas tant à la nature du pouvoir sur la chose qu'à l'activité déployée

par son titulaire », possibilité d'autant plus aisément admissible que «la loi ne

distingue pas en l'occurrence, entre meubles corporels et incorporels, alors que les

droits intellectuels étaient déjà connus [... ] »2179. Dans une telle conception, «rien

n'empêche d'unir deux meubles incorporels, de procéder à une incorporation, une

transformation », toutes hypothèses qui renvoient à la définition de l'accession2l8o
.

L'accession pourrait alors s'appliquer à l'hypothèse d'une union de deux droits

d'auteurs2181
•

655- Le concept d'accession revêt un intérêt topique concernant les œuvres de

l'esprit, pour régler la question de savoir si une œuvre dérivée constitue une

transformation de l' œuvre originaire. Selon le professeur Gautier, les dispositions des

articles 566 à 576 du Code civil français, qui traitent de l'adjonction, de la spécification

et du mélange, sont à écarter, car elles ont manifestement été pensées pour les choses

corporelles2182
. En revanche, le chapeau introductif constitué par l'article 565 du Code

civil serait propre à régler le conflit entre le créateur initial et l'auteur de la nouvelle

h . dl" l' ,dl' ? 183 C . 1 ,. Lc ose, en raIson e a genera!te es termes emp oyeS- . et artlc e prevOIt que:« e

droit d'accession, quand il a pour objet deux choses mobilières appartenant à deux

maîtres différents, est entièrement subordonné aux principes de l'équité naturelle »,

2178 Cette thèse a été adoptée par l'arrêt de la cour d'appel de Paris précit. du 13 janv. 1993 (D. 1993.
i.r.90), qui a jugé que les règles du Code civil relatives à l'accession ne s'appliquent qu'aux choses
« corporelles et matérielles» et ne peuvent être invoquées concernant deux propriétés incorporelles.
2179 P._Y. GAUTIER, «L'accession mobilière en matière d'œuvres de l'esprit: vers une nouvelle querelle
des Proculéiens et des Sabiniens », D. 1988.1.152, p. 154 et 155. Cette querelle opposa deux écoles de
juristes du 1er et du lie siècle, les Sabiniens et les Proculéiens, sur la question de savoir qui, du propriétaire
originaire ou de celui qui transforme la chose doit l'emporter: «Les Sabiniens optaient pour le premier,
duquel procède la chose, les Proculéiens pour le second, duquel procède sa mise en valeur»: P.-Y.
GAUTIER, « L'accession mobilière en matière d'œuvres de l'esprit: vers une nouvelle querelle des
Proculéiens et des Sabiniens », loc. cit., n° 1, p. 152.
2180 P._Y. GAUTIER, «L'accession mobilière en matière d'œuvres de l'esprit: vers une nouvelle querelle
des Proculéiens et des Sabiniens », loc. rit., n° 9, p. 155.
2181 Même si cette thèse n'a pas été à ce jour consacrée par la jurisprudence (rejet par Paris, 13 janv. 1993,
D. 1993.i.r.90), le raisonnement tenu par le professeur Gautier garde toutefois toute sa pertinence.
2182 Voir cependant F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 161, p. 196, selon lesquels «rien
n'exclut, légalement, la possibilité d'un mélange, d'une adjonction ou d'une spécification des biens
incorporels ».
2183 P._Y. GAUTIER, «L'accession mobilière en matière d'œuvres de l'esprit: vers une nouvelle querelle
des Proculéiens et des Sabiniens », loc. cit., n° 9-11, p. 1.55.
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l'alinéa second précisant que « Les règles suivantes serviront d'exemple au juge pour se

déterminer, dans les cas non prévus, suivant les circonstances particulières ».

Le législateur québécois a, de même que son homologue français, choisi de ne

donner qu'une valeur d'exemple à la réglementation des différents types

d'accession2184
• En effet, l'article 975 du Code civil du Québec dispose que «Dans les

circonstances qui ne sont pas prévues, le droit d'accession en matière mobilière est

entièrement subordonné aux principes de l'équité ». Si l'occasion se présentait, le juge

pourrait donc parfaitement prendre en compte une accession mobilière en matière de

créances, en raison de la grande généralité des dispositions législatives en la matière. La

vocation large de la fonction correctrice de l'équité2185
, fait que l'accession ne doit pas

nécessairement être limitée au domaine des corps.

La souplesse des législateurs français et québécois est donc grande en matière

d'accession, où ils n'ont fixé que des règles générales, qui sont subordonnées à

l'équité I86
. L'esprit de l'institution est de sauvegarder l'intérêt de «celui qui subirait le

plus grave préjudice si la chose était entièrement attribuée à l'autre ». Ce principe

général conduit à estimer que «dans un cas, il y aura attribution totale à l'un ou l'autre,

avec soulte, dans un autre, séparation des deux parties réunies, dans un autre encore,

indivision sur le tout entre les deux propriétaires, suivie d'une licitation, etc. »2187. Le

droit français et québécois relatif à l'accession étant susceptible de s'adapter au

phénomène de l'incorporel à travers l'exemple de la propriété intellectuelle, on peut

penser qu'il pourrait en être de même s'agissant des créances.

656- Le professeur Dross, qui a consacré sa thèse à l'accession, estime qu'« fiJI
n'est pas évident que la théorie de l'accession, bâtie sur une casuistique romaine visant

à résoudre les difficultés nées de l'union matérielle de deux choses corporelles
. , ., d ' l . Il d . b . 2188 Pappropnees, ne pUisse s a apter a a nature Incorpore e e certains lens» . our

que le mécanisme de l'accession soit susceptible d'être appliqué à des biens incorporels

21X4 P.-C. LAFOND, op. cit., p. 1048: «Le principe guidant l'accession mobilière trouve son fondement à
l'article 975 C.c.Q. À moins qu'i! n'en soit prévu autrement dans le Code, les règles applicables en cette
matière sont entièrement subordonnées au principe d'équité, en évitant le plus possible les situations
d'indivision. Les articles 971 à 974 c.c.Q. en constituent des exemples d'application ».

m5 Sur cette fonction, voir C. ALBIGES, De l'équité en droit privé, coll. «Bibliothèque de droit privé »,

Paris, L.G.DJ., 2000, p. 167.
2186 Voir G. CORNU, Introduction, les personnes, les biens, op. cir., n° 1667, p. 687.
2187 P._ Y. GAUTIER, « L'accession mobilière en matière d' œuvres de l'esprit: vers une nouvelle querelle
des Proculéiens et des Sabiniens », loc. cit., n° Il, p. 155. Voir R. SAINT-ALARY, Rép. civ. Dalloz, V

O

Accession, n° 2l!.
2188 W. DROSS, Le mécanisme de l'accession. Eléments pour une théorie de la revendication en valeur,
thèse Nancy II, 2000, n° 78, p. 77.
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tels que les créances, il faut admettre que le lien qui unit un bien incorporel à un autre

bien (corporel ou incorporel) puisse être intellectuel et non matériel.

Qu'il nous soit permis ici de citer une partie des conclusions auxquelles l'auteur

arrive: «L'étude des hypothèses d'accession, écrit-il, a [... ] permis de l'affranchir de

la tyrannie de la matière. Ordinairement perçue comme la conséquence automatique au

plan de la propriété de l'incorporation définitive d'un bien à un autre, l'accession se

produit en réalité lorsqu'il s'agit non de constater une union mais d'assurer le maintien

d'une unité. L'approche matérialiste du problème doit être dépassée [... ]. Le droit

positif ne s'incline pas devant une union indissociable mais joue de l'accession comme

d'un instrument destiné à protéger l'unité que forment deux biens par delà une

divergence dans leur appropriation respective [... ]. Ayant établi que l'accession se

déclenche parce que deux biens forment une unité, le caractère corporel de leur

rattachement n'apparaît plus alors comme une condition nécessaire au déclenchement

de l'accession »2189.

657- Le fonds de commerce est l'exemple type d'un bien incorporel, auquel

peuvent être affectés d'autres biens, qu'ils soient corporels, telle une marchandise, ou

incorporels, tels un brevet ou une marque. Les tribunaux français ont déjà eu à se

pencher sur l'hypothèse d'un bien propre affecté à l'exploitation d'un fonds de

commerce commun. La Cour de cassation, dans un arrêt de principe du 23 janvier 1975,

a estimé que «les marchandises, comme les autres éléments composant le fonds de

commerce, prennent en principe le caractère propre ou commun de ce fonds »2190. Ainsi,

la nature propre ou commune du bien disparaît devant celle du fonds.

Le fondement de la solution a été discuté. Selon certains, c'est la fongibilité des

éléments du fonds de commerce qui expliquerait la solution de l'unité du fonds de

commerce2191
. Cette solution a toutefois été contestée, car il est loin d'être certain que

tous les éléments du fonds de commerce sont fongibles entre eux; ainsi se peut-il fort

bien que les marchandises au sein d'un fonds de commerce ne soient pas fongibles.

D'autres y ont vu une application de la subrogation réelle, laquelle a été à son tour

contestée au motif qu'elle ne saurait jouer qu'au sein d'un même patrimoine2192
. Dès

lors, l'explication par l'accession semble la plus logique, de l'avis de plusieurs: «[lla

jurisprudence, en admettant que le propriétaire d'un fonds de commerce devient

2189 W. DROSS, thèse prée., n° 99, p. 98.
2190 Civ.l, 23 janv. 1979, Dé/r. 1979.644, art. 31954, obs. A. COLOMER.
2191 J. DERRUPPÉ, Rép. civ. Dalloz, VO Fonds de commerce, n° 164 et suiv.
2192 W. DROSS, thèse prée., n° 84, p. 82.
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propriétaire des biens accessoires qui y sont intégrés, fait implicitement mais

nécessairement application des règles gouvernant l'accession mobilière »2193.

658- Le lien unissant le principal à l'accessoire ne doit pas nécessairement être

matériel, mais peut être simplement économique2194
• Une telle union économique peut

s'observer dans le phénomène de fusion des créances, dans la théorie du compte

2195 L ff . 1'" . dcourant . es comptes courants ont un e et partIcu lerement ngoureux, en raIson u

lien étroit qu'ils créent entre les créances qui y figurent. La théorie du compte courant,

, ., Th Il ? 196 1 ' 1" d 2197 •systematIsee par a er- et argement consacree par a Junspru ence , y VOIt un

creuset dans lequel les différentes remises perdent leur individualité pour ne plus

constituer qu'un simple élément de cette entité appelée à se résoudre en un solde.

659- Le compte courant est couramment considéré comme un mode de règlement

de créances2198
• Pour Lyon Caen et Renault, le compte courant désigne le «contrat par

lequel deux personnes, en prévision des opérations qu'elles feront ensemble et qui les

amèneront à se remettre des valeurs, s'engagent à laisser perdre aux créances qui

pourront en naître leur individualité, en les transformant en articles de crédit ou de

débit, de façon à ce que le solde final résultant de la compensation de ces articles soit

1 . 'bl 2199seu eXlgl e» .

Contrairement aux comptes de dépôt, les comptes courants sont surtout utilisés

entre commerçants qui sont dans une relation d'affaire suivie22oo
, le principal avantage

2193 W. DROSS, thèse préc., n° 8S, p. 83 ; dans le même sens: A COHEN, note sous Civ. 6 nov. 19S0,
lC.P. 19S2.II.6702.
2194 W. DROSS, thèse préc., n° 70, p. 71.
2195 Voir notamment en droit québécois: N. L'HEUREUX et E. FORTIN, Droit bancaire, 3e éd.,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1999, p. 72: «Au lieu de traiter chaque opération isolément et de
procéder à des règlements distincts, soumis à des modalités différentes, les parties conviennent de
simplifier leurs rapports juridiques et de régler leurs créances réciproques parfusion en un solde ».
2196 E. THALLER, Traité élémentaire de droit commercial, Se éd., avec le concours de J. PERCEROU,
1916, § 1661 et suiv. : « Il y a compte courant lorsque deux correspondants conviennent de faire masse de
toutes celles de leurs opérations qui porteront sur des valeurs ou sur de l'argent [... ] de les rendre
connexes, et de les bloquer dans un tout qui se soldera à une époque déterminée ».

2197 Casso Civ., 24 juin 1903, D. 1903.1.472: « Les opérations d'un compte courant se succédant les unes
aux autres jusqu'au règlement définitif, forment un tout indivisible qu'il n'est pas permis de décomposer
ni de scinder; tant que le compte reste ouvert, il n'y a ni créance ni dette, mais seulement des articles de
crédit et de débit et c'est par la balance finale que se détermine le solde à la charge de l'un ou l'autre des
contractants et par conséquent les qualités de créancier et débiteur, jusque là en suspens ». En droit
québécois, voir notamment: Hart (/nspector of Taxes) C. Sangster, [19S7] 2 Ali E.R. 208 (C.A.).
2198 M.-T. RIVES-LANGE, Le compte courant en droitfrançais, Paris, Sirey, 1969, n° 11, p. Il.
2199 c..L. LYON CAEN et L.-c. RENAULT, Traité de droit commercial, t. 4, Se éd., Paris, L.G.D.l,
1925, § 794. Voir aussi: T. BONNEAU, Droit bancaire, Se éd., Paris, Montchrestien, coll. Domat droit
privé, 2003, n° 333, p. 21S : «Le compte courant est un contrat par lequel les parties décident de faire
entrer en compte toutes leurs créances et dettes réciproques de manière à ce que celles-ci soient réglées
immédiatement par leur fusion dans un solde disponible soumis à un régime unitaire ».
2200 P. ESMEIN, «Essai sur la théorie juridique du compte courant », Rev. trim. dr. civ. 1920.79, p. 79.
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de ces comptes étant que les créances qui y figurent se servent mutuellement de

garantie22ol
. La spécificité du compte courant réside dans le fait que, contrairement aux

comptes ordinaires, le solde du compte courant consiste en une créance nouvelle,

distincte des diverses créances qui ont servi à le former2202
.

660- Le phénomène du compte courant est traditionnellement expliqué à la fois

par les notions de novation et d'indivisibilité2203
. Si la novation permet de rendre

compte de l'effet extinctif que produit la remise en compte, aucun lien d'obligation ne

naît en contrepartie. Or, dans le compte courant, il y a incorporation de la créance au

compte, qui entraîne une modification corrélative du solde du compte2204
.

L'effet extinctif de la novation dans la théorie du compte courant a également été

mis en cause. On a critiqué l'idée du remplacement d'une créance, entité juridique, par

un article de crédit, entité de compte. La créance est, certes, modifiée par son entrée en

compte, notamment en ce que son exigibilité est retardée, mais la modification ne

semble pas aller jusqu'à la novation, la créance n'étant pas éteinte par son entrée en

compte, l'obligation étant simplement affectée dans ses modalités2205
.

661- Quant à l'indivisibilité au sein du compte courant, elle fait référence au fait

que les créances perdent leur individualité lorsqu'elles entrent dans le compte; en effet,

la créance portée au compte courant n'est plus qu'un article du compte, «élément d'une

masse en travail, qu'on n'en peut pas retirer, et qu'on n'y peut même pas isoler pour le

soumettre à des opérations ou des effets distincts [... ] »2206.

L'idée d'indivisibilité illustre le phénomène de fusion des créances dans le

compte courant, mais n'explique pas réellement son fondement. De plus, elle ne rend

pas compte du fait que la « la fusion des créances en un solde est successive: elle se

2201 J. STOUFFLEf, Rép.com. Dalloz, VO Compte courant, nO 2, p. 2.
2202 M.-T. RIVES-LANGE, Le compte courant en droit français, op. cit., nO 58, p. 38. En droil
québécois: N. L'HEUREUX el E. FORTIN, Droit bancaire, op. cit., p. 73 : «Seul le résullal de la fusion
peul êlre recouvré par l'une ou l'aulre des parlies. Cette fusion en un solde est instantanée, elle n'est pas
reportée à la clôture du compte. Il s'agit d'une créance unique, bien que née d'une pluralité de
créances ».
2203 P. ESMEIN, «Essai sur la Ihéorie juridique du comple couranI », loc. cit., p. 81 ; J. STOUFFLET,
Rép.com. Dalloz, VO Compte courant, nO 13, p. 4 : la doclrine considère Iradilionnellemenl que «ce qui
caraclérise le comple couranl esl c'esl, d'une part, la fusion qui s'opère au sein du comple enlre les
créances qui y sonl enlrées, ce qu'il esl convenu d'appeler l'effel novaloire [00.] el, d'aulre parI, la volonlé
des parties de procéder à un règlemenl global, à la clôlure du comple, caraclérislique connue sous le nom
d'indivisibililé ».

2204 P. ESMEIN, « Essai sur la Ihéorie juridique du comple couranl », loc. cit., p. 79.
2205 P. ESMEIN,« Essai sur la Ihéorie juridique du comple couranl », loc. cit., p. 89-90.
2206 P. ESMEIN, «Essai sur la Ihéorie juridique du comple couranl », loc. cit., p. 82; T. BONNEAU,
Droit bancaire, op. cit., nO 338, p. 216 : l'indivisibililé « explique l'élal de la créance jusqu'à la clôlure du
comple; elle participe à un bloc donlles élémenls sonl inséparables el neulres dans la mesure om il n'y a
ni créance ni delle ».
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produit pour chaque créance individuellement et non pas de façon globale à la clôture,

comme l'impliquerait le principe d'indivisibilité ».

Pas plus que la novation, l'indivisibilité ne peut expliquer à elle seule la théorie

du compte courant.

662- L'explication du compte courant se trouve peut-être ailleurs que dans le

droit des obligations. On peut se demander si l'accession ne serait pas mieux apte à

expliquer le phénomène, dès lors qu'elle conduit à l'adjonction d'un bien à d'autres, le

premier perdant son individualité et s'adjoignant aux autres, pour appartenir au même

propriétaire. La créance portée au compte courant s'amalgame avec les biens présents

dans le compte, tout en perdant son individualité. L'acquisition des créances est reportée

par la convention de compte courant, au moment du règlement, lors de l'attribution du

solde. Le mécanisme du compte courant peut alors se voir comme un mécanisme propre

à «résoudre les conflits relatifs à la propriété d'une chose issue de l'union de choses

appartenant à des propriétaires différents »2207.

663- En droit québécois, en plus de l'argument d'équité précédemment évoqué,

la possibilité d'appliquer l'accession aux biens incorporels que sont les créances repose

également sur un argument de texte. Le législateur ayant utilisé le terme « bien» dans la

définition qu'il donne de l'accession (art. 948 c.c.Q.) et les biens pouvant être corporels

ou incorporels (art. 899 c.c.Q.), le domaine de l'accession devrait logiquement les

englober les uns comme les autres.

664- Non seulement n'existe-t-il aucune limite légale pour refuser d'appliquer

l'accession aux biens incorporels que sont les créances, mais il est même des

hypothèses où le législateur, français et québécois, a expressément envisagé une

accession portant sur ce type de biens. La possibilité d'admettre une accession des

créances est encore renforcée par l'application du principe d'équité prévu par la loi, qui

donne au juge une latitude d'intervention importante. Si les cas d'acquisition des

créances par voie d'occupation sont peu nombreux, cela vaut néanmoins pour

l'ensemble des meubles2208 . Tant en droit français qu'en droit québécois, le régime

juridique traditionnel de la propriété peut donc s'adapter, sans difficulté majeure, à une

acquisition de la propriété des créances par voie d'accession par incorporation ou par

umon.

2207 Ch. PAULIN, J.-Cl. Civil, art. 565 à 567, n° 25.
2208 Voir notamment R. SAINT-ALARY, Rép. CIV. Dalloz, yO Accession, 1999, n° 210 ; J.
CARBüNNIER, Les biens, op. cil., n° 111, p. 191.
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Par ailleurs, le droit québécois n'hésite pas à inclure dans l'accession le

phénomène de l'accession par production; or, ce type d'accession, souvent délaissé par

la doctrine française, est pourtant bien présent dans les textes.

§2. La présence d'une accession par production en matière de

créances

665- Aux termes de l'article 546 du Code civil français, le propriétaire d'un

bien frugifère acquiert la propriété des fruits de son bien22ü9. L'article 547 du même

code précise qu'il les fait siens en vertu de son droit d'accession. Si le principe est que

les fruits appartiennent au propriétaire, il n'est pas rare qu'ils soient attribués à une autre

personne.

666- Il est possible d'identifier, dans les deux droits étudiés, un principe qui

veut que les fruits reviennent au propriétaire par voie d'accession (A). Ce principe est

toutefois soumis à certaines limites (B).

A. Le principe de l'acquisition des fruits par le propriétaire par voie

d'accession

667- Le Code civil français n'a pas défini la notion de fruit, qu'il se borne à

classer en fruits naturels, civils et industriels. Classiquement, les fruits sont définis

comme «les produits périodiques qu'une chose peut fournir sans altération de la

substance »2210. Deux caractères sont traditionnellement considérés comme nécessaires

à la définition des fruits: la conservation de la substance de la chose et la périodicité de

la production22 1
1. La jurisprudence a toutefois largement tempéré ce second critère, en

2209 Art. 546 c.c.f. : « La propriété d'une chose, soit mobilière, soit immobilière, donne droit sur tout ce
qu'elle produit [... ] ».
2210 AUBRY et RAU, Cours de droit civil français, op. cit., t. 2, par P. ESMEIN, § 192, n° 149; A.
CHAMOULAUD-TRAPIERS, Les fruits et revenus en droit patrimonial de la famille, thèse Limoges,
1997, t. l, n° 30, p. 29; S. PIEDELlÈVRE, Rép. civ. Dalloz, V

O Fruits, n° 4. Voir aussi: C. CROIZAT,
La notion de fruits en droit privé et la notion de revenus en droit fiscal, Paris, Dalloz, 1926, p. 269 : « Les
fruits sont donc les ressources régulières et périodiques qu'une chose est destinée à produire soit par une
affectation naturelle, soit par un aménagement volontaire ».
2211 A. GOUTTENOIRE-CORNUT, «La richesse des fruits », Droit prospectif, R.R.J.2001-4 (vol. 1), p.
1225-1243, n° 3, p. 1226: «biens qui émanent d'un autre bien et qui se caractérisent, selon la définition
classique, par deux critères: celui de la conservation de la substance de la chose d'une part, les fruits
s'opposant sur ce point aux produits, et celui de la périodicité de la production, d'autre part» ; A.
LAINÉ, De l'usufruit des valeurs mobilières, thèse Paris 1912, p. 12.
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reconnaissant la nature de fruits dans des hypothèses excluant toute périodicité212
, si

bien que la périodicité peut être analysée moins comme un véritable critère, que comme

un simple signe de ce que le revenu n'altère pas la substance22
[3. La caractéristique

principale des fruits est alors de pouvoir être détachés du capital qui les produit22 [4, sans

attenter à la substance du bien.

Parmi les fruits, certains sont des revenus. Les revenus désignent les sommes

d'argent qu'il est possible de retirer par l'exploitation d'un bien, tels que les loyers, ou

par sa force de travail 221 5. Les revenus, tout comme les fruits, sont des productions d'un

capital qui n'en entament pas la substance, mais nécessitent en outre un travail

humain 22 [6.

668- Les fruits civils sont, aux termes de l'article 584 alinéa 1 du Code civil

français, « les loyers des maisons, les intérêts des sommes exigibles, les arrérages des

rentes ». Communément, les fruits civils désignent «la somme qui rémunère un

créancier pour l'usage de son argent par un débiteur pendant une période

d , ., 22[7 L 1 d d' d d'etermmee » . es oyers sont es revenus, autrement It, es sommes argent

susceptibles d'être tirés de l'exploitation d'un bien. Ils répondent sans difficulté à la

condition de fixité souvent exigée pour caractériser les fruits. En tant que fruits civil, les

loyers s'acquièrent jour par jour (art. 586 Cc.f.).

S'agissant des intérêts des capitaux, ils sont expressément qualifiés de fruits

civils par l'article 584 alinéa 1 du Code civil français. Ils s'acquièrent donc jour par jour

(art. 586 CCf.). Les intérêts répondent sans difficulté aux deux conditions

traditionnellement exigées pour caractériser les fruits, à savoir la condition d'absence

d'atteinte à la substance et celle du caractère périodique, ou fixe, des fruits. Les intérêts

sont traditionnellement vus comme « le prix de la jouissance du capital; c'est le loyer

de l'argent »22[8. Il doit donc logiquement revenir à celui qui a la jouissance du capital,

ce qui est notamment le cas de l'usufruitier.

Quant aux arrérages, le code civil français précise que «l'usufruit d'une rente

viagère donne aussi à l'usufruitier, pendant la durée de son usufruit, le droit d'en

percevoir les arrérages sans être tenu à aucune restitution ». La solution s'explique par

2212 Sur la qualification des dividendes en des fruits: Corn. 5 oct. 1999, D. 2000.Cah.dr.a.ff.552, note G.
MORRIS-BECQUET.
2213 En ce sens: F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., na 77; A. CHAMOULAUD-TRAPIERS,
thèse préc., na 33, p. 32.
2214 E. DOCKÈS, «Essai sur la notion d'usufruit », Rev. trim. dr. civ. 1995.479.
2215 T. REVET, La force du travail, (Étude juridique), colI. «Bibliothèque de droit et de l'entreprise »,
Paris, Litec, 1992.
2216 S. PIEDELIÈVRE, Rép. civ. DalIoz, Va Fruits, na 7.
2217 A. CHAMOULAUD-TRAPIERS, thèse préc., na 45, p. 42.
2218 A. LAINÉ, thèse préc., p. 21 et 22.
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le fait que la jouissance passe toute entière à l'usufruitier2219. Contrairement à la rente

perpétuelle, qui n'absorbe pas la substance du capital qui la produit, la rente viagère ne

doit pas s'analyser comme un fruit par nature, dès lors que la perception en épuise la

source2220.

669- En droit québécois, les biens, «dans les rapports avec ce qu'ils

produisent », sont classés par le Code ci vil du Québec en capitaux, fruits et revenus2221 .

Aux termes de l'article 910 alinéa 1 du c.c.Q., «Les fruits et revenus sont ce que le

bien produit sans que sa substance soit entamée ou ce qui provient de l'utilisation d'un

capital ». Alors que sont «classés parmi les fruits ce qui est produit spontanément par le

bien, ce qui est produit par la culture ou l'exploitation d'un fonds, de même que le

produit ou le croît des animaux» (art. 910 al. 2 c.c.Q.), «les sommes d'argent que le

bien rapporte, tels les loyers, les intérêts, les dividendes, sauf s'ils représentent la

distribution d'un capital d'une personne morale (... ]» sont «classés parmi les

revenus» (art. 910 al. 2 c.c.Q.).

670- La doctrine québécoise admet que l'accession par production vise

l'acquisition des fruits et des revenus par le propriétaire. Comme l'écrit le professeur

Lafond, « [p]ar le mécanisme de l'accession, le titulaire du droit de propriété d'un bien

est aussi propriétaire des fnlits et des revenus de celui-ci (... ]. C'est l'accession par

production évoquée dans l'article 948 c.c.Q. par l'expression « la propriété d'un bien

donne droit à ce qu'il produit »2222. Le principe applicable à la matière est que, sauf

convention contraire, les fruits et les revenus du bien appartiennent au propriétaire par

accession (art. 948 et 949 c.C.Q.)2223.

671- En droit français, l'existence d'une accession par production aux côtés de

1' . . . , 1 d ' 1' . 2224 LaccessIOn par incorporatIOn, est ega ement ece ee par certains auteurs . e

2219 A. LAINÉ, thèse pr~c., p. 26.
2220 C. CROIZAT, thèse préc., p. 6 et p. 8: «Les arrérages des rentes viagères sont [... ] des fruits par la
volonté de l'homme » à l'égard de tous ceux qui en ont la jouissance.
2221 Art. 908 c.c.Q. : «Les biens peuvent, suivant leurs rapports entre eux, se diviser en capitaux et en
fruits et revenus ».

2222 P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 1011 ; D.-C. LAMONTAGNE, Biens et
propriété, op. cit., nO 761, p. 432: «En principe et sauf convention contraire [... ] les 'fruits et revenus'
(910 c.c.Q.) issus d'un bien appartiennent à son propriétaire, par droit d'accession (948, 949 c.c.Q., id.
409 c.c. B.C.) ». L'idée n'est toutefois pas reprise par S. NORMAND, Introduction au droit des biens, p.
86 et suiv.
2223 Sur la distinction des fruits et des revenus: art. 910 c.c.Q.
2224 Une partie importante de la doctrine française limite au contrairé ses développements à l'accession
par incorporation: R. SAINT-ALARY, Rép. civ. Dalloz, V

OAccession; J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et
S. CIMAMONTI, Les biens, op. cit., nO 240, p. 250. Contra: S. PIEDELIÈVRE, Rép. civ. Dalloz, VO

Fruits, n° 49: «Selon l'article 546 du code civil le propriétaire du bien frugifère acquiert la propriété
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mécanisme de l'accession par incorporation s'applique aux fruits et aux produits qui,

même s'ils se dissocient du bien dont ils procèdent, continuent d'appartenir au même

propriétaire2225
. Le domaine de l'accession porte donc tant sur ce qui s'unit ou

s'incorpore à la chose, que sur les fruits -y compris civils- produits par la chose2226
.

L'accession par production peut donc être considérée comme le fondement du

droit du propriétaire aux fruits et aux produits de son bien2227
. Lorsque des fruits

naissent, ils sont réputés faire partie du bien qui les a produits et appartiennent à ce titre

au propriétaire, en vertu de son droit de jouissance sur le bien. La loi décide de

perpétuer ce lien de propriété en admettant que, lorsque les fruits deviennent

indépendants et qu'ils se dissocient du bien dont ils procèdent, ils continuent

d'appartenir au propriétaire, en vertu de l'accession (art. 547 c.c.f.)2228.

672- Ces principes ont vocation à s'appliquer aux créances, qu'elles soient

civiles ou commerciales. S'agissant des intérêts, si toutes les créances ne sont pas

productives d'intérêts, certaines le sont.

En droit québécois, l'application aux créances des dispositions relatives à

l'accession par production, par le biais des intérêts de la créance, ne pose guère

difficulté. Nous avons vu que les intérêts de la créance s'analysent en des fruits civils,

ou plutôt en des revenus selon la nouvelle terminologie du Code civil du Québec2229
, ce

qui rend applicable aux intérêts de la créance les dispositions relatives à l'accession par

des fruits. Il s'agit là d'une conséquence de sonfructus et donc de son pouvoir d'exclusivité. Lui porter
atteinte serait l'exproprier [... j. L'article 547 de ce même code indique qu'il les fait siens en vertu de son
droit d'accession ». L'article 547 du Code civil français prévoit en effet que «Les fruits naturels ou
industriels de la terre, Les fruits civils, Le croît des animaux, appartiennent au propriétaire par droit
d'accession ».

2225 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 126, p. 154.
2226 Ibid.
2227 A. SÉRIAUX, Rép. civ. Dalloz, V

O Propriété, n° 29 : « Parmi les choses susceptibles d'appropriation
privée, la propriété in actu de l'une entraîne ipso jure la propriété d'un autre qui lui est physiquement
rattachée. C'est là l'immense domaine de l'accession [... ] qui porte aussi bien sur les fruits produits par
la chose dont on est propriétaire que sur ce qui s'unit ou s'incorpore à elle ». Voir aussi: C. CARON,
«Propriété », J.-Cl., Répertoire Not., art. 544, fasc. 10,2001, n° 53, p. 12; C. AUBRY et C. RAU, op.
cit., 1. 2, par P. ESMEIN, § 192, n° 149, p. 254; H., L. et J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit
civil, 1. 2, vol. 2, Biens, droit de propriété et ses démembrements, 8e éd. par F. Chabas, Paris,
Montchrestien, 1994, n° 512, p. 337 : « Le propriétaire acquiert donc la propriété des fruits, c'est-à-dire
des revenus de sa chose, en vertu de son droit de propriété, et sans qu'on ait à considérer s'ils les a ou non
perçus. Cette acquisition se fait par voie d'accession ». Voir aussi sur l'acquisition des fruits sur le
fondement de la possession: F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 360, p. 394. Voir infra, n°
578.
2228 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 73, p. 95 ; R. SAINT-ALARY, Rép. civ. Dalloz, V

O

Fruits, n° 72, p. 4: «En principe, tous les fruits d'une chose appartiennent au propriétaire 'par droit
d'accession', dit l'article 547 du Code civil ».
2229 Voir supra, n° 258.
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production. Le rapport de l'Office de révision sur le Code civil du Québec est d'ailleurs

en ce sens2230

De même, en droit français, les intérêts des sommes d'argent étant qualifiés de

fmits223 1 par la loi (art. 584 al. 1 c.c.f.), le mécanisme de l'accession est donc

susceptible de s'appliquer aux intérêts produits par les créances de sommes d'argent.

Au même titre que le propriétaire d'un bien corporel, le propriétaire d'une créance, par

le biais des intérêts de sa créance civile ou commerciale, a donc droit par accession aux

fmits de son bien.

673- La question s'est posée, en droit français, de savoir si les dividendes sont

des fmits et, le cas échéant, de quelle sorte de fmits il s'agit. Quant à la première

interrogation, il semble que les dividendes puissent être analysés en des fmits,

puisqu'ils naissent et renaissent du capital sans en altérer la substance. Si certains

auteurs ont critiqué cette qualification2232, la doctrine traditionnelle a, dans sa majorité,

opté pour l'analyse des dividendes en des fmits2233.

Les auteurs qui ont douté de la qualification des dividendes en des fmits ont

notamment invoqué le fait que les dividendes ne seraient pas le simple revenu du

capital, dès lors qu'ils rémunèrent également le travail et l'activité commerciale2234.

L'objection, tout à fait pertinente dans le cadre de l'analyse qui assimile les dividendes

aux bénéfices2235, est aisément surmontée dès lors que l'on distingue les deux concepts.

En outre, selon certains auteurs, pour pouvoir être qualifiés de fmits, les dividendes

doivent avoir un caractère périodique. 'Cela serait le cas, par exemple, si les statuts

1230 OFfICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur le Code civil du Québec, vol. 2,
Commentaires, t. 2, Éditeur officiel du Québec, 1978, art. 424, p. 715 (nos italiques) : «L'article reprend
les dispositions de l'article 1574 C.C. On considère aussi que l'intérêt échu, contrairement à l'article 1575
C.C., est un des accessoires de la créance ». L'article 424 du projet de Code civil disposait que «La
vente d'une créance en comprend les accessoires, tels l'intérêt échu et les sûretés»: OFFICE DE
RÉVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur le Code civil du Québec, vol. 1, Projet de Code Civil, Éditeur
officiel du Quebec, 1978, art. 424. Cet art. a été repris par l'art. 1638 c.c.Q., qui dispose que« La cession
d'une créance en comprend les accessoires ».
2231 Même si la loi n'a pas défini la notion de fruit, la doctrine définit traditionnellement les fruits comme
«les produits périodiques qu'une chose peut fournir sans altération de sa substance » : S. PIEDELIÈVRE,
Rép. civ. Dalloz, V

O Fruits, n° 4. Voir notamment: J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 60, p. 108,
selon lequel le fruit est un « bien accessoire qui sort périodiquement d'un bien principal (capital, fonds,
souche), sans que la substance de celui-ci s'en trouve diminuée ».

2232 Voir notamment: R. MICHA-GOUDET, «Naturejuridique des dividendes », J.C.P. éd. E. 1998.68.
2233 M. PLANlOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, n° 777 et 791 ; F. LAURENT, Principes
de droit civil français, op. cit., t. 6, n° 402; G. BAUDRY·LACANTINERIE, op. cit., n° 516 et 517.
2234 Y. REINHARD, note sous Casso Corn., 23 oct. 1990, D. 199I.I73.
2235 La question de savoir si les bénéfices sont des fruits a été discutée, car ils rémunèrent certes le capital,
mais aussi le travail du commerçant. Voir: S. PIEDELIÈVRE, Rép. civ. Dalloz, V

O Fruits, n° 17. Voir
aussi sur l'exclusion de la qualification des bénéfices en des fruits, au motif de leur absence de
périodicité: H. CROZE et Y. REINHARD, note sous C.A. Lyon, 23 fév. 1984, D. 1985.127. Voir
surtout: THALLER, «Si les bénéfices du commerce sont ou ne sont pas des fruits », Ann. Dr. Corn.
1896.194.
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prévoient une distribution annuelle des dividendes2236. On peut toutefois estimer que le

fait que les dividendes puissent être irréguliers ne devrait pas conduire à exclure leur

qualification en des fruits, la condition de fixité souvent exigée pour caractériser les

fruits étant loin d'être absolue2237.

Dans un arrêt récent du 5 octobre 1999, la Cour de cassation s'est prononcée en

faveur de la qualification des dividendes en des fruits2238
• Toutefois, comme cela a

souvent été le cas2239, la qualification retenue est fondée sur une assimilation des

dividendes à des bénéfices, bien que ces deux concepts ne soient pas absolument

identiques. En effet, alors que les bénéfices, qui sont issus des biens sociaux et du

travail des associés, appartiennent à la société, les dividendes constituent des créances
., d d· . 7240appartenant aux assocIes et provenant es rOlts SOCIaUX- .

674- Quant à savoir si les dividendes sont des fruits civils ou industriels, la

question n'est pas sans incidence pratique. Si les fruits naturels et industriels

s'acquièrent par la perception (art. 585 CCf.), les fruits civils s'acquièrent «jour par

jour et appartiennent à l'usufruitier à proportion de la durée de son usufruit» (art. 586

CCf.). Cette différence de régime est traditionnellement expliquée par le fait que la

jouissance des fruits civils a lieu de façon continue, alors que celle des fruits naturels se

produit uniquement lors de la séparation du S012241. Les fruits naturels ne sont donc

véritablement appropriés que par la séparation. La différence entre les deux régimes

reste relative, la date de l'échéance constituant le pendant, pour les fruits civils, de la
,. 1 f . 1 2242separatIOn pour e rultS nature s .

Selon l'analyse traditionnelle, les dividendes sont qualifiés de fruits civils2243 . Si

certaines décisions jurisprudentielles ont hésité à qualifier les dividendes de fruits civils,

en raison de l'aléa des dividendes2244, la doctrine a pourtant montré qu'il n'est pas

inconcevable que des fruits civils puissent avoir un caractère irrégulier2245, si bien que

2236 Paris, nov. 1979, J.CP. 1970.II.19462.
2237 Voir J. COCARD, thèse prée., p. 35 et 36.
2238 Corn. 5 oct. 1999, D. 20oo.Cah. dr. aff. 552, note G. MORRIS-BECQUET: jugé que c'est parce que
les sommes distribuées à titre de dividendes font partie des bénéfices, que les dividendes sont des fruits.
Déjà en ce sens: Casso Civ., 5 fév. 1890, D.P. 1890. 1. 300.
223 Voir: Casso Civ., 5 fév. 1890, D.P. 1890.1.300.
2240 F. ZENATI, Rép.soc. Dalloz, V

O Usufruit des droits sociaux, n° 340 : « A la netteté de la distinction
théorique s'ajoute la nécessité de différencier le régime des deux formes de biens, biens qui ne
s'acquièrent pas au même moment [... ). Il serait donc souhaitable que la nature des dividendes soit
consacrée de manière autonome et spécifique ».
2241 J. COCARD, thèse prée., p. 52.
2242 J. COCARD, thèse prée., p. 52 : «La date de l'échéance correspond pour les fruits civils à ce qu'est la
ségaration pour les fruits naturels ».
22 3 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cit., t. 3, n° 777 et 791.
2244 T.G.!. Bourges, 7 fév. 1989, Bull. Joly 1989.901, note Y. STREIFF.
2245 G. BAUDRY-LACANTINERIE, op. cU., t. 4, n° 517.
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«l'article 586 s'applique à tous les fruits civils, qu'ils aient été ou non irrégulièrement
. 2246produits» .

Il convient, ici encore, de distinguer les dividendes des bénéfices, ces derniers

ayant été qualifiés de fruits industriels. La qualification des dividendes en des fruits

civils paraît s'imposer, les fruits naturels et industriels étant traditionnellement liés à la

terre et à la matérialité. Même si ce lien avec la matière peut être appelé à évoluer2247
,

le droit positif penche actuellement dans le sens de leur qualification en des fruits civils.

Cela donne notamment à l'usufruitier le droit de réclamer, à la fin de l'usufruit, une

partie des fruits civils à échoir2248
•

675- Contrairement au droit français, le Code civil du Québec a expressément

prévu le sort des dividendes. Les dividendes, à l'instar des loyers et des intérêts, sont

classés parmi les revenus « sauf s'ils représentent la distribution d'un capital d'une

personne morale» (910 al. 3 C.c.Q.). Aux termes de l'article 1130 c.c.Q., les revenus

générés par le bien se comptent jour par jour. L'article précise que les revenus, même

non encore versés, appartiennent à l'usufruitier; de plus, les dividendes doivent être

déclarés pendant l'usufruit pour pouvoir être perçus par l'usufruitier2249
• Enfin, « les

primes attribuées à l'occasion du rachat d'une valeur mobilière, sont versées à

l'usufruitier, qui en doit compte au nu-propriétaire à la fin de l'usufruit» (art. 1131

C.c.Q.). Le fondement de la règle est identifié par le législateur lui-même dans le fait

qu'il s'agit de «gains exceptionnels ».

Le principe de l'acquisition des fruits au propriétaire de biens, qu'ils soient

corporels ou incorporels existe donc dans les deux droits étudiés. Ce principe est

toutefois soumis à certaines limites.

2246 J. COCARD, thèse préc., p. 58.
2247 F. ZENATI, Rép. civ. Dalloz, V

O Usufruit des droits sociaux, n° 349: «À l'ère de l'immatériel, rien
ne s'oppose à ce que l'esprit de la distinction des fruits dépasse une vision rurale de la production des
richesses. Celle-ci n'oppose pas tant les fruits de la terre aux fruits en argent que les fruits qu'un bien
procure directement aux fruits obtenus par une opération juridique ».
2248 G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. CHAUVEAU, Traité théorique et pratique de droit civil, op.
cit., t. 5, n° 512, p. 337.
2249 Art. 1130 c.c.Q. : «Ils [les revenus] appartiennent à l'usufruitier du jour où son droit commence
jusqu'à celui où il prend fin, quel que soit le moment où ils sont exigibles ou versés, sauf les
dividendes qui n'appartiennent à l'usufruitier que s'ils sont déclarés pendant l'usufruit ».
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B. Les limites au principe de l'acquisition des fruits au propriétaire par voie

d'accession

676- Il peut arriver qu'un propriétaire soit privé des fruits de son bien, comme

c'est le cas dans l'hypothèse d'un prêt de titres (1), ou que le simple possesseur fasse les

fruits siens (2).

1. L'hypothèse du prêt de titres

677- La portée du principe de l'acquisition des fruits par accession n'est toutefois

pas absolue et il peut arriver que la loi déroge à cette possibilité, ce qui est notamment le

cas en matière de prêt de titres. En droit français, la doctrine semble interpréter en ce

sens la disposition laconique de la loi 225o et considère, dans cette hypothèse, que « les

intérêts éventuellement perçus par l'emprunteur durant le prêt seront reversés au

prêteur, en étant inclus dans sa rémunération. L'emprunteur, bien que propriétaire des

titres, perçoit mais ne conserve pas les produits attachés aux titres [... ]. L'empnmteur

est donc privé d'une partie du fructus, qu'il doit rétrocéder au prêteur. Hormis cette

légère atténuation, conclut l'auteur, l'emprunteur dispose d'un droit de propriété plein et

entier sur les titres »2251. S'il peut arriver que la loi décide qu'un propriétaire se verra

privé des fruits de son bien, ce qui est le cas dans le cadre d'une opération de prêt de

titres, en raison de la particularité de l'opération, cela ne fait que souligner le principe

de l'attribution des fruits au propriétaire de la créance.

L'acquisition des fruits au bénéfice du possesseur de bonne foi constitue une

autre exception au principe de l'acquisition des fruits par le propriétaire d'un bien.

2. L'acquisition des fruits au bénéfice du simple possesseur

678- Une autre exception au principe du droit d'accession du propriétaire sur

les fruits de sa chose, réside dans l'hypothèse du simple possesseur qui, en percevant de

bonne foi les intérêts de sa créance, les ferait siens, en dépit d'un titre vicié2252
.

2250 Art. 32 al. 2 L. 17 juin 1987 relative au prêt de titres: « lorsque la période du prêt couvre la date de
paiement des intérêts, la fraction de la rémunération représentative de la valeur des intérêts auxquels le
grêteur a renoncé est soumise au même régime fiscal que le produit des titres prêtés ».

251 C. GENTIL!, Les transferts momentanés de titres, thèse prée., n° 67, p. 45.
2252 Pour une application récente: Casso Civ. 3, 27 juin 2002, Juris-Data n° 2002-016562: « Le simple
possesseur ne fait les fruits siens que dans le cas ou il possède de bonne foi [... J. Le possesseur est de
bonne foi quand il possède comme propriétaire, en vertu d'un titre translatif de propriété dont il ignore les
vices ».
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Le principe de l'acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi est posé par

l'article 549 du Code civil français, qui considère les fruits comme des accessoires de la

chose revendiquée2253
• Lorsqu'un simple possesseur perçoit de bonne foi les fruits d'un

bien dont il s'est cru propriétaire en vertu d'un titre vicié, l'article 549 du Code civil

français lui reconnaît le droit d'en devenir propriétaire. Au contraire, le possesseur de

mauvaise foi doit restituer tous les fruits qu'il a perçus. Le possesseur cesse d'être de

bonne foi et perd son droit aux fruits à compter du jour de la revendication du véritable

propriétaire2254
• En outre, les fruits non perçus doivent être restitués par le possesseur de

bonne ou de mauvaise foi. En effet, la règle de l'article 586 C.C.f. ne s'applique pas au

possesseur, qui n'acquière les fruits que par la perception, que les fruits soient civils,

naturels ou industriels2255
•

679- L'article 549 du Code civil, qui a pour fondement l'équité2256
, se

distingue de la règle posée à l'article 2279 du Code Napoléon; l'argument qui veut que

l'on écarte traditionnellement cet article du domaine des biens incorporels n'a donc pas

à être examiné ici2257
.

Un principe, identique à celui du droit français, est posé à l'article 931 du Code

civil du Québec, qui précise que le possesseur de bonne foi est dispensé de rendre

d f · d "1 2258compte es rultS et es revenus qu 1 a perçus .

Conclusion du chapitre

680- L'acquisition des créances par occupation ne présente guère d'intérêt

s'agissant des biens immatériels que sont les créances, non pas parce que ces biens ne

peuvent faire l'objet d'une possession, mais parce qu'il ne s'agit assurément pas d'un

mode naturel d'acquisition des créances. Plusieurs dispositions du Code civil français et

2253 En ce sens: H., L. et J. MAZEAUD, op. cit., t. 2, vol. 2, par F. CHABAS, n° 1568, p. 306; P.
JOURDAIN, Les biens, op. cit., n° 44, p. 51.
2254 Casso Civ. 3, 28 juin 1983, Bull. civ. III, n° 148.
2255 S. PIEDELIÈVRE, Rép. civ. Dalloz, V

O Fruits, n° 68.
2256 Voir notamment F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., n° 247, p. 201 ; G. GOUBEAUX, La
règle de l'accessoire en droit privé, thèse préc., n° 246, p. 331.
2257 Sur l'art. 2279 C.C. : n° 644 et suiv.
2258 Art. 931 c.c.Q. : «Le possesseur de bonne foi est dispensé de rendre compte des fruits et revenus du
bien; il supporte les frais qu'il a engagés pour les produire. Le possesseur de mauvaise foi doit, après
avoir compensé les frais, remettre les fruits et revenus, à compter du jour où sa mauvaise foi a
commencé ». Voir notamment pour une application: Standard Life Assurance Co. c. Phytoderm /nc.
[2001] J.Q., n° 5555 (C.A.Q.) : «Bien que le droit de propriété du créancier hypothécaire rétroagisse à
compter de l'inscription du préavis, elle ne l'autorise pas à réclamer les loyers perçus de bonne foi avant
la date du jugement en délaissement car, avant cette date, le débiteur demeure un possesseur au sens de
l'article 921 c.c.Q., dont la bonne foi dispense de rendre compte des fruits et revenus du bien [00.] ».
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du Code civil québécois permettent cependant une acquisition originaire des créances

par l'État au titre des biens vacants et sans maître.

681- En revanche, la propriété des créances semble pouvoir s'acquérir par voie

d'usucapion. L'usucapion des créances est possible, à la condition toutefois d'accepter

un certain remaniement de la notion de possession. Cette notion étant intimement liée à

celle de propriété, il est logique que la conception restrictive de la propriété ait conduit à

une conception non moins restrictive de la possession. Si l'on admet l'idée d'après

laquelle la propriété des créances a fait son entrée dans les systèmes civilistes et que le

droit positif, tant français que québécois, n'est plus le reflet des constructions

traditionnelles qui ont réduit l'objet de la propriété aux corps, un remaniement

consécutif de la notion de possession paraît non seulement naturel, mais également

souhaitable. Une fois la possession des créances reconnue, l'usucapion des créances, qui

en est la suite logique, ne pose plus guère difficulté.

682- L'acquisition fondée sur la possession a donc sa place dans le régime

juridique de la propriété des créances. On peut même admettre, de lege ferenda, une

application aux créances de l'article 2279 du Code civil français, dans sa fonction

acquisitive.

683- La propriété des créances semble également pouvoir s'acquérir par voie

d'accession, tant en droit français qu'en droit québécois. Si l'accession par

incorporation ou par union est traditionnellement liée à l'idée d'une union matérielle

entre deux biens, les développements récents du droit positif ont montré qu'une union

intellectuelle ou économique est susceptible de constituer le lien à l'origine de ce type

d'accession. Il existe des arguments, notamment fondés sur l'équité, qui conduisent à

une application de la notion d'accession qui soit plus compréhensive que ce qui est

traditionnellement reçu.

Par ailleurs, le droit québécois, suivi en cela par une partie de la doctrine

française, fait de l'accession par production le fondement de l'acquisition des intérêts

d'une créance. Quand bien même refuserait-on d'utiliser l'accession par incorporation

ou par union en matière de créances, cela ne signifierait pas pour autant que l'accession,

mode d'acquisition de la propriété, soit inapplicable à ces biens, puisque l'accession par

production s'applique sans difficulté à l'acquisition des intérêts de la créance.
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CONCLUSION DU TITRE PREMIER

684- Au fil de ces développements, il est apparu qu'aucun des concepts

traditionnellement associés à l'acquisition de la propriété corporelle, n'est réellement

réfractaire à une compréhension plus large, qui puisse englober les biens immatériels

que sont les créances. Mieux encore, la reconnaissance d'une application possible du

régime juridique de la propriété aux créances permet d'expliquer d'une façon plus

rationnelle certaines hypothèses d'acquisition des créances, notamment par voie

d'accession.

685- L'examen de l'acquisition de la propriété des créances a permis de montrer

que le régime juridique de cette propriété est relativement similaire à celui de la

propriété des corps. Si l'acquisition par voie d'occupation reste théorique pour les biens

incorporels que constituent les créances, les autres modes d'acquisition usuellement

réservés aux biens matériels s'adaptent sans difficulté à l'acquisition des créances.

Il est évident que les modes d'acquisition de la propriété matérielle s'adaptent

plus ou moins naturellement aux biens particuliers que sont les créances. Ainsi,

l 'hypothèse d'une acquisition originaire, par les particuliers, de la propriété des créances

par voie d'occupation reste largement théorique, tout simplement parce que les créances

sont des biens dont l'absence de propriété ne se manifeste pas d'une manière

ostentatoire aux yeux des tiers. Mais, il s'agit alors d'une adaptation du régime de la

propriété à la nature particulière de son objet, plutôt que d'une impossibilité théorique et

rationnelle, ce qui est corroboré par la situation similaire de la possibilité pour l'État

d'acquérir les biens vacants et sans maître dans le cadre des successions en déshérence.

Dans ce cas, en effet, l'existence de créances peut être clairement identifiée, alors même

que leur propriétaire a disparu, si bien que l'on se retrouve dans un cas de figure proche

de celui d'une acquisition des corps par voie d'occupation. Encore ne s'agit-il là que de

l'hypothèse la plus rebelle à une assimilation au régime de la propriété corporelle du

droit commun. L'acquisition de la propriété des créances par voie d'accession ou de

prescription acquisitive, nécessite donc quelques adaptations d'ordre théorique 

principalement pour adapter la notion de possession au développement des biens

incorporels et à l'extension de la notion de propriété. Cependant, de telles adaptations

paraissent tout à fait envisageables.
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686- L'analyse du transfert de la propriété des créances, a permis de montrer

que le régime juridique de la cession de créance est proche de celui de la vente,

traditionnellement réservé aux corps. La cession du droit personnel de créance, qui

réalise la transmission en propriété d'un bien incorporel, constitue le pendant de la vente

d'un bien matériel. Il est notamment apparu que les formalités de signification au

débiteur peuvent s'interpréter comme une mise en possession, ou tradition, de la

créance. La tradition joue un rôle pour les biens meubles corporels, lorsque le

législateur donne priorité à celui qui est entré en possession le premier, lors d'un

transfert successif d'un objet par le même auteur. Elle en joue également un en matière

de créances, même si elle s'opère d'une manière différente. En droit français, la

tradition se fait par la voie d'une signification selon le droit commun, ou par une

inscription en compte, lorsque la créance en cause est une valeur mobilière. En droit

québécois, c'est l'acquiescement du débiteur ou la réception d'un acte de cession en

droit commun, ou encore, la tradition matérielle du titre pour les valeurs mobilières qui

remplissent ce rôle. Enfin, avec le transfert des créances professionnelles par voie de

bordereau Dailly, le droit français a créé une fiction qui permet de céder une créance de

manière opposable sans signification. La notification prend alors parfois le relais des

formalités de signification, en opérant une mise en possession du nouveau propriétaire

de la créance, le débiteur ne pouvant plus ignorer la cession.

687- La technique de la propriété a égalemeRt permis de rendre compte du

transfert de la propriété de la provision dans les effets de commerce en droit français. Ici

réside sans doute l'une des principales distorsions entre le droit français et le droit

applicable au Québec, puisque le droit canadien, inspiré sur ce point du droit anglais,

ignore cette théorie et ne connaît pas le principe français de la transmission de la

provision aux porteurs successifs d'un effet de commerce.

688- Dira-t-on que le régime juridique de la propriété des créances est trop

spécifique pour constituer une propriété? On objectera que l'identité n'est pas

recherchée entre le régime de la propriété des biens corporels et incorporels, pas plus

qu'elle n'est possible entre les biens meubles et immeubles. De plus, les similitudes

l'emportent nettement sur les particularités. Enfin, nous avons montré que la notion de

propriété est présente lorsqu'elle s'applique aux biens créances. Là nous semble être

l'essentiel et résider la réponse à l'interrogation relative à légitimité de la qualification

de propriété, le reste n'étant qu'adaptation d'une notion juridique à l'objet sur lequel

elle porte.
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689- Non seulement la propriété des créances existe, mais elle fonctionne, le

régime juridique propre à l'acquisition de la propriété lui étant applicable. Ce qui est

longtemps apparu comme une incompatibilité de principe semble plutôt être une

différence dans l'application du régime de la propriété, ce qui ne semble pas moins

légitime lorsqu'elle est fondée sur une disparité entre le corporel et l'incorporel, que

lorsqu'elle l'est sur le caractère mobilier ou immobilier du bien en question. Si cette

dernière distinction a longtemps dominé le droit, la démarcation entre le matériel et

l'immatériel ayant gagné en importance, la différence de nature entre les biens

susceptibles de propriété se reporte logiquement sur leur régime juridique.

Quel que soit l'objet, corporel ou incorporel de la propriété, les grandes lignes

du régime juridique de la propriété restent identiques, ce qui montre que le régime des

biens a sa place au sein du traditionnel droit des obligations. Si, peu ou prou, le régime

juridique de la propriété des corps se retrouve dans l'acquisition de la propriété des

créances, qu'en est-il du contentieux de la propriété des créances?
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Titre II.

LE CONTENTIEUX DE LA PROPRIÉTÉ
DES CRÉANCES

690- La propriété peut se définir à la fois par les prérogatives du propriétaire sur

son bien et par la relation qu'il entretient vis-à-vis des tiers -ce double rapport à la chose

et aux tiers, placé sous le signe de l'exclusivité, étant constitutif de l'essence de la

propriétë259
. Les développements qui précèdent ont plutôt mis l'accent sur la relation

du propriétaire avec sa chose. Le contentieux de la propriété des créances permet de

souligner le lien qui unit le propriétaire de ce bien incorporel avec 'le reste du monde'.

Dans leur tentative de redéfinir le droit réel, les personnalistes ont mis en évidence que

l'opposabilité à tous n'est pas caractéristique des droits réels et que «l'obligation

passive universelle », qui pèse sur tous les tiers de respecter un droit, existe également

1 d . d ' 1 d' . d d' l'f 2260pour es rOlts e creances, pourtant ongtemps ecnts comme es rOlts re ah s .

Rejetons dès à présent l'attitude qui consiste à faire comme si, se trouvant partout,

l'obligation passive universelle ne se trouvait nulle part: elle existe bel et bien et son
C d dl" ,2261 Q . ff 1 ., ,ion ement se trouve ans a propnete . ue seraIt, en e et, a propnete sans ce

pouvoir d'exclure son bien des prétentions des tiers2262 ?

Il convient d'envisager comment cette obligation passive universelle se manifeste

et si elle coïncide avec celle par laquelle est protégée la propriété d'un bien corporel,

meuble ou immeuble. En d'autres termes, le propriétaire d'une créance dispose-t-il de

sanctions lui permettant de protéger son droit vis-à-vis des tiers et ces sanctions sont

elles les mêmes que dans le cas des choses corporelles? Les similitudes entre le régime

de la propriété des créances et de la propriété des biens corporels, s'agissant des

2259 Voir supra, na 261 et suiv.
2260 Nous avons vu précédemment que la notion d'opposabilité aux tiers était classiquement décrite
comme un attribut du droit réel, se manifestant sous la forme du droit de suite et du droit de préférence.
La critique personnaliste a fait du droit réel un droit absolu et a prétendu voir dans l'opposabilité aux tiers
l'essence même du droit réel. Les tenants de la doctrine classique ont répliqué que l'obligation passive
universelle, aspect négatif du droit dit absolu, existait aussi dans les droits de créance. Voir sur ce point:
S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., na 22, p. 56.
2261 La question des sanctions à la disposition du propriétaire de la créance a été évoquée de façon
incidente dans les développements qui précèdent, à propos de l'examen des attributs du propriétaire. En
effet, le pouvoir de sanction du propriétaire fait partie de son pouvoir d'exclure, qui est partie intégrante
de sa jouissance sur la chose. Le pouvoir d'exclure est également inséparable du caractère absolu des
prérogatives du propriétaire, dont nous avons précédemment rendu compte.
2262 Voir notamment: H. CAPITANT, «De la nature des droits réels », lac. cit., p. 31 : «le propriétaire
d'un bien a le monopole de son droit; la chose qu'il possède est retirée à l'usage des tiers ».
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sanctions que le propriétaire a à sa disposition pour protéger son droit, sont-elles

suffisamment importantes pour que l'on décèle l'identité, au-delà des inévitables

particularités?

691- Le contentieux relatif à la propriété des biens corporels met la notion de

revendication au cœur du débat. En dépit d'un certain particularisme de la revendication

en droit québécois, cette action demeure dans les deux droits étudiés celle qui, par

excellence, permet au propriétaire de protéger son bien contre les atteintes des tiers.

Si le domaine de la revendication est traditionnellement réservé aux biens

corporels, les créances étant, dans une certaine mesure, susceptibles de possession, il

serait logique qu'elles puissent faire l'objet d'une revendication -cette action permettant

au propriétaire d'être remis en possession de sa chose. L'idée d'une possibilité de

revendiquer les créances est moins novatrice qu'il n'y paraît. Présentée initialement par

Ginossar2263
, le législateur contemporain, français ou québécois, n'a pas hésité à en

prévoir l'hypothèse et la doctrine se penche sur les difficultés particulières qu'elle

pose2264

692- L'identification d'un contentieux possessoire en matière de créances est

plus problématique. Puisqu'il existe une certaine forme de possession des créances,

l'existence d'une protection possessoire en matière de créances pourrait être envisagée,

l'action possessoire devrant permettre de protéger la simple jouissance des créances2265
•

L'observation du droit positif conduit cependant à admettre que ce contentieux n'est

guère présent en matière de créances. À la vérité, cela n'est pas surprenant, puisque le

droit actuel, tant français que québécois, réserve le contentieux possessoire aux

immeubles2266
•

2263 La reconnaissance d'une possibilité de revendiquer des créances n'est pas totalement novatrice.
Ginossar a été l'un des premiers à montrer que le propriétaire d'une créance est, dans une certaine
mesure, protégé contre la dépossession de son droit: S. GINOSSAR, op. cit., n° 23 et 24, p. 59 et 60 Voir
avant lui, sur cette idée: L. ROGUIN, op. cit., t. 1, n° 250, p. 373; R. QUÉRU, thèse prée., p. 67.
2264 Voir notamment: J.-P. VIENNOIS, «La revendication des créances », loc. cit., n° 9 et suiv., qui
conclut à une nécessité d'admettre la revendication des créances.
226S Voir P.-J. RAVAIL, De l'objet de la possession: Essai sur le droit romain, l'ancien droit français et
le droit actuel, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1899, n° 30, p. 28.
2266 Voir notamment en droit français: F. TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cir., n° 196, p. 165:« La
possession des immeubles est protégée par elle-même, qu'elle soit réunie ou non à la propriété. À cette
fin, la loi donne au possesseur des actions particulières appelées 'actions possessoires', qui lui permettent
de se faire maintenir en possession quand il est troublé et de recouvrer la possession quand il l'a
perdue ». En droit québécois: D.-C. LAMONTAGNE, « Distinction des biens, domaine, possession et
droit de propriété », dans Barreau du Québec et Chambre des Notaires du Québec, La réforme du Code
civil, vol. 1, «Personnes, successions, biens », Québec, P.U.L., 1993, p. 467, à la page 489; D.-C.
LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., n° 672, p. 389: «Les actions possessoires existent en
matière d'immeubles seulement -ainsi que le font voir les articles 904 et 2923, cf. 2925 C.c.Q.- et plus
précisément de droits réels immobiliers principaux, à propos desquels pellt surgir la question des troubles
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693- Il est vrai que la pertinence de cette règle (dont le fondement ne résulte pas

expressément des textes, mais de la tradition, parfois consacrée par les tribunaux2267
) a

été remise en cause par une partie de la doctrine qui n'y voit qu'une ramification de

l'idée ancestrale de la supériorité des immeubles sur les meubles2268
. La position

majoritaire actuelle, qui considère que les actions possessoires «n'existent qu'en

matière immobilière »2269, suffit cependant à expliquer l'absence d'un contentieux

possessoire de la propriété des créances. De plus, l'admission par le droit positif de la

possession des créances n'implique pas nécessairement «la protection de leur simple

. . l' dl'· . 2270 A' 1 l' dJOLllssance par a vOie e actwn possessoire» . a pace, c est un autre type e

contentieux qui se développe pour les biens-créances, un contentieux qui est fondé sur

les atteintes autres que la dépossession.

694- En plus du contentieux traditionnel de la propriété se greffe un contentieux

spécifique à la propriété des créances, qui se manifeste par le truchement de l'action en

responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle. La

présence d'un tel contentieux, qui pourrait surprendre, voire discréditer le

rapprochement de la propriété des biens et des corps, s'explique par la nature

particulière de la créance. En matière de biens corporels, les principales atteintes qu'un

propriétaire peut subir sont d'ordre matériel, qu'il s'agisse d'une détérioration, d'un

dommage ou d'une perte physique de l'objet de la propriété. Au contraire, la créance,

bien incorporel, est davantage sujette à des risques immatériels qui sont liés à la

mauvaise foi du débiteur ou à sa volonté d'échapper au paiement, qui peuvent le

pousser à tenter de frauder avec l'aide, volontaire ou involontaire, des tiers2271
. Cela

justifie l'adaptation de la protection de la propriété des créances aux atteintes

particulières que ces biens peuvent subir.

de jouissance (929 c.c.Q.). Les biens meubles ne sont donc pas visés », et la note 21 b. Voir aussi: J.
ANCTlL, «Le possessoire et le pétitoire », (1974) 5 R.D.U.S. 31 : «L'action possessoire est donc d'une
utilité incontestable dans notre droit: elle protège la possession immobilière ». Voir toutefois, sur l'idée
selon laquelle cette limitation devrait être dépassée: P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit.,
p. 246 et 247: «Aucun texte clair n'affirmant que la protection possessoire est réservée aux biens
immobiliers, il est permis de contester cette règle d'exclusivité héritée de la jurisprudence et de la
doctrine. Continuer d'exclure le domaine mobilier du champ d'application de ce régime de protection
relève d'une conception conservatrice de la propriété et contribue à perpétuer le mythe de la supériorité
de la propriété immobilière ». Dans le même sens: F. ZENATl, Rev. trim. dr. civ. 1996.943.
2267 Voir Civ. 1,6 fév. 1996, Bull. civ. l, n° 57 et Rev. trim. dr. civ. 1996.943, obs. F. ZENATI.
2268 M. CUILLERON, «Revendication des meubles perdus ou volés et protection possessoire », Rev.
trim. dr. civ. 1986.504; F. ZENATI, Rev. trim. dr. civ. 1996.943, p. 945.
2269 J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., n° 122, p. 209.
2270 P.-J. RA VAIL, De l'objet de la possession, thèse préc., n° 30, p. 28 et 29 : « Raisonner ainsi serait
tomber dans cet abus de l'esprit géométrique dont Ihéring a fait grief à Savigny et à son école. Il ne faut
~as oublier que les effets de la possession se modèlent sur l'utilité pratique (... ) ».

271 Voir S. GlNOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 23, p. 57.
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Après avoir identifié la présence d'un contentieux traditionnel en matière de

propriété, à travers la revendication des créances, sanction contre la dépossession

(chapitre 1), il conviendra de rendre compte du contentieux spécifique à la propriété des

créances, qui permet de sanctionner une atteinte autre que la dépossession des créances,

par le truchement de l'action contre le tiers complice de la violation d'une obligation

contractuelle (chapitre II).
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Chapitre premier

LA REVENDICATION DES CRÉANCES

695- L'admission de la transmissibilité des créances a eu pour conséquence de

développer des litiges portant sur leur propriété. Tout ce qui est identifié en doctrine
, d fi' , 2272 d f . 1" .comme etant es con ItS sur creances ne onne toute OlS pas leu a une actIon en

revendication. Si le contentieux de la propriété des créances est plus discret que le

contentieux de la propriété des corps, il existe néanmoins et il suffit d'observer le droit

positif pour s'en convaincre. Ce contentieux oppose le possesseur de la créance, c'est-à

dire celui qui exerce ce droit, à une autre personne qui prétend être le véritable
., . dl' 2273propnetatre e a creance .

696- En droit français, l'action en revendication est traditionnellement définie

comme l'action permettant au propriétaire de faire reconnaître son droit et d'être remis

en possession2274
. Par la revendication, le propriétaire interdit à un tiers de jouir de la

chose et il en exige la restitution. Cette action constitue la sanction caractéristique de la

propriété, puisqu'elle permet au propriétaire de faire respecter par les tiers l'exclusivité

de son droit2275
. Les auteurs sont relativement nombreux à avoir identifié le fondement

de l'action en revendication dans la propriété2276
• Ainsi, selon Marcadé, «la

revendication étant l'action par laquelle on se prétend propriétaire de la chose réclamée,

2272 H. PAILLARD, Les conflits sur créances, thèse Aix-Marseille III, 1994, p. 6.
2273 F. ZENATI, Rev. trim. dr. civ. 1996.chr.424, p. 426: «Le contentieux de la propriété des créances
[... ] suppose qu'une personne possède une créance, c'est-à-dire exerce ce droit, et se voit dénier le
f:0uvoir de le faire par une autre personne prétendant être le seul titulaire de la créance ».

274 Voir notamment: R. GUILLIEN et J. VINCENT, Lexique de termes juridiques, op. cit., V
O

Revendication: «action en justice accordée à tout propriétaire pour faire reconnaître son titre»; F.
ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 166, p. 202 : «action par laquelle une personne demande la
possession d'un bien en prétendant en être propriétaire ». G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op.
cit., V

O Revendication: « l. Action en justice par laquelle on fait établir le droit de propriété qu'on a sur
un bien, en gén. pour le reprendre d'entre les mains d'un tiers détenteur [... ] ».
2275 F. ZENATI, thèse prée., n° 402, p. 545. Comparez, en droit québécois: D.-C. LAMONTAGNE,
Biens et propriété, op. cit., n° 207, p. 136: «l'action en revendication assure l'exclusivisme du droit de

f;;~P;i~~~BONNIER, Les biens, op. cit., n° 205, p. 322, distingue la revendication, qui est «l'action en
justice qui appartient au propriétaire pour faire reconnaître son droit » et qui « ne concerne que le droit
de propriété, à l'exclusion des droits réels démembrés », des autres actions de nature pétitoire, telles
l'action confessoire ou l'action négatoire, qui «ne sont pas techniquement des revendications ». Voir
aussi; M. VANEL, Enc. Dalloz dr. civ., V

O Propriété.
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il s'ensuit que le seul droit qUI produise la revendication, c'est le droit de
., , 2277

propriete» .

En droit québécois, le lien entre la revendication et la propriété est plus lâche. S'il

est clairement affirmé par certains2278
, l'action en revendication est souvent définie

d'une façon plus large, les auteurs s'appuyant sur un certain nombre d'hypothèses où le

législateur a fait référence à la revendication dans un contexte détaché de la propriété.

697- On distingue usuellement l'action en revendication des restitutions qUi

peuvent être demandées sur le fondement d'un contrat, et qui ne sont donc pas dirigées

. 1 d " d d' 1 b d' d' ~ 2279 Dcontre un tIers: par exemp e es restItutIons eman ees sur a ase un epot . ans

ces derniers cas, le demandeur n'a pas à démontrer son droit de propriété, mais il doit

simplement prouver l'existence et le contenu du contrat2280
. Alors que l'action fondée

sur un contrat est de nature personnelle en droit français, dès lors qu'elle repose sur un

engagement personnel, l'action en revendication est une action réelle2281
• En effet, dans

ce droit, la revendication ne repose sur aucun engagement et tend à la consécration

d'une prérogative sur une chose.

Il n'est pas certain que les mêmes principes jouent en droit québécois, le

législateur ayant parfois donné l'action en revendication à des restitutions fondées sur

un contrat. Pourtant, s'il est vrai que le législateur du Québec a évoqué la revendication

2277 v. MARCADÉ, Explication théorique et pratique du Code civil, op. cil., t. 2, na 367. De même, pour
Planiol et Ripert, l'action en revendication n'est «pas autre chose que le droit de propriété réclamé en
justice» M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique, op. cil., t. 3, na 95, p. 98. Voir aussi: J -G.
LOCRÉ, Législation civile, commerciale et criminelle, op. cil., t. 19, p. 487 : «la revendication n'est pas
un privilège, mais un acte de propriété ».
2278 P. MARTINEAU, Les biens, op. cit., p. 71 : «Par cette action, celui qui se prétend propriétaire d'une
chose demande que son droil de propriété soil reconnu par le tribunal et qu'il soit ordonné au défendeur
de remettre la chose au demandeur»; S. NORMAND, Introduction au droit des biens, op. cit., p. 129:
«L'action en revendication d'un bien (953 c.c.Q.) -une action pétitoire- permet au propriétaire de
revendiquer un bien contre le possesseur ou celui qui le détient sans droit [... J. Elle est ouverte au
propriétaire contre le possesseur. La preuve du titre est essentielle ». Voir aussi: G.c. MARLER, The law
of real property, op. cit., na 135, p. 60 : "The action in revendication is an action exercised by one who
claims the restitution of a thing, alleging himself to be its proprietor [... J. It is founded on the right of
ownership".
2279 F. ZENATl et T. REVET, Les biens, op. cit., na 166, p. 202; en droit québécois: P. MARTINEAU,
Les biens, op. cit., p. 71.
2280 P.-c. LAFOND, op. cit., p. 493 et 494: «Si le bien se trouve entre les mains d'un détenteur qui
refuse de le rendre, le propriétaire n'a pas besoin d'intenter l'action en revendication. Il lui suffit de
prendre une action fondée sur le contrat qui l'unit au défendeur; il n'a pas à prouver son droit de

rJ8~p~~t~~LUS et R. PERROT, Traité de droit judiciaire privé, t. 1, Paris, Sirey, 1961, na 129; L.
CADIET, Droil judiciaire privé, 2e éd., Paris, Litec, 1998, na 798. L'opposition entre action réelle et
action personnelle est classique. Voir notamment 1. DJOUDI, Rép. civ. Dalloz, va Revendication, na II :
«Destinée à protéger le droit de propriété, l'action en revendication se trouve au premier rang des actions
réelles. Elle se distingue alors des actions en restitution née d'un contrat (louage, prêt, mandat, dépôt),
dont le but est d'assurer l'exécution d'un droit de créance; ces actions sont dites personnelles, elles
permettent la restitution de la chose et non pas d'affirmer un droit de propriété contre un possesseur ».
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dans cette hypothèse, on peut l'interpréter comme une volonté de conférer une

protection exceptionnelle au déposant, par analogie à la propriété, plutôt qu'en une

assimilation de l'action personnelle fondée sur le contrat, à l'action réelle fondée sur la

propriété. Si le droit positif québécois permet d'identifier des cas de revendication à

titre de propriétaire et des cas de revendication qui ne sont pas fondées sur la propriété,

1 1 ., ., . ·2282
seu es es premIeres nous Interessent ICI .

698- L'action en revendication est couramment limitée aux choses corporelles,

qu'il s'agisse des meubles ou des immeubles. Il apparaît cependant que les choses

incorporelles comme les créances peuvent également être revendiquées dans le cas où la

propriété des créances est contestée. La reconnaissance de la revendication des biens

incorporels n'est pas aussi novatrice qu'on pourrait le penser. Ainsi, en droit français, la

1 . , 1 d" d b d 2281 ., d01 a notamment prevu a reven IcatlOn es revets et es marques - et, en matlere e

redressement judiciaire, la revendication concerne toutes les formes de biens2284.

Surtout, le vendeur de meubles, à défaut de pouvoir revendiquer sa chose entre les

mains du sous-acquéreur de bonne foi, peut revendiquer contre lui la créance du prix de

revente (article 122 de la loi du 25 janvier 1985, devenu art. 621-124 du Code de

commerce)2285. En droit québécois également, le législateur a reconnu la possibilité de

revendiquer une créance: tel est, notamment, le cas du propriétaire d'un meuble perdu

ou oublié, qui peut revendiquer sa créance sur le prix de revente du bien, par la voie de

la subrogation réelle (art. 946 c.c.Q.).

699- La question se pose de savoir, concrètement, comment un créancier

propriétaire peut être dépossédé de sa créance. Le cas le plus facile à admettre est

l'hypothèse d'une dépossession du titre qui constate la créance, la revendication

s'exerçant sur le titre, support du droit. Mais, le droit de revendication peut aussi porter

sur des créances non matérialisées dans un titre2286. La possession de la créance étant

l'exercice de ce droit, la dépossession se réalise à partir du moment où un tiers exerce

ce droit aux dépens du véritable propriétaire.

2282 Voir infra, n° 717 et suiv.
2283 A. CHAVANNE et J. BURST, Droit de la propriété industrielle, n° 128 et suiv.
2284 L. 10 juin 1994, modo art. 121 et 122 L. 25 janvier 1985. Voir notamment P. LE CANNU, Bull. Joly
1994.205, n° 27 et Y. CHAPUT, «La réforme de la prévention et du traitement des difficultés des
entreprises », J.c.P. éd. E. 1994.11.389, n° 89 ; «la loi affirme expressément que la revendication peut
s'exercer sur les biens mobiliers (sans distinction entre corporels et incorporels ».

2285 Voir aussi, sur la possibilité de revendiquer un fonds de commerce ou une universalité: F. ZENATl et
T. REVET, Les biens, op. cit., p. 203.
2286 S. GlNOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n023 et suiv., p. 56 et suiv.
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700- Le contentieux de la propriété des créances suppose qu'une personne, qui

possède une créance en exerçant son droit, se voit contester cette prérogative par une

. , d Al' l' dl' 2287 Lautre personne, qUI preten etre seu e t1tu aIre e a creance . e possesseur, contre

lequel le propriétaire revendique, peut être un usurpateur qui exige le paiement du

débiteur ou, le plus souvent, un acquéreur -ce qui arrive lorsque la même créance a été

cédée deux fois, ou lorsqu'un cessionnaire s'oppose à un créancier du cédant qui saisit

la créance. Dans ces différentes hypothèses, une personne prétend être le véritable

propriétaire de la créance et conteste à une autre personne, qui l'exerce, la propriété de

son droit. Cette action est bien de nature réelle, puisqu'elle ne vise pas à obtenir

l'exécution de l'obligation, mais à ce que soit tranché un conflit de titularité2288
• Même

si cette action peut s'accompagner d'une action en paiement contre le débiteur, ces deux

actions ne se confondent pas.

70/- Alors qu'en droit français, l'article 2279 du Code civil fait en sorte que les

hypothèses de revendication en matière mobilière sont rares, car elles sont souvent

«étouffées dans l'œuf »2289, tel n'est pas le cas en droit québécois229o
, où le Code civil

impose au possesseur de bonne foi d'un bien meuble un délai de trois ans pour acquérir

son bien par voie de prescription acquisitive -si bien que la revendication du véritable

propriétaire n'est pas avortée à peine née.

Après avoir identifié les principes generaux propres à la revendication des

créances (section 1), nous envisagerons le régime de la revendication des créances

(section lI).

2287 Voir sur ce point: S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., nO 23, p. 58 et 59; F.
ZENATI, Rev. trim. dr. civ. 1996.chr.426.
22&8 Voir notamment F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., nO 167, p. 203 ; 1. BOULANGER,
« Les conflits entre des droits qui ne sont pas soumis à publicité », Rev. trim. dr. civ 1935.545, p. 549 :
«Dans le conflit de droits personnels proprement dits, le débiteur a établi avec des créanciers successifs
autant de rapports obligatoires distincts et, c'est à propos de l'exécution de ces obligations que les
créanciers sont divisés. Dans le cas de cession d'une créance, un seul rapport obligatoire a été formé à
l'origine et le conflit ne s'élève que parce que cette créance unique a été successivement transmise à deux
cessionnaires successifs. On se trouve alors, comme en matière de conflits de droits réels, en présence du
problème de l'attribution privative d'un droit (c'est là d'ailleurs une situation qui, malgré sa fréquence,
ne laisse pas juridiquement d'être assez singulière, puisqu'il faut admettre qu'on est propriétaire d'un
droit personnel )}.
2289 L'expression est du professeur Carbonnier : J. CARBONNIER, Les biens, op. cit., nO 228, p. 358; F.
TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., nO 530, p. 388: «L'action en revendication d'un meuble est
plus rare que celle d'un immeuble, en raison de la solidarité entre possession et propriété, consacrée par
l'article 2279, al. 1 }}.
2290 Voir R.A. MACDONALD, « Enforcing Rights in Corporeal Moveables: Revendication and Its
Surrogates », partie l, (1986) 31 R.D.Mcgill31573 & partie II, (1986) 32 R.D.Mcgill 1.
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SECTION 1.

LA REVENDICATION DES CRÉANCES, SANCTION D'UN
CONFLIT DE PROPRIÉTÉ

702- Le propriétaire d'un bien incorporel, tout comme le propriétaire d'une

chose matérielle, peut revendiquer son bien. Pothier lui-même estimait qu'il n'y a« rien

qui empêche que le propriétaire d'une chose incorporelle [... ) lorsqu'il en a perdu la

possession, ne puisse donner l'action en revendication de cette chose contre un tiers

qu'il en trouverait en possession, de même qu'on la donne pour les choses
2291corporelles» .

L'action en revendication est traditionnellement définie comme l'action

exercée par un propriétaire, dans le but de faire reconnaître son droit de propriété sur un

bien, contre un tiers qui l'usurpe, et de se voir restituer son bien2292
•

La revendication des créances peut être définie comme l'action par laquelle un

propriétaire demande à voir son droit de propriété sur la créance reconnu et à être remis

en possession de son bien-créance2293
. Elle se distingue de l'action personnelle, fondée

sur un contrat et dirigée, non pas contre un tiers mais contre un cocontractant qui s'est

personnellement engagé 294
.

703- Si le fondement de l'action en revendication des créances peut être trouvé

dans la propriété, tout comme c'est le cas de la revendication des meubles corporels

(§ 1), cette action comporte certaines particularités dont le principal effet est de limiter

les conditions dans lesquelles la revendication des créances est possible (§2). Dans tous

les cas, l'issue du conflit est subordonnée à la preuve de la propriété du revendiquant

(§3).

2291 R.J. POTHIER, op. cit., t. 9, n° 282.
2292 D'une façon générale, l'action en revendication peut être définie comme «(I)'action [... ) qu'exerce le
propriétaire, en cette qualité, contre le tiers qui détient indûment son bien et refuse de le restituer en
contestant son droit. Elle tend à la reconnaissance du droit de propriété et à la restitution du bien » : F.
TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., n° 520, p. 382. Voir aussi: R.J. POTHIER, op. cit., t. 9, p. 284
: l'action en revendication est l'action par laquelle le propriétaire d'une chose la revendique sur celui
~u'il en trouve en possession.
2 93 L'action en revendication d'une créance a été définie comme «l'action qui tend à la reconnaissance
de la propriété sur la créance et à la restitution de la créance, laquelle permettra l'exercice de l'action en
r:aiement contre le débiteur» : J.-P. VIENNOIS, «La revendication des créances », Loc. cit., p. 1422.
294 Voir F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 166, p. 202.
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§1. Le fondement de la revendication des créances

704- C'est souvent un critère d'opposabilité qui est présenté pour distinguer les

droits réels des droits personnels. Selon la doctrine classique, alors que le titulaire d'un

droit réel peut poursuivre l'exercice de son droit « contre tout possesseur ou détenteur

de cette chose », le titulaire d'un droit personnel, «c'est-à-dire le créancier, ne peut

l'exercer que contre la personne obligée à la prestation, c'est-à-dire contre le

débiteur »2295. Ainsi, pour Levis comme pour Duclos, la caractéristique du droit réel est

de pouvoir exclure autrui, contrairement au droit personnel, qui n'offrirait pas une telle

possibilité296. Or, il est désormais admis que ce n'est pas le droit réel qui fonde

l'opposabilité à tous, qui se retrouve dans le droit personnel. Dès le début du XXe siècle,

un auteur soulignait que «Comme l'action qui naît du droit de propriété, celle qui naît

d d . d / ~ / . l' 1 2297
U rOit e creance peut etre exercee contre qUiconque a VIO e » .

705- Comment expliquer le devoir qu'ont les tiers de respecter le droit du

titulaire de la créance, sinon par la propriété? C'est bien parce que la notion de

propriété s'applique aux créances, que le propriétaire peut opposer son droit à tous les

tiers qui voudraient le méconnaître. C'est la propriété, droit absolu, qui fonde le pouvoir

qu'a le titulaire d'une créance de l'opposer à tous, et partant, d'en avoir la propriété,

définie comme pouvoir d'exclusion des tiers de son bien.

On a pourtant fait remarquer que la propriété ne saurait être invoquée, car étant

partout, elle ne serait nulle part. Il est toutefois contradictoire de refuser d'admettre la

présence d'un concept, au motif qu'il serait omniprésent. En réalité, c'est bien parce que

la propriété « est l'exclusivité même» qu'elle fonde l'action en revendication2298.

706- L'idée a été défendue, selon laquelle il existerait une différence dans

l'étendue de l'opposabilité du droit réel et du droit personnel2299. Alors que

l'opposabilité du droit de créance se limite aux personnes qui en ont eu connaissance,

soit aux tiers de mauvaise foi, les droits réels sont opposables à tous les tiers23oo.

Cette opposition a, toutefois, été largement nuancée par les analyses de Derruppé.

En effet, même en matière de meubles corporels, la bonne foi du tiers acquéreur

2295 C. AUBRY et C. RAU, op. cit., t. 2, § 173.
2296 M. LEVIS, L'opposabilité du droit réel, Paris, Eeonomiea, 1989, nO 134, p. 123; J. DUCLOS, thèse
prée." nO 47- 1 et 47-2, p. 69 et suiv.
2297 E. LÉVY, thèse prée., nO 71, p. 126.
2298 F. ZENATI, thèse prée., nO 402, p. 546.
2299 Voir notamment S. CALASTRENG, La relativité des conventions, thèse Toulouse 1939.
2300 S. CALASTRENG, thèse prée., p. 389: «L'ignorance légitime du droit personnel octroie aux tiers la
permission de n'eri pas respecter l'obligation }}.
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empêche le véritable propriétaire de revendiquer son bien lorsqu'il en a perdu la

possession. Au contraire, la revendication reste possible contre les tiers de mauvaise foi,

qui ont eu connaissance du droit du véritable propriétaire. Dès lors, il n'est donc «pas

faux de dire que pratiquement, l'opposabilité du droit réel est restreinte aux tiers qui

. d d . 2301 E / l' / C' [ ]lAd d . dont eu connaIssance u rOlt» . n rea Ite, « est... a structure meme u rOit e

créance et [... ] la nature particulière de l'objet de ce droit, qui [... ] justifient

l'inopposabilité de ce droit aux tiers de bonne foi »2302. L'existence d'un droit réel se

manifeste simplement aux yeux des tiers d'une façon plus ostentatoire que celIe d'un

droit personnel, pour lequel rien ne permet en principe de soupçonner l'existence2303
•

707- La doctrine classique considère que le droit réel, dont la propriété est le

prototype, est opposable à tous en raison de sa structure, c'est-à-dire en raison du

rapport direct et immédiat du propriétaire vis-à-vis de sa chose23
0

4
• Le droit de suite, qui

permet au propriétaire de revendiquer sa chose entre les mains de quiconque, est

souvent présenté comme une conséquence de l'opposabilité erga omnes de la propriété.

On admet toutefois, en matière immobilière, que l'opposabilité du droit aux tiers soit

subordonnée à des mesures de publicité.

L'opposabilité d'un droit quelconque dépend de la connaissance réelIe ou

supposée, qu'en a eue celui à qui on l'oppose23
0

5
. La publicité foncière constitue en

matière immobilière un système d'information, dont dépend l'opposabilité des droits

réels2306
. Les conditions de la publicité des droits personnels n'étant pas organisées en

droit français, ou difficilement organisables en droit québécois2307
, cela les rend plus

vulnérables, puisqu'une personne peut les méconnaître sans intention malicieuse. S'il

est vrai que les moyens de rendre un droit réel opposable sont plus importants et mieux

organisés que pour les droits personnels, cela ne signifie pas pour autant que le droit

réel soit par nature opposable aux tiers2308
•

708- Les créances sont des biens dont l'aliénation n'est pas opposable en soi. La

créance n'étant pas un bien tangible ou visible, l'identité de son propriétaire ne peut être

constatée par l'observation extérieure.

2301 J. DERRUPPÉ. thèse prée., p. 219.
2302 J. DERRUPPÉ, thèse prée., p. 226 et 219 et suiv.
2303 Ibid.
2304 H., L. J. MAZEAUD et F. CHABAS, op. cit., L 2, na 161 et suiv.
2305 Voir notamment sur ce point: 1. DUCLOS, L'opposabilité: Essai d'une théorie générale, coll.
«Bibliothèque de droit privé », L 179, Paris, L.G.DJ., 1984.
2306 Contra: M. LÉVIS, L'opposabilité du droit réel: De la sanction judiciaire des droits réels, Paris,
Economiea, 1989.
2307 Infra, na 712 et suiv.
2308 R. LIBCHABER, « Biens », loc. cit., na 48.
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On pourrait penser que cette faiblesse structurelle du bien-créance constitue un

tempérament à la règle du caractère absolu de la propriété et fait que l'opposabilité aux

tiers d'un acte de disposition relatif à une créance est subordonnée à l'information des

tiers. Néanmoins, nous avons vu que l'information du débiteur peut s'analyser comme

constituant la tradition des droits incorporels. Or, même pour les meubles corporels, la

tradition ou mise en possession, n'est pas dénuée d'effets vis-à-vis des tiers. On sait que

l'article 1141 du Code civil donne priorité non pas à celui qui a acquis le premier, mais

à celui qui est entré en possession en premier, la mauvaise foi entraînant le retour à la

règle prior tempore, potior juri309
• Le même phénomène s'observe s'agissant des

créances, où celui qui a été mis en possession le premier, autrement dit, celui qui a

signifié en premier, est préféré. La mise en possession s'opère par la signification, la

possession ayant tout comme pour les corps, une vertu publicitaire. Dès lors, la

nécessité d'une information est moins une faiblesse de la propriété des créances, qui la

rendrait moins absolue, qu'une spécificité propre aux biens meubles corporels ou

incorporels.

709- Le contentieux de la propriété des créances met en relief l'existence d'une

obligation passive universelle pour les créances, qui sont pourtant censées être des

droits relatifs. Or, cette obligation est aussi forte pour les créances que pour les biens

corporels. Le lien qui unit le propriétaire d'une créance aux tiers est de la même fibre

que le lien unissant le propriétaire d'un bien corporel aux tiers. Seule une différence liée

à la nature du bien en question subsiste: alors que les tiers sont censés connaître

l'existence d'un propriétaire de bien corporel, ils sont censés l'ignorer, s'agissant d'une

créance2310
•

§2. La spécificité de la revendication des créances

710- La spécificité de la revendication des créances est en partie liée à

l'impossibilité d'organiser un régime de publicité en matière de créances qui soit

équivalent à ce qui existe en matière immobilière (A). Par ailleurs, le fait que la

revendication ait pour objet une créance a un effet sur les conditions de la revendication

des créances (B).

2309 Art. 1141 c.c.; «Si la chose qu'on s'est obligé de donner ou de livrer à deux personnes
successivement est purement mobilière, celle des deux qui a été mise en possession réelle est préférée et
en demeure propriétaire, encore que son titre soit postérieur en date, pourvu toutefois que la possession
soit de bonne foi ».
2310 Voir sur ce point: S. GINOSSAR, op. cit., nO 34, p. 86; J. DERRUPPÉ, thèse prée., p. 219 et suiv.
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A. La spécificité liée à l'impossibilité d'organiser un régime de publicité

satisfaisant pour les créances

711- On considère souvent que la publicité des droits réels, qui permet la

connaissance des droits par les tiers, constitue un préalable au respect de la propriété. Si,

en droit français, les droits de créance ne sont pas soumis à une publicité organisée de

façon systématique, cela ne signifie pas qu'ils ne sont pas des objets possibles de

propriété, mais simplement que leur nature se prête difficilement à une appréhension

durable. Cela rend difficile, en pratique, la mise en place d'une procédure de publicité à

leur égard. Tous les droits immobiliers ne sont d'ailleurs pas soumis à publicité et,

inversement, les biens mobiliers peuvent l'être dès lors qu'ils sont localisables2311.

Il est intéressant de noter qu'au Québec, le neuvième livre du Code civil, intitulé

«De la publicité des droits », a complètement réformé le système d'enregistrement

québécois, en en faisant un système à mi-chemin entre le système des livres fonciers

(connu notamment en Allemagne ou en Australie, où la publicité conditionne

l'attribution des droits) et le système français traditionnel (où la publicité assume un

rôle d'opposabilité des droits aux tiers)23 12. L'une des principales innovations a été

l'instauration d'un Registre des droits personnels et réels mobiliers. Désormais, le

principe général est que la publicité des droits les rend opposables aux tiers, établit leur

rang et leur donne parfois effet (2941 C.C.Q.)2313.

712- Le registre des droits personnels et réels mobiliers constitue, dorénavant, le

pendant du registre foncier pour les immeubles, qui rend les droits qui y sont inscrits

opposables aux tiers. Les droits personnels et réels mobiliers ne sont toutefois soumis à

cette publicité que dans la mesure où la loi prescrit ou autorise expressément leur

publication (art. 2938 al. 3 c.C.Q.)2314. Le registre des droits personnels et réels

mobiliers se distingue encore du registre foncier en ce que ce dernier permet de retracer

les acquéreurs successifs d'un immeuble et constitue un véritable registre de titres, alors

que le premier est plutôt un registre des droits (telle une hypothèque) pouvant grever un

2311 B. LOTIf, thèse préc., n° 237, p. 269.
2312 Voir D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., n° 121, p. 62.
2313 D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., n° 121, p. 62. C'est ainsi que la déclaration de
copropriété ne lie les copropriétaires qu'à compter de son inscription (1062 c.c.Q.).
2314 Art. 2938 al. 3 c.c.Q. Voir sur ce point: D.-C. LAMONTAGNE et P. DUCHAINE, La publicité des
droits, 3e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2001, n° 612 et l'annexe, pour une liste des droits
soumis à publication; F. BROCHU, «Le mécanisme de fonctionnement de la publicité des droits en
vertu du nouveau Code civil du Québec et le rôle des principaux intervenants » (1993) 34 C. de D. 949 ;
L. CADORET et N. PAGE, «RDPRM facile comme 2+2=4 ! », (2001) 1 c.P. du N. 93. Sont notamment
soumis à publication le bail mobilier (1852 c.c.Q.), ainsi que certaines renonciations, comme la
renonciation à une succession, ou la renonciation à un partage (2938 al. 2 c.c.Q.).
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bien meuble2315
, qu'un registre permettant de vérifier la chaîne des propriétaires

successifs du bien meuble. Ainsi, « la vente d'un bien meuble, sauf les cas prévus aux

articles 1745 [il s'agit de la vente à tempérament, ou sous réserve de propriété] et 1750

C.c.Q., [il s'agit de la vente avec faculté de rachat] ne fait généralement pas partie de la

liste des droits pouvant être inscrits sur ce registre. Le tiers qui consulte le registre des

droits personnels et réels mobiliers ne pourra donc vérifier au registre si le bien sur

lequel il désire obtenir une hypothèque appartient réellement au débiteur }316. Bien

qu'ils améliorent le système traditionnel, ces aménagements n'ont n'a donc pas eu pour

effet de soumettre les droits personnels à un régime de publicité identique à celui qui

existe pour les immeubles, car on se heurte alors à un obstacle matériel. Or, si un droit

qui est inscrit sur un registre est présumé connu des tiers2317
, tel n'est pas le cas lorsque

la réalisation d'une telle publicité est impossible.

Ainsi, même au Québec, où l'on a tenté d'instaurer un régime de publicité qui

puisse inclure les droits personnels, la nature même des droits de créance ne permet pas

de créer, pour ces droits, une publicité qui soit identique à celle existant pour les

immeubles. Cela explique qu'en droit français comme en droit québécois, les tiers sont

censés ignorer les droits personnels, la véritable publicité de ces droits se faisant plutôt

par le biais d'une mise en possession. Cette spécificité est donc toute relative, les biens

mobiliers corporels n'étant, pas plus que les droits, soumis à un régime de publicité

organisé; dans les deux cas, la publicité se fait alors par une mise en possession.

Au-delà de cette spécificité relative, il reste à déterminer les conditions de la

revendication des créances.

B. Les conditions de la revendication des créances

713- Si l'action en revendication des créances existe, les hypothèses dans

lesquelles elle se manifeste sont toutefois moins nombreuses que pour la propriété des

corps. Dans une étude récente sur la revendication des créances en droit français, un

auteur a identifié les conditions nécessaires à l'exercice d'une action en revendication.

En premier lieu, il faut évidemment qu'un conflit de propriété existe. De plus, la

2315 Ainsi, en matière d'hypothèque mobilière de créances, l'article 2699 prévoit qu'une telle hypothèque
est opposable aux créanciers du constituant depuis le moment où le créancier a exécuté sa prestation, si
elle est inscrite dans les dix jours qui suivent.
2316 Voir J.-P. BOUSQUET, « La publicité des droits », dans Collection de droit 2000-2001, École du
Barreau du Québec, t. 6, Contrats, prescription, sûretés et publicité des droits, Cowansville, Éditions
Yvon Blais, 2001, p. 203.
2317 Voir, même en matière mobilière: l'article 2943 al. 2 c.c.Q., qui prévoit qu'un droit inscrit sur le
registre des droits personnels et réels mobiliers est présumé connu de celui qui acquiert ou publie un droit
sur le même bien (et en matière immobilière: voir les articles 2943 et 2944 C.c.Q).
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créance s'éteignant par le paiement, le débiteur ne doit pas avoir exécuté son obligation,

du moins dans l'hypothèse où son paiement est libératoire, ce qui est le cas lorsqu'il est

fait de bonne foi au possesseur de la créance (art. 1240 c.c.). La revendication n'est

donc possible «que pour autant que le débiteur n'a pas exécuté de bonne foi son

obligation au bénéfice d'un possesseur »2318. À ces deux conditions, s'en ajoute une

troisième, dans l 'hypothèse où la revendication intervient après une cession a non

domino: dans ce cas, la revendication est subordonnée à la mauvaise foi du possesseur,

car sinon, la possible application de l'article 2279 du Code civil aux créances, aurait

pour effet de priver le véritable propriétaire du droit de revendiquer sa créance23 19.

Si les deux premières conditions se retrouvent en droit français et en droit

québécois, tel n'est pas le cas de la troisième, qui n'existe qu'en droit français. De plus,

ces différentes conditions semblent toutes être liées à l'existence d'un conflit de

propriété et seront regroupées à ce titre. Encore faut-il alors ajouter une dernière

condition, relative à l'objet de la revendication.

714- L'hypothèse d'une revendication des créances apparaît à partir du moment

où il existe une contestation de la propriété de la créance par le véritable propriétaire, à

l'encontre d'un possesseur. Deux conditions sont nécessaires pour qu'un tel contentieux

naisse: il faut non seulement qu'il s'agisse d'un véritable conflit de propriété, mais

également que ce conflit ait pour objet une créance, et non simplement des fonds. Il

convient de distinguer les véritables hypothèses de revendication des créances (dans

lesquels la propriété de la créance est revendiquée), des faux cas de revendication (ce

qui se produit lorsqu'il n'y a pas de conflit de propriété, ou lorsque la revendication ne

porte pas sur une créance, mais sur une somme d'argent).

La revendication des créances- à titre de propriétaire- peut donc être envisagée,

dès lors qu'existe un conflit de propriété (1), portant sur une créance (2).

1. L'existence d'un conflit de propriété

715- Nous reprendrons ici les conditions identifiées par le professeur Viennois.

Pour qu'un conflit de propriété existe, il faut tout d'abord que la propriété soit en cause

(a) et qu'il n'y ait pas eu de paiement libératoire (b). Enfin, dans le cas d'une

revendication contre un possesseur ayant acquis a non domino, il faut en droit français,

2318 J.-P. VIENNOIS, «La revendication des créances », loc. cit., p. 1236 et 1237; F. TERRÉ, P.
SIMLER et Y. LEQUETIE, Les obligations, op. cit., n° 1320, p. 1228.
2319 J.-P. VIENNOIS, loc. cit., p. 1237.
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que le possesseur soit de mauvaise foi, alors que la revendication est possible en droit

québécois tant que le possesseur n'a pas prescrit par voie d'usucapion (c).

a) L'exclusion des cas où la propriété n'est pas en cause

716- La première condition identifiée en doctrine est l'existence d'un conflit de

propriété, et par conséquent, l'exclusion des hypothèses où le conflit ne porte pas sur la

propriété. Comme on l'a déjà souligné, «L'action en revendication tend à la

reconnaissance du droit de propriété et suppose évidemment un conflit opposant deux

personnes au sujet du même droit. L'existence d'une contestation de la propriété est

d ., d" d 1 d" 2320onc une premlere con thon e a reven Icahon» .

Même si cette action s'accompagne fréquemment d'une demande de dommages

intérêts, ces deux actions sont distinctes et il faut différencier l'action en revendication

de l'action en paiement.

717- En droit québécois, il arrive que l'on donne à la revendication un sens plus

large qu'en droit français. À côté du sens strict de revendication d'un bien à titre de

propriétaire, le Code civil du Québec a qualifié de revendication certaines actions qui

tendent à la restitution d'un bien, sans que soit constaté un droit de propriété sur ce bien.

Ainsi n'a-t-i1 pas hésité à accorder un droit de revendication au titulaire d'un droit de

rétention (art. 1593 c.c.Q.), au déposant (art. 2282 c.c.Q.), ou encore au titulaire d'une

créance garantie par une hypothèque mobilière avec dépossession (art. 2706 c.C.Q.)2321.

Dans le Code civil du Bas Canada, la revendication était souvent définie dans les

mêmes termes qu'en droit français. Ainsi y voyait-on 1'« Action par laquelle le

propriétaire demande la reconnaissance de son droit de propriété sur un bien et la

restitution de celui-ci par le possesseur »2322. Avec le Code civil du Québec, cependant,

le législateur a utilisé le terme 'revendiquer' dans des situations où le prétendu

revendiquant vise uniquement à être remis en possession du bien, sans que soit constaté

son droit de propriété sur le bien. Tel est le cas lorsque le revendiquant ne se prétend pas

propriétaire, mais vise simplement la remise en possession (il en va ainsi de la

revendication reconnue au créancier gagiste ou au rétenteur), voire la simple mise en

détention du bien (comme c'est le cas pour le dépôt), ou encore, dans des situations où

2310 l-P. VIENNOIS, «La revendication des créances », loc. cit., p. 1236.
2321 Voir: P.-A. CRÉPEAU, N. KASIRER et autres, Dictionnaire de droit privé, Les obligations, op. cit.,
VO Revendication.
2322 P.-A CRÉPEAU, N. KASIRER et autres, Dictionnaire de droit privé, op. cit., 2e éd., 1991, VO

Revendication, sens 1.
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la demande en restitution est fondée sur l'existence d'un contrat (ainsi, le déposant est

fondé à «revendiquer », en vertu de l'article 2282 c.c.Q.).

718- La première tentation pourrait être de redéfinir la notion traditionnelle de

revendication, afin de l'élargir et de légitimer ainsi les nouveaux emplois du terme. On

pourrait considérer que la revendication désigne l'action par laquelle une personne

réclame la restitution d'un bien2323. Cette tendance se retrouve dans certains jugements.

Ainsi, dans l'affaire Thérien c. Ténégaz2324
, le juge Bossé a estimé que « [I]e droit de

revendiquer s'applique à une grande variété de cas, qu'il s'agisse d'une revendication à

titre de propriétaire ou à un autre titre, soit celui de vendeur impayé, de gagiste ou de

rétenteur ». Cette jurisprudence se démarque de jugements antérieurs, qui avaient

décidé que « [lJa sanction du droit de propriété est la revendication, action pétitoire qui

a pour but l'obtention de la possession [... ] »2325.

719- Il semble toutefois préférable de conserver à la revendication son sens

originaire plus restreint, tout en admettant que le législateur a, par analogie, fait

référence à la revendication dans des hypothèses qui n'ont en commun avec la

revendication véritable que son résultat, à savoir la restitution du bien.

Il est remarquable que toutes les hypothèses dans lesquelles le législateur a

reconnu un droit de revendiquer au bénéfice d'un non-propriétaire, sont exceptionnelles.

De même que la jurisprudence française a admis que le créancier-gagiste, qui pourtant

n'a pas l'anima domini, est un véritable possesseur à l'égard des tiers et qu'il peut en

conséquence invoquer l'article 2279 du Code civil qui protège la possession2326, le

législateur québécois a été plus loin dans l'analogie en admettant que le gagiste, ou

créancier hypothécaire, puisse «revendiquer» sur le seul fondement de sa détention2327.

On peut observer également que le vendeur impayé exerce son droit de

revendication à la suite de la résolution de la vente donc, en réalité, en qualité de

propriétaire. Par ailleurs, le liquidateur d'une succession a un droit de saisine, proche de

2323 P.-A. CRÉPEAU, N. KASIRER et autres, Dictionnaire de droit privé, Les obligations, op. cit., V
O

Revendication: «Action par laquelle on réclame la restitution d'un bien [... J. Rem. 1° L'action en
revendication permet de demander la restitution d'un bien meuble ou immeuble. Le droit de revendiquer
un bien appartient à son propriétaire (art. 953 c.c.Q.), mais il est aussi accordé à d'autres personnes par la
loi (par ex., le liquidateur d'une succession (art. 777C.c.Q.) ; le titulaire d'un droit de rétention (art. 1593
c.c.Q.) ; le déposant (art. 2282 C.c.Q.) ; le titulaire d'une créance garantie par une hypothèque mobilière
avec dépossession (art. 2706 c.c.Q.) [... J ».
2324 [1999J J.Q. n° 1308 (au n° 6 et 7).
2325 Bois c. Dubuque, (1929) 35 R. de J. 434.
2326 H. CAPITANT, note sous Civ. 23 avril 1918, D.P. 1919.1.33.
2327 Art. 2706 C.c.Q. : «Le créancier qui est empêché d'exercer sa détention peut revendiquer le bien de
celui qui le détient, à moins que l'empêchement ne résulte de l'exercice, par un autre créancier, de ses
droits hypothécaires ou d'une procédure de saisie-exécution ».
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la propriété. Quant au droit de rétention, il a également une position particulière, qui

résulte de la spécificité de cette institution, particulièrement énergique, qui permet une

sorte de voie de fait reconnue par le droit2328
• On peut alors comprendre que le

législateur ait, par exception, accepté d'étendre à ce droit la protection la plus forte qui

soit et qui est celle de la revendication.

S'agissant enfin du dépôt, il est intéressant de faire le parallèle entre la position

du législateur québécois et un arrêt récent de la Cour de cassation française. Le 14

novembre 2000, la chambre commerciale a eu à statuer sur une hypothèse de

revendication intentée par un dépositaire contre un sous-dépositaire soumis à une

procédure collective2329
. Or, la cour décide que la société dépositaire, ayant la charge de

restituer la chose remise en nature, le droit de revendiquer le bien entre les mains du

sous-dépositaire lui était ouvert. C'est un pur motif de forclusion, l'action ayant été

intentée hors délai, qui fit échouer l'action233o
• La plupart des auteurs ont expliqué cet

arrêt par le caractère particulier du contrat de dépôt, l'obligation de restitution du

dépositaire étant particulièrement énergique, étant tenu d'une obligation de restitution

ad nutum, ce qui n'est pas le cas du locataire ou d'autres détenteurs précaires. Pour ces

auteurs, l'action devrait plutôt être qualifiée d'action en restitution que d'action en

revendication. Une autre idée intéressante a été présentée par la doctrine française, qui

est susceptible d'éclairer le choix du législateur québécois. Le professeur Pérochon a

soutenu l'idée selon laquelle il s'agirait en réalité d'une revendication «pour le compte

du propriétaire»2331. Cette dernière explication semble particulièrement convaincante

dans le contexte québécois, où le législateur a consacré des situations où -comme dans

l'administration du bien d'autrui - un tiers agit comme un véritable propriétaire, mais

pour le compte du propriétaire.

720- Admettre que ces hypothèses constituent des cas de revendication

authentique reviendrait selon nous à méconnaître plusieurs principes fondamentaux en

droit civil. En premier lieu, la notion extensive de la revendication méconnaît la

distinction traditionnelle entre les actions pétitoires et les actions possessOIres, le

législateur ayant fait référence à la revendication dans des cas où le prétendu

'revendiquant' vise la seule remise en possession du bien, sans que soit pour autant

2318 Voir notamment, sur la nature juridique du droit de rétention: F. ZENATI et T. REVET, Les biens,
0g- cit., p. 402 et 403.
2.29 Cass Corn. 14 nov. 2000, D. 2001.233, obs. P. PISONI.
2330 Voir F. PÉROCHON, « Les revendications: dernières évolutions jurisprudentielles », Petites aff.
2002.32.4, n° 23.
2331 F. PÉROCHON, « Les revendications: dernières évolutions jurisprudentielles », lac. cit., n° 25.
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tranché un conflit de propriété2332
• De plus, l'extension de la notion de revendication au

sens propre à ces hypothèses conduirait à ne plus distinguer l'action en revendication

des restitutions qui sont demandées sur le fondement d'un contrae333
.

721- Si le terme revendication est parfois utilisé par le législateur ou la

jurisprudence dans un sens extensif, qui recouvre la rétention ou le gage, la plupart des

auteurs s'entendent toutefois pour admettre que cette action est celle qui assure, par

excellence, la protection de la propriété334
. Ce lien est posé clairement par l'article 953

du Code civil du Québec, qui prévoit que «Le propriétaire d'un bien a le droit de le

revendiquer contre le possesseur ou celui qui le détient sans droit; il peut s'opposer à

tout empiétement ou tout usage que la loi ou lui-même n'a pas autorisé ».

Quelle que soit la position adoptée et quand bien même existerait-il un sens large

à la revendication en droit québécois, nous ne retiendrons ici que les hypothèses de

revendication à titre de propriétaire, qUI sont d'après nous les seules hypothèses

authentiques de revendication, pour les comparer aux véritables hypothèses de

revendication des créances en droit français 2335
. Même si l'on admettait l'existence d'un

sens lâche à la revendication, visant la simple restitution d'un bien quel qu'en soit le

fondement, encore conviendrait-il de limiter ces développements, consacrés à la

propriété des créances, aux hypothèses de revendication à titre de propriétaire, qui sont

2332 II semble donc s'agir plutôt d'un contentieux possessoire que pétitoire, ce dernier ayant pour but de
trancher un conflit de propriété. II est vrai que l'on restreint traditionnellement le contentieux possessoire
aux immeubles, ce qui explique sans doute le fait que le législateur ait assimilé ces hypothèses à des
revendications.
2333 Voir sur cette distinction; P. MARTINEAU, Les biens, op. cit., p. 71; P.-c. LAFüND, Précis de
droit des biens, op. cit., p. 493 et 494.
2334 Voir notamment: P. MARTINEAU, Les biens, op. cit., p. 71 : «Par cette action, celui qui se prétend
propriétaire d'une chose demande que son droit de propriété soit reconnu par le tribunal et qu'il soit
ordonné au défendeur de remettre la chose au demandeur» ; P.-c. LAFüND, Précis de droit des biens,
op. cit., p. 493: « Par cette action, la personne qui se prétend propriétaire d'un bien demande que son
droit de propriété soit reconnu par le tribunal (art. 912 c.c.Q.). Lorsqu'elle conclut, en conséquence, à la
restitution du bien par le défendeur, l'action pétitoire prend le nom d'action en revendication (art. 953
c.c.Q.)>> ; D.-C. LAMüNTAGNE, Biens et propriété, op. cit., n° 674, p. 391, selon lequel l'action
pétitoire n'appartient qu'au propriétaire, à l'exclusion des titulaires d'un autre droit réel. L'auteur
s'appuie sur les art. 953, 1714, 2919 c.c.Q. II souligne que le titulaire d'un droit de jouissance peut
revendiquer la possession d'un bien, mais non sa propriété: Québec (Sous-ministre du Revenu) c. Buffet
Lazio (1985) Inc., J.E. 9861403 (C.S). Voir aussi: M.-L. BEAULIEU, «Relations entre les actions
possessoires et l'action pétitoire» (1961) 21 R. du B. 391, p. 391 et 392: «L'action pétitoire s'appelle
l'action en revendication; dans notre droit, nous disons action pétitoire, lorsqu'elle porte sur le droit de
propriété; elle s'appelle l'action confessoire ou l'action négatoire quand elle a trait aux servitudes. II y a
aussi l'action confessoire d'usufruit. Quant aux actions possessoires [... ], elles protègent la possession,
qui est une situation de fait, c'est-à-dire le fait seul de la possession, sans engager le moindre débat sur le
droit ou, en d'autres termes, sur l'existence même du droit réel. Elles permettent à celui qui est en
fossession de se défendre, provisoirement au moins, même contre le véritable propriétaire ». .

335 En droit français également, l'identification du contentieux pétitoire a posé des problèmes de frontière
et la doctrine a tenté de départager les hypothèses de conflit véritables de propriété, des faux cas de
revendication.
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seules le signe de la présence d'une propriété des créances et qui protègent seules

l'exclusivité du propriétaire sur son bien.

b) L'exclusion des cas où un paiement libératoire a eu lieu

722- Pour qu'une revendication de la créance soit possible, encore faut-il

qu'aucun paiement libératoire n'ait eu lieu. En effet, en cas de paiement, la propriété de

la créance disparaît faute d'objet. Pour qu'un paiement soit libératoire, il faut qu'il ait

été fait de bonne foi au possesseur de la créance (art. 1240 C.C.f.) ou au créancier

apparent (art. 1559 c.C.Q.)2336.

Dans l'hypothèse où un usurpateur se serait emparé de la créance et que le

propriétaire véritable ait interdit au débiteur de payer à un autre que lui, le paiement que

ferait le débiteur au possesseur de la créance ne serait pas libératoire, le débiteur n'étant

plus considéré alors comme étant de bonne foi.

En droit français, de Legeferenda -dans le cas d'une application de l'article 2279

du Code civil français aux créances- il existerait alors une condition supplémentaire,

dans l'hypothèse d'une acquisition de bonne foi d'un non-propriétaire.

c) L'éventuelle condition propre à l'acquisition a non domino en droit français

723- Dans l'hypothèse où l'on viendrait à admettre, de Lege ferenda, une

application de l'article 2279 du Code civil français aux créances, une condition

supplémentaire de revendication s'ajouterait alors, issue de cet article. En droit français,

le principe est celui de l'exclusion de la revendication des meubles, en raison de la règle

«en fait de meubles la possession vaut titre », la revendication n'étant

exceptionnellement possible que pour les meubles perdus ou volés (art. 2279 c.c.)2337.

Alors que le domaine de la revendication immobilière est vaste, les possibilités de

revendiquer un meuble sont plus circonscrites, en raison des rapports étroits que la loi

pose alors entre propriété et possession. Si le propriétaire d'un immeuble peut établir

son droit, sous réserve des règles de la prescription acquisitive, le possesseur de bonne

2336 L'article 1559 C.c.Q., qui prévoit que «le paiement fait de bonne foi au créancier apparent est
valable, encore que subséquemment il soit établi qu'il n'est pas le véritable créancier », est interprété
comme constituant le prolongement de l'ancienne formule de l'art. 1145 du Code civil du Bas Canada.
On l'interprète comme prévoyant que le «paiement est (... ) valable s'il est fait de bonne foi au créancier
apparent, c'est-à-dire à celui qui est en possession de la créance» : J. PINEAU, D. BURMAN et S.
GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., n° 317, p. 577.
2337 B. BOULOC, Rép.civ. Dalloz, V O Revendication, n° 100.
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foi d'un bien meuble est immédiatement protégé, sauf le cas d'un bien meuble perdu ou

volé, où la revendication est possible dans un délai de trois ans.

La situation est différente en droit québécois, qui ne connaît pas d'équivalent à

l'article 2279 du Code civil français, pris dans sa fonction acquisitive. Au Québec, le

possesseur n'est protégé qu'à la suite d'une prescription acquisitive, dont le délai est

fixé à trois ans en matière mobilière. Le véritable propriétaire peut revendiquer son bien

contre le possesseur de bonne foi, tant que ce dernier n'a pas prescrit. De lege ferenda,

il pourrait donc exister en droit français une condition supplémentaire, dans l'hypothèse

d'une acquisition a non domino; condition d'après laquelle le possesseur devrait être de

mauvaise foi pour qu'une revendication de la créance soit possible.

d) L'action paulienne, action en revendication de la créance en valeur ?

724- Aux termes de l'article 1167 du Code civil français, les créanciers

peuvent « en leur nom personnel, attaquer les actes faits par leur débiteur en fraude

de leurs droits ». Seul le principe de l'action paulienne, qui permet au créancier de

faire révoquer les actes frauduleux de son débiteur, est posé par la loi, les tribunaux

ayant précisé les contours de l'action.

Comme on le sait, l'objet de l'action paulienne est relativement limité. Elle

«vise seulement à empêcher l'appauvrissement d'un débiteur de somme d'argent au

d , . d ,. 2338 A d" l" d 1etnment e ses creancIers» . utrement H, c est actlOn« ten ant, pour e

créancier, à voir remettre en cause, à son égard, tout acte conclu par son débiteur,

auxfins de diminuer les chances de recouvrement de la créance »2339.

725- Dans sa thèse sur l'action paulienne, le professeur Trudel soulignait

que l'action paulienne résulte de la tension existant entre deux principes: le principe

de la liberté de disposer de son patrimoine, d'une part, lequel est tempéré, lorsqu'il

entre en conflit avec un autre principe, celui de la protection du patrimoine, gage

2338 S. GlNOSSAR, Liberté contractuelle et respect des droits des tiers: Émergence du délit civil de
fraude, op. cit., na 3, p. II.
2339 P.-H. GAUTIER, Recueil, va Action paulienne, na 1. A. GROUBER, De l'action paulienne en droit
civil français contemporain, Paris, librairie Sirey, 1913, na 58, p. 108, la définit comme l' «action par
laquelle les créanciers écartent les effets, pour eux préjudiciables, des actes frauduleux de leur débiteur ».
Voir aussi G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., va Action paulienne: «Action, dite encore
révocatoire, par laquelle le créancier fait révoquer les actes de son débiteur qui lui portent préjudice et
qui ont été accomplis en fraude de ses droits CC.civ., a. 1167). [... ) se distingue de l'action en nullité
d'une aliénation pour cause de simulation, laquelle tend à faire juger que le bien n'est pas sorti du
patrimoine du débiteur ».
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commun des créanciers234o. L'atteinte à cette protection est patente lorsqu'un

débiteur tente, par des actes frauduleux, de porter atteinte aux droits de ses

créanciers. Selon M. Trudel, «[l)'action ou droit paulien est le droit qu'ont les

créanciers de faire échouer les fraudes que le débiteur commet à leur préjudice sur

son patrimoine; et l'auteur d'ajouter que « [l]a fonction spécifique du droit paulien

est [ ...] de permettre aux créanciers de faire annuler quant à eux les actes frauduleux

,. d' . bl d 1 d'b' 2141et preJu ICIa es e eur e Iteur» - .

726- Aux termes de l'article 1631 du Code civil du Québec, « Le créancier,

s'il en subit un préjudice, peut faire déclarer inopposable à son égard l'acte juridique

que fait son débiteur enfraude de ses droits, notamment l'acte par lequel il se rend

ou cherche à se rendre insolvable ou accorde, alors qu'i! est insolvable, une

préférence à un autre créancier »2342. Si le Code civil du Bas Canada visait la nullité,

le Code civil du Québec fait désormais référence à l'inopposabilité343. Les

conditions d'exercice de l'action en inopposabilité sont relativement proches de

celles retenues en droit français, bien qu'elles soient issues de la loi et non de la
" d 2344Junspru ence .

2340 G. TRUDEL, L'action paulienne, thèse de doctorat, faculté de droit, Université de Montréal, 1939,

f-i4! g~RUDEL, L'action paulienne, op. cit., p. 5 et G. TRUDEL, Traité de droit civil du Québec t. 7,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1946, p. 437: «L'action ou droit paulien est donc le droit que possèdent
les créanciers de faire échouer les fraudes que le débiteur commet à leur préjudice sur son patrimoine »

et p. 438: «La fonction spécifique du droit paulien est donc de permettre aux créanciers de faire
annuler quant à eux les actes frauduleux et préjudiciables de leur débiteur ».

2342 Comparez avec l'art. 1032 c.c.B.C. : «Les créanciers peuvent, en leur nom propre, attaquer les
actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits, conformément aux règles prescrites dans cette
section » et l'art. 1033 C.C.B.C. : «Un contrat ne peut être annulé à moins qu'i! ne soit fait par le
débiteur avec l'intention de frauder, et qu'i! n'ait l'effet de nuire au créancier ».

2343 P.-A. CRÉPEAU et autres, Dictionnaire de droit privé, Les obligations, op. cit., V
O Action en

inopposabilité: « Action par laquelle un créancier demande au tribunal de déclarer inopposables à son
égard les actes préjudiciables que son débiteur insolvable a accomplis en fraude de ses droits [... J.
Rem. 1° L'action en inopposabilité vise les actes par lesquels le débiteur se rend insolvable, cherche à
se rendre insolvable ou, alors qu'il est insolvable, accorde une préférence à l'un de ses créanciers (art.
652, 1631 c.c.Q.). 2° Pour être déclaré inopposable, l'acte doit avoir été fait avec l'intention de
frauder. Cette intention est toujours réputée dans le cas des actes à titre gratuit (art. 651, 1633 c.c.Q.).
Dans le cas de contrats à titre onéreux, l'intention de frauder n'est réputée que si le cocontractant
connaissait l'insolvabilité du débiteur ou le fait que celui-ci se rendait ou cherchait à se rendre
insolvable (art. 1632 c.c.Q.) [...J 3° L'action en inopposabilité doit être intentée avant l'expiration
d'un délai d'un an à compter du jour où le créancier a eu connaissance du préjudice résultant de l'acte
attaqué (art. 1635 c.c.Q.) ». Adde: N. VEZINA et L. LANGEVIN, «L'exécution de l'obligation »,

dans Obligations et contrats, coll. de droit, vol. 5, Montréal, éd. Yvon Biais, p. 65 et suiv., p. 100:
«L'action en inopposabilité permet, comme son nom l'indique, de rendre inopposable un acte
juridique passé par le débiteur avec un tiers, si cet acte se fait en fraude des droits du créancier et cause
un préjudice à ce dernier (art. 1631 c.c.Q.). Ce recours constitue une application concrète du principe
de bonne foi des parties dans l'exécution des obligations ».

2344 Cette similarité est logique, le nouveau Code ayant pratiquement repris les dispositions Code civil
du Bas Canada, pour lesquelles les codificateurs s'étaient inspirés du Digeste et du droit français: J.-L.
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727- La nature juridique de l'action paulienne n'a eu de cesse de diviser

les auteurs2345
. La controverse remonte au droit romain, où la fraus creditorum2346

permettait aux créanciers, lorsque le débiteur était en déconfiture, de faire rentrer

dans le patrimoine du débiteur les éléments que celui-ci en avait fait sortir

frauduleusemene347
. Depuis la Glose, on s'interroge sur le point de savoir si l'action

1· ., Il . Il 7348 L d 'b ' 1pau lenne est une actIon ree e ou une actIOn personne e-' . e e at quant a a

nature juridique de l'action paulienne s'est répercuté jusqu'à nos jours, tant en

France qu'au Québec2349
.

728- Vareilles-Sommières a défendu l'idée selon laquelle le droit de gage

général des créanciers peut s'analyser en un droit réel: «Le droit qu'a le créancier

de saisir et vendre les biens du débiteur, pour se payer de force ou, autrement dit, le

droit de gage général qu'a le créancier sur les biens du débiteur est, remarquons-le,

un droit réel. Le droit réel est le droit qui porte sur la chose, c'est le droit d'agir sur

BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations, 5e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, n° 699, p.
538.
2345 J. ACHER, «Essai sur la nature de l'action paulienne », Rev. trim. dr. civ. 1906.85; H., L. J.
MAZEAUD et F. CHABAS, n° 1000 et suiv. ; F. TERRÉ, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Les
obligations, op. cit., n° 1156, p. 1078; J. GHESTIN, Traité de droit civil, Les effets du contrat, 2e éd.,
avec le concours de C. JAMIN et M. BILLIAU, L.G.D.J., n° 460.
2346 L'origine même de l'institution est controversée. La doctrine majoritaire considère que l'action
paulienne serait une création d'un prêteur nommé Paulus, dès avant l'époque de Cicéron. Certains
situent plutôt l'origine de l'action paulienne chez les Byzantins, dont les glossateurs auraient repris la
tradition: P. COLLINET, «L'origine byzantine du nom de la Paulienne », Rev. hist. droit
franç.1919.187.
2347 J. MAQUERON, Histoire des obligations, publications du Centre d'histoire institutionnelle et
économique de l'Antiquité romaine, Série Mémoires et travaux, n° l, Aix-en-Provence, 1971, note l,
p. 3; C. ACCARIAS, Précis de droit romain, op. cit., p. 1071. Voir aussi: P.-Y. GAUTIER,loc. cit.,
n° 2 : «Elle nous vient du droit romain, où elle s'inscrivait cependant dans le cadre de la procédure
collective, déclenchée contre le débiteur en déconfiture, et était, de ce fait, exercée par le curator
bonorum ».

2348 J. ACHER, «Essai sur la nature de l'action paulienne» Rev. trim. dr. civ. 1906.85, n° 3, p. 88 :
«Certes, cette action ou plutôt ces actions, puisque la glose en reconnaissait plusieurs, sont traitées
par la loi à la suite des actions réelles, mais Accurse nous explique les raisons de ce défaut
d'ordonnance {... J. L'action n'en est pas moins personnelle »..

2349 Voir sur la nature juridique de cette action: A. GROUBER, L'action paulienne en droit civil
français contemporain, thèse Paris, 1913, n° 251 et suiv.; J. VIDAL, Essai d'une théorie générale de la
fraude en droit français, thèse Toulouse 1957; J. GHESTIN, La fraude paulienne, dans Mélanges
Marty, op. cit., p. 569 et suiv. ; H. SINAY, «Action paulienne et responsabilité délictuelle à la lumière
de la jurisprudence récente », Rev. trim. dr. civ. 1948.183, n° l, p. 183: «L'action paulienne est une
curieuse action. Elle déroute tout juriste désireux de la ramener à une catégorie juridique déterminée, de
lui donner une qualification unique ». J. ACHER, «Essai sur la nature de l'action paulienne », loc. cit.,
n° l, p. 85 : «La controverse sur la nature de l'action paulienne a rapport aux plus anciens et aux plus
ardus problèmes du droit civil [... J. Nous la rencontrons au berceau même de la science juridique
moderne, au XIIe siècle, et elle persiste encore chez les auteurs modernes avec la même vivacité qu'au
temps des glossateurs ». Au Québec, la jurisprudence s'est d'abord prononcée dans le sens de la nature
réelle de cette action (Beaulieu c. Lévesque, (1892) 2 C.S. 193; Leclaire c. Côté, (1893) 3 C.S. 331)
avant d' y voir, plutôt, une action de nature personnelle (Pépin c. Breton, (1929) 32 R.P. 331), position
reprise par la Cour suprême dans Lamothe c. Daveluy, (1909) 41 R.C.S. 80.
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une chose. Or, saisir un bien, le vendre, en tirer sa valeur, c'est agir sur ce bien, sur

h 'd d . '1 2350 L' . Cd· '1cette c ose, c est onc exercer un rOlt ree »' . auteur ajoute que« e rolt ree ,

certes, n'est pas la créance, mais il est un auxiliaire, un très utile accessoire de la

créance. La créance en soi est un droit sur la personne (... J. Mais ce droit sur la

personne, quand la personne a des biens, reçoit de la raison et de la loi, comme

renfort, comme moyen de triompher, un robuste compagnon, un droit sur ces

biens »2351.

L'analyse du droit de gage général en un véritable droit réel ne va toutefois pas

sans poser question2352
.

729- L'idée a été présentée, selon laquelle, avec l'action paulienne, les

créanciers «exercent leur droit sur la valeur des biens de leur débiteur. Ils n'ont

aucun droit réel sur ces biens, mais la valeur de l'universalité qu'ils constituent leur

revient »2353.

La difficulté vient de ce que l'on hésite à envisager l'universalité du

patrimoine comme un bien, sur lequel le créancier aurait une sorte de droit de suite. Il

se pourrait toutefois que le pas puisse être franchi. Comme l'écrit le professeur

Zenati, «Le patrimoine, en situation ordinaire ne peut être envisagé véritablement

comme un bien. Mais il suffit qu'il puisse l'être pour que la technique que l'on croit

spécifique au droit réel puisse jouer. L'idée d'un droit de suite affectant le gage

général n'est alors pas moins concevable que le transfert de la 'propriété' du

patrimoine lui-même »2354. Or, une telle possibilité existe, à tout le moins dans la

transmission à cause de mort.

730- Dans un article récene355
, un auteur a tenté de montrer que l'action

paulienne est «une forme particulière d'action en revendication de la valeur de la

créance protégée par le droit de gage général des créanciers chirographaires parce

que la fraude paulienne permet au créancier chirographaire de transformer son droit

1350 P. de VAREILLES-SOMMMIÈRES, «Du conflit de créances et du droit de préférence entre
créanciers », Rev. Crit. 1906, p. 474 et suiv., nO 36, p. 478.
2351 P. de VAREILLES-SOMMMIÈRES, «Du conflit de créances et du droit de préférence entre
créanciers », loc. cit., nO 36, p. 478.
2352 Voir supra, nO 138.
2353 F. ZENATI, «L'immatériel et les choses », loc. cit. , p. 94.
2.154 F. ZENATI, thèse prée., nO 470, p. 654.
1355 C. KRIEF-SÉMITKO, «De l'action paulienne ou de la propriété des créances, droit de propriété sur
une valeur (essai d'une théorie de la valeur en droit civil français) », Droit Prospectif R.R.J. 2004.1.789.
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de gage général, droit à une valeur non individualisée, en droit exclusif sur une

valeur individualisée»2356.

L'auteur reprend la théorie de Ginossar et celle du double rapport de droit

qu'engendre la créance, à la fois droit de propriété du créancier sur sa créance et

droit personnel entre le créancier et le débiteur. Mme K.rief-Sémitko propose ensuite

de s'intéresser à l'aspect passif de l'obligation, à la dette plutôt qu'à la créance2357
. A

l'état brut, « le droit de gage général n'est pas un droit réel stricto sensu, mais un

droit de propriété relatif sur une valeur flottante»2358. Le problème est que le

créancier chirographaire ne peut revendiquer aucun bien en particulier, puisqu'il n'a

aucun droit sur un bien en particulier, mais un simple droit de gage général, « valeur

flottante» sur l'ensemble des biens du débiteur. En revanche, et là réside la thèse

défendue, en cas de fraude du débiteur, «la valeur va se trouver fixée (et) par

conséquent individualisée. La fraude paulienne trouverait donc sa sanction « dans la

fixation de la valeur flottante du créancier », cette individualisation ayant pour effet

de rendre le créancier « titulaire d'un droit non plus simplement relatif à une valeur,

mais d'un droit absolu et exclusifsur une valeur »2359.

Selon cette analyse, l'action paulienne a pour effet de «transformer, en

quelque sorte, le droit de créance, droit de propriété relatif en droit de propriété

absolu, donc exclusif sur une valeur déterminée»236o. La paulienne apparaît alors

comme «une forme particulière d'action en revendication de la valeur

. d··d l· , l fi d 2361ln IVI ua lSee par a rau e» .

731- Peut-on alors considérer l'action paulienne comme une action en

revendication, qui serait permise par la fraude? L'analyse est intéressante et montre une

fois de plus la sensibilité de la doctrine contemporaine aux manifestations réelles de la

créance. Cette conception se heurte pourtant selon nous à une objection essentielle, à

savoir que l'action paulienne sanctionne la fraude, plutôt que la propriété. La paulienne

n'a pas tant pour fonction de protéger la propriété de la créance en tant que telle, que le

gage général du créancier, autrement dit, le droit qu'a tout créancier impayé de se faire

dédommager sur les biens du débiteur en cas de fraude. L'action paulienne ne se

2356 C. KRIEF-SÉMITKü, « De l'action paulienne ou de la propriété des créances, droit de propriété sur
une valeur (essai d'une théorie de la valeur en droit civil français) », Loc. cil., nO 3, p. 790.
2357 C. KRIEF-SÉMITKü, Loc. cil., nO 7, p. 792.
2358 C. KRIEF-SÉMITKü, Loc. cil., nO 7, p. 793.
2359 C. KRIEF-SÉMITKü, Loc. cil., nO 27, p. 798.
2360 C. KRIEF-SÉMITKü, Loc. cil., nO 29, p. 798.
2361 C. KRIEF-SÉMITKü, Loc. cil., nO 31, p. 799.
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réduisant pas à rendre opposable le droit de gage général aux tiers mais sanctionnant sa

fraude, il n'y donc pas selon nous revendication à proprement parler dans ce cas.

En plus des diverses conditions nécessaires à l'existence d'un véritable conflit de

propriété susceptible de donner lieu à revendication, encore faut-il que ce conflit

concerne une créance pour qu'apparaisse une véritable hypothèse de revendication des

créances.

2. L'existence d'un conflit de propriété portant sur une créance: distinction

entre la revendication des créances et la revendication d'une somme d'argent

732- L'action en revendication des créances se distingue de l'action en

revendication d'une somme d'argent, puisqu'elle a pour objet la créance elle-même et

non le paiement d'une somme d'argent. Il ne faut pas confondre la revendication de la

créance avec une simple revendication des fonds. Un exemple jurisprudentiel tiré du

droit français permet d'illustrer cette hypothèse de fausse revendication. Le cas envisagé

est le suivant: une entreprise cède à une banque des créances professionnelles par

bordereau, sans notifier au débiteur cédé la cession. Ignorant la cession, le débiteur paye

le cédant et les fonds sont déposés en compte courant chez un autre banquier du cédant.

Le cédant ayant été mis en redressement judiciaire, le banquier cessionnaire, qui ne peut

plus se retourner contre lui, revendique les fonds contre le banquier dépositaire.

733- Dans un premier temps, la Cour de cassation avait admis que le banquier

cessionnaire d'une créance pouvait la revendiquer contre celui qui a reçu le paiement

pour le compte du cédant, donc contre le banquier réceptionnaire. C'est ce qui avait été

décidé dans l'arrêt Banque Pelletier du 28 octobre 19862362
• Dans cette affaire, la

chambre commerciale de la Cour de cassation avait rejeté le pourvoi de la banque

réceptionnaire et permis au banquier cessionnaire de revendiquer les sommes reçues par

virement par la banque réceptionnaire. La solution était fondée sur l'alinéa 1 de la loi du

2 janvier 1981, qui prévoit que la cession est opposable aux tiers à la date portée sur le

bordereau.

734-Plusieurs cntlques ont été adressées à l'arrêt Pelletier2363
• On lui a,

notamment, reproché le fait que « ce qui était en cause dans le litige examiné n'était pas

2362 Corn. 28 octobre 1986, D. 1986, p. 592, note M. VASSEUR; J.c.P. 1987.11.20735, obs. 1.
STOUFFLET ; Rev.trim.dr.com. 1987.89, obs. M. CABRILLAC. Confirmé par: Corn. 12 octobre 1993,
Bull. Civ. IV, n° 328.
2363 Sur ces critiques: E. CASHIN-RITAINE, thèse prée., n° 794~ p. 480.
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l'attribution de la créance, la qualité de créancier, mais le sort d'une somme

d'argent »2364. Or, la solution adoptée aurait pour effet de remettre en cause les solutions

en matière de revendication des choses fongibles2365. Le banquier cessionnaire ne

saurait revendiquer la somme d'argent, puisque « la fongibilité de la monnaie, jointe à

l'effet de fusion qui résulte de la remise en compte -compte de dépôt aussi bien que

compte courant - fait obstacle à une telle revendication ». Seule la remise sur un compte

bloqué pourrait contourner l'argument.

En faveur du banquier dépositaire, on a avancé que l'action du cessionnaire, qui

est une revendication, repose sur une confusion de la propriété de la créance avec la

propriété des fonds. La propriété de la créance ne serait pas en cause car, pour qu'il en

fût ainsi, il eût fallu qu'un tiers ait porté atteinte à la cession en acquérant lui-même un

droit sur la créance cédée. Or, en l'espèce, seule la propriété des fonds était concernée et

sa revendication était impossible puisqu'elle aurait alors porté sur des choses fongibles,

ce qui n'est pas admis en jurispmdence2366. D'autres auteurs ont répliqué que la loi

déclare la cession de créances par bordereau opposable aux tiers sans aucune restriction,

ce qui résulte clairement des travaux préparatoires, qui envisagent un effet erga omnes.

Mais, plutôt que de parler d'action en revendication, on préfère volontiers les notions

plus vagues telles que « restitution» ou « réclamation »2367. On a également invoqué, en

faveur du banquier dépositaire, le principe de la relativité du lien de droit unissant le

déposant et le dépositaire, lequel prohibe la restitution des fonds à un autre qu'au

déposant. Les tenants du banquier cessionnaire ont toutefois contourné l'argument en

admettant' que la réclamation de celui-ci puisse être limitée au cas où le banquier

réceptionnaire recevrait non pas un dépôt, mais un simple virement2368.

735- Par un arrêt de sa chambre commerciale en date du 4 juillet 1995, la Cour

de cassation est revenue sur sa position initiale, en donnant préférence au banquier

réceptionnaire2369. La cour a pris en compte l'argument du lien de droit unissant le

déposant et le dépositaire, puisqu'elle énonce que « le banquier dépositaire avait reçu

2364 J. STOUFLET, note sous Casso corn., J.C.P. 1987.n.20735. Voir aussi D.R. MARTIN et H.
SYNVET, «Le paiement à autrui de la créance professionnelle cédée », J.C.P. éd. E. 1987.n.14940, nO
13.
2365 Voir notamment sur la question: S. TORCK, «La revendication des choses fongibles », Droit
prospectif, R.R.J. 1996.2.483 ; F. PÉROCHON, « Les revendications: dernières évolutions
jurisprudentielles », Petites Aff. 2002.32.4, p. 9.
2366 D. SCHMIDT, «Loi Dailly: les droits du cessionnaire à l'encontre du banquier du mandataire chargé
de l'encaissement de la créance, J.C.P. éd. E. 1986.1.15465.
2367 M. VASSEUR, «Un grave problème d'application de la loi Dailly, D. 1986.chr.73.
2368 M. VASSEUR, note sous Corn., 28 octobre 1986, D. 1986. 592.
2369 Corn. 4 juillet 1995, Bull. Civ. IV, nO 203 ; T. BONNEAU, «La négation de l'obligation de restitution
pesant sur le banquier réceptionnaire de fonds, ou un revirement inattendu », Dalloz Affaires.1995.79.
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les paiements litigieux au nom et pour le compte du cédant de sorte qu'il n'était pas

tenu à restitution envers le cessionnaire ». La cassation est prononcée sous le visa de

l'article 1937 du Code civil (qui impose au dépositaire de rendre la chose au déposant),

ainsi que de l'article 1993 du même code (qui impose au mandataire de rendre la chose

au mandant). Le banquier réceptionnaire est donc fondé à conserver les sommes virées

par le débiteur cédé. Le visa montre toutefois clairement que le problème de la

revendication des créances a été évacué370
.

736- La doctrine a souligné que l'action du cessionnaire s'analysait initialement

comme une revendication, car son seul objet était la remise des fonds par le dépositaire.

Il ne s'agissait pas d'une action indemnitaire, puisque le banquier dépositaire n'avait été

confronté à aucune demande de dommages-intérêts. De plus, c'est en vertu du droit

propre du banquier cessionnaire que l'action était exercée, si bien qu'il ne s'agissait pas

non plus d'une action de dépôt ou de mandat, exercée par la voie oblique en lieu et

place du cédant.

Si l'action du cessionnaire n'était pas de nature personnelle, c'est qu'elle était de

nature réelle237l
• C'est bien l'opposabilité de la créance cédée qui était invoquée et non

un droit direct sur les fonds reçus par le dépositaire. La revendication de la créance

n'avait donc pas été confondue avec la revendication des fonds2372
•

737- L'action en revendication de la créance était toutefois dépourvue d'intérêt

en l'espèce et avait été exercée à tort. En effet, la restitution des fonds ne pouvait être

obtenue sur le fondement d'une revendication de la créance: n'étant pas débiteur de la

créance cédée, le dépositaire ne pouvait se voir contraint d'exécuter l'obligation du

débiteur cédé. De plus, le conflit de propriété caractéristique de la revendication

n'existait pas en l'espèce, puisque le dépositaire ne contestait pas la qualité de

propriétaire du cessionnaire. En réalité, le banquier cessionnaire n'avait pas bien

distingué la question de la propriété de celle du paiement, et avait donc

inopportunément basé son action sur une revendication de la créance.

2370 En ce sens: F. ZENATI, Rev. trim. dr. civ. 1996.chr.424. Voir aussi: D. SCHMIDT, «Loi Dailly:
les droits du cessionnaire à l'encontre du banquier du mandataire chargé de l'encaissement de la
créance », J.c.P. éd. E. 1986.15465: «s'il y a double mobilisation d'une même créance, donc droits
concurrents sur une même créance, l'article 4 donne préférence au banquier qui a mobilisé en premier;
mais s'il ya une seule mobilisation et remise de fonds à un autre banquier, les deux banquiers ne sont pas
en conflit relativement à la créance: l'un a un droit exclusif sur la créance, né de la cession, l'autre a un
droit exclusif sur les fonds, né du dépôt ».
2371 Voir F. ZENATI, Rev. trim. dr. civ. 1996.chr.424.
2372 F. ZENATI, Rev. trim. dr. civ. 1996.chr.426 : « La revendication de la créance et celle des fonds ne se
confondent pas. Leur distinction est dictée par celle des droits réels et des droits personnels. Dans un cas,
c'est la chose elle-même qui est revendiquée, dans l'autre, le droit à cette chose ».
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Cette affaire souligne donc la difficulté qu'il peut y avoir à cerner les contours de

l'action en revendication et à la distinguer de l'action en paiement. La même solution a

été retenue en matière d'affacturage, où il a été décidé que l'affactureur ne peut

d· 1 l' db' , . . 237'reven Iquer es sommes entre es mains u anqUier receptionnaIre -.

Si les créances sont susceptibles de revendication lorsque les conditions d'une

revendication se trouvent réunies, le demandeur qui prétend être propriétaire est souvent

confronté à une difficulté de preuve, puisqu'il doit rapporter la preuve de sa propriété.

738- En droit québécois, il a récemment été jugé que « Si l'on veut prétendre à

un droit de propriété dans les sommes d'argent qui représentent le produit de la vente de

la marchandise consignée, il faut une comptabilité distincte au niveau même de ces

sommes d'argent, c'est-à-dire des comptes séparés et identifiables ». Or, «Le droit de

revendiquer les marchandises consignées avant leur vente n'emporte pas nécessairement

le droit de revendiquer par la suite le produit de leur vente, car il s'agit de biens

distincts. La raison en est fort simple [... ] l'argent est un bien fongible. Pour en

revendiquer la propriété, il faut qu'il soit clairement identifiable. Il ne suffit pas qu'il

soit simplement quantifiable»2374. En l'espèce, la revendication de la somme d'argent

est refusée, au motif d'une absence d'identification suffisante. Le juge rappelle toutefois

que le versement des sommes d'argent sur un compte séparé aurait été suffisant pour

faire reconnaître un droit de propriété sur ces sommes et en permettre la revendication.

§3. La preuve de la propriété des créances

739- La preuve de la propriété, qui est au cœur du contentieux de la

propriété2375
, vise à « établir l'existence, entre celui qui se prétend propriétaire et la

chose qu'il prétend être sienne, d'un lien juridique conférant au premier un pouvoir

1 if , l' , d d 1 d 2376exc USl a egar e a secon e» .

La question se pose de savoir si, tout comme pour la propriété des biens

matériels, la possession des créances a un rôle probatoire, lorsqu'il s'agit de prouver la

propriété des créances.

2373 Voir notamment Trib. Corn. Paris, 13 juin 1996, Banque. 1996.92, obs. GUILLOT.
2374 Les Boutiques San Francisco incorporées c. Claudel Lingerie inc., [2004] J.Q. nO 6606, nO 55 et suiv.
(j. C. Gascon). Déjà en ce sens: Yachting et Sports Pigeon inc. (Syndic de), J.E. 95-832, p. 7-8 (C.S.).
2375 La revendication et la preuve de la propriété sont traditionnellement liées. Voir notamment: F.
TERRÉ et P. SIMLER, Les biens, op. cit., nO 513, p. 377 et suiv., qui traitent dans un même titre de la
r:rotection (action en revendication) et de la preuve de la propriété.
376 T. REVET, Rev. trim. dr. civ. 2002.chr.l21, p. 121.
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L'étude de la preuve de la propriété des créances concerne tant la charge de la

preuve (A) que les modes de preuve (B).

A. La charge de la preuve: l'existence d'une présomption de propriété en

faveur du possesseur de la créance

740- Si le droit québécois ne connaît pas d'équivalent à l'article 2279 du Code

civil français dans sa fonction acquisitive, les deux systèmes donnent une position

privilégiée au possesseur, qui bénéficie d'une présomption simple de propriété.

1. Droitfrançais

741- Dans un arrêt du 30 mars 1999, la Cour de cassation, qui a reconnu la

validité du don manuel de valeurs mobilières par virement de compte à compte, a paru

admettre l'application aux créances de l'article 2279 du Code civil français, dans sa

f . b' 2377onction pro atOire .

Il s'agissait dans cette affaire de la liquidation d'une indivision, dans laquelle

l'un des deux co-indivisaires prétendait faire valoir une avance de fonds qu'il aurait

consenti à l'autre, alors que second se prévalait d'une donation, qui aurait été réalisée

par la voie de ce virement. La cour d'appel, ayant estimé que l'intention libérale ne se

présume pas, avait débouté la prétendue bénéficiaire, celle-ci n'ayant pas rapporté la

preuve de la donation. Or, la cour de cassation casse l'arrêt attaqué, au motif que « le

possesseur qui prétend avoir reçu une chose en don manuel bénéficie d'une

présomption et qu'il appartient à la partie adverse de rapporter la preuve de l'absence

d'un tel don -ou de prouver que la possession dont se prévaut le détenteur de la chose

ne réunit pas les conditions pour être efficace ». Il a ainsi été admis que « le titulaire du

compte, qui en a la maîtrise et la disposition, a l'équivalent de la possession des

meubles corporels visée par l'article 2279 du code civil, et le bénéficiaire d'un virement

d
. . 2378e compte acqUiert cette possessiOn» .

2377 Civ. 1,30 mars 1999, Rev. trim. dr. civ. 1999.677, obs. J. PATARIN. L'auteur souligne «l'inventive
imagination des financiers et des juristes qui ont su assimiler à des meubles corporels les signes
monétaires et les titres au porteur, leur rendant ainsi applicable le principe de la validité du don manuel,
avec l'appui de l'article 2279 du code civil et de la présomption de propriété qui en résulte au profit du
donataire qui acquiert la possession du bien donné, pourvu que sa possession ne comporte pas le vice
d'équivoque, de violence, de clandestinité ou de discontinuité.
2378 J. PATARIN, loc. cit., p. 679. L'auteur souligne la logique de cette solution: «[d]ès lors qu'est
consacrée la notion et la validité d'un don manuel de somme d'argent réalisé par virement de compte à
compte, la Cour de cassation devait logiquement, comme elle l'a fait, lui étendre la présomption
d'existence du don manuel invoqué par le possesseur actuel contre celui qui lui a remis la possession de
la chose prétendument donnée »•.
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742- Si, de lege ferenda, l'article 2279 du Code civil pourrait être appliqué aux

créances dans sa fonction acquisitive sans difficulté majeure2
:
H9

, cela vaut a fortiori

pour la fonction probatoire de ce même article. C'est vers cette voie que semble

s'acheminer la jurisprudence.

On retrouve alors la même règle que pour les corps, qui veut que la possession

fasse présumer la propriété dont elle est l'apparence2380
. Comme pour les meubles

corporels, la loi favorise le possesseur de créances, en donnant à celui qui possède une

créance à titre de propriétaire le rôle de défendeur au procès. La charge de la preuve

repose alors sur celui qui se prétend propriétaire, contre le possesseur.

743- Dans sa fonction probatoire, la règle « en fait de meubles la possession vaut

titre », est moins absolue que dans sa fonction acquisitive. Le revendiquant est, en effet,

admis à rapporter la preuve contraire, il peut «ruiner du dedans la possession du

défendeur, en établissant qu'elle manque des caractères requis pour faire présumer une

transmission de propriété »2381. Celui qui revendique contre un possesseur peut donc

tenter de prouver le caractère précaire de la possession en raison du titre qui la fonde 

ce qui revient en pratique à prouver, par exemple, l'existence d'un contrat de prêt ou de

louage2382
. On estime aussi généralement que le revendicateur peut tenter de prouver la

mauvaise foi du possesseur, pour faire tomber la protection de l'article 2279 du Code

civil2383
. Le revendiquant peut, enfin, établir une possession utile antérieure, ce qui aura

pour effet de renverser la charge de la preuve au profit du demandeur2384
•

744- Même si l'on refusait d'appliquer l'article 2279 du Code civil aux

créances, l'hypothèse d'une revendication des créances aurait pour effet de conférer au

revendiquant la position de demandeur au procès. En vertu de l'adage actor incumbit

probatio, qui est repris à l'article 1315 du Code civil, c'est au revendiquant qui demande

la restitution d'un bien, de prouver qu'il en est propriétaire2385
•

2379 Voir supra, n° 644 et suiv.
2380 J. CARBüNNIER, Les biens, op. cit., n° 122, p. 208. Les tribunaux fondent parfois cette présomption
sur l'article 2279 al. 1 c.c. en matière mobilière, mais ils considèrent généralement qu'elle résulte de la
nature des choses: op. cit., n° 122, p. 209.
2381 J. CARBüNNIER, Les biens, op. cit., n° 233, p. 365.
2382 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 169, p. 206. Quant à la preuve du contrat de dépôt,
elle exclut la revendication en droit français mais non en droit québécois, en raison de l'existence d'une
disposition contraire exprès.
238. Contra: J. CARBüNNIER, Les biens, op. cit., n° 233, p. 365.
2384 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., n° 178, p. 216.
2385 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit;, n° 177, p. 215.
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Que ce soit au titre de la présomption de propriété de l'article 2279 du Code civil,

ou simplement au titre de sa position de défendeur au procès, le possesseur de la créance

est donc déchargé du fardeau de la preuve, tout comme le possesseur d'un bien corporel.

745- Certaines règles particulières s'appliquent à la preuve de la provision, le

régime de la preuve en matière commerciale étant traditionnellement soumis à des

dispositions spécifiques. Aux termes des alinéas 4 et 5 de l'article L. 511-7 du Code de

commerce, «L'acceptation suppose la provision. Elle en établit la preuve à l'égard des

endosseurs ». Le code établit donc une présomption de provision découlant de

l'acceptation. Lorsque le tiré a accepté la traite, celui qui invoque l'existence de la

provision est donc dispensé de la prouver2386
• La force de cette présomption diffère

néanmoins selon qu'elle est invoquée par le tireur, ou par le porteur ou l' endosseur2387
•

Dans le premier cas, autrement dit, dans les rapports entre le tireur et le tiré accepteur, la

jurisprudence décide qu'il s'agit d'une présomption simple, qui peut être écartée par le

tiré2388
• La présomption est, au contraire, irréfragable dans les rapports entre le tiré et le

l, d 2389 b' 1" .. / . 2190porteur ou en osseur , len que cette so utton SOIt cnttquee par certams auteurs - .

À défaut d'acceptation, c'est le régime du droit commun qui s'applique; c'est donc à

celui qui invoque la provision d'en établir l'existence (art. 1315 al. 1 c.c.)2391. En

définitive, c'est à celui qui se prévaut de la provision d'en prouver la constitution, sauf

en cas de lettre de change acceptée, où la loi inverse le fardeau de la preuve2392
•

Quant à la charge de la preuve, le droit québécois diffère peu du droit français.

2. Droit québécois

746- En principe, la charge de la preuve pèse sur le demandeur au procès, qui

doit prouver son droit, la partie adverse devant ensuite présenter les éléments de preuve

à l'appui de sa prétention 2393
• Tout comme le droit français, le droit québécois reconnaît

une présomption de propriété en faveur du possesseur. Le possesseur bénéficie de

plusieurs présomptions en vertu du Code civil du Québec, qu'il s'agisse de la

2386 Corn. 4 janvier 1980, Bull. civ. IV, nO 4.
2387 B. FAGES, loc. cit., nO 68.
2388 Req. 26 mai 1942, D.C. 1943.1.86; Corn. 3 mai 1961, Bull. civ. III, nO 191.
2389 Req. 13 février 1928, D.P. 1928.1.13, note A. CHÉRÜN.
2390 C. GAVALDA et J. STüUFLLET, Droit du crédit, op. cit., t. 2, nO 85, p. 106.
2391 Civ. 27 janvier 1863, D.P. 1863.1.192.
2392 C. GAVALDA et J. STüUFLLET, Droit du crédit, op. cit., t. 2, nO 85, p. 106.
2393 Art. 2803 c.c.Q.: « Celui qui veut faire valoir un droit doit prouver les faits qui soutiennent sa
prétention. Celui qui prétend qu'un droit est nul, a été modifié ou est éteint doit prouver les faits sur
lesquels sa prétention est fondée ». Voir aussi: L. DUCHARME, Précis de la preuve, 4" éd., Montréal,
Wilson & Lafleur, 1993, nO 127, p. 46; D.-C. LAMüNTAGNE, Les biens, op. cit., nO 674, p. 391.
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présomption de titularité du droit qu'il exerce (art. 928 c.c.Q.), d'une présomption

d'animus (921 c.c.Q.), de la continuité de la possession (925 c.c.Q.) ou encore, d'une

présomption d'absence de vices (928 c.c.Q.). Il s'agit néanmoins de présomptions

relatives qui peuvent être renversées par une preuve contraire (art. 2847 c.c.Q.).

747- Aux termes de l'article 928 du Code civil du Québec, «Le possesseur est

présumé titulaire du droit réel qu'il exerce. C'est à celui qui conteste cette qualité à

prouver son droit et, le cas échéant, l'absence de titre, ou encore les vices de la

. d' d 2394 S"I . . d 'possessIon ou u tItre u possesseur»'. 1 eXIste une possessIon es creances,

comme nous avons tenté de le montrer, cet article a vocation à s'appliquer à ce type de

possession.

Il n'y a pas à ce jour, à notre connaissance, de jugement ayant déterminé le

domaine de l'article 928 c.c.Q. et son application éventuelle aux biens incorporels. La

doctrine se prononce toutefois dans le sens d'une intégration possible des biens

incorporels dans le domaine de cet article. Ainsi, selon le professeur Lafond, «En

matière de biens corporels, la possession fait présumer que le possesseur est le

propriétaire (art. 928 c.c.Q.) [... ]. De même, en matière de biens incorporels, le

, ,. l' d d . , l "l 2195 Il bl d 'blpossesseur est presume tltu azre u rOlt ree qu 1 exerce»' . sem e onc pOSSI e

de conférer, à tout le moins, des effets probatoires à la possession des biens

incorporels2396
. Encore ne s'agit-il, ici encore, que d'une présomption simple, qui peut

être renversée par la preuve contraire (art. 2847, al. 2 c.c.Q.), notamment par un titre

1 bl . d . 2397va a e ou un VIce e possessIon' .

748- La règle de l'article 928 du Code civil du Québec confère pratiquement au

possesseur la position de défendeur dans l'action en revendication, celui qui se prétend

propriétaire ayant la place de demandeur dans l'action en revendication2398
• Si le

possesseur est présumé propriétaire, le revendiquant est admis, s'agissant d'une

présomption simple, à prouver qu'il est le véritable propriétaire de la créance.

Les différences sont plus marquées entre le droit français et le droit québécois,

s'agissant des modes de preuve.

2394 Comparez avec l'ancien article 2268 c.c.Q. : «la possession actuelle d'un meuble corporel à titre de
propriétaire fait présumer le juste titre ». Comme la formulation de l'ancien Code civil y invitait, la
doctrine réduisait la portée de l'article aux biens corporels: voir notamment L. BAUDOUIN, Le droit
civil de la Province de Québec, op. cit., p. 433.
2395 P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, op. cit., p. 240 et 241.
2396 Sur le refus traditionnel d'appliquer les dispositions relatives à la prescription acquisitive aux
créances: supra, n° 605.
2397 P.-c. LAFOND, Précis de droit des biens, ibid.
2398 Voir P.-c. LAFOND, op. cit., p. 241.
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B. Les modes de preuve

749- Le système québécois est régi en la matière par le système de la meilleure

preuve (1), ignoré du droit français (2).

1. Droitfrançais

750- Dans un arrêt récent, la Cour de cassation a fondé le principe de la liberté

de la preuve en matière mobilière sur l'article 544 du Code civi12399
. Sous le visa de

l'article 544 du code, la cour a énoncé que «la propriété d'un bien se prouve par tous

moyens ».

L'objet de la preuve diffère peu, selon que la propriété porte sur un bien corporel

ou incorporel: dans les deux cas, la preuve dépend de la question de savoir si

l'acquisition a pour origine un fait juridique ou un acte juridique24oo
. S'agissant de la

preuve de la propriété des créances, le plus souvent, cette preuve reviendra à prouver

l'acte constatant l'existence même de la créance24ol
. La créance étant souvent issue du

commerce juridique, l'importance du titre s'en trouve accrue. Si, dans certains cas, une

preuve parfaite de la propriété est possible (a), le plus souvent, la preuve ne sera

qu'imparfaite ou indirecte (b).

a) La preuve parfaite de la propriété des créances

751-L'acquisition de la propriété des créances peut être originaire ou dérivée,

l'acquisition dérivée étant la plus fréquente 2402
. Deux cas de figure peuvent se présenter.

En premier lieu, lorsque le demandeur et le défendeur ont le même auteur, le conflit

porte sur l'efficacité de la transmission consentie à la partie adverse, aucune des parties

n'ayant intérêt à invoquer le droit de son auteur, sous peine d'une remise en cause de

son propre droit. Si en matière immobilière, il faut prouver l'antériorité de la

publication, qui rend le droit opposable aux tiers, en matière de meubles corporels,

chaque partie va tenter de prouver qu'elle a été la première à entrer en possession, afin

de bénéficier de la règle prior tempore potior jure. Les mêmes principes se retrouvent

en matière de créances: pour ces biens également, chacun tend à prouver l'antériorité

2399 Civ. 1, II janvier 2000, D. 2001, p. 890, note A. DÜNNIER.
2400 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., p. 217.
2401 F. ZENATI et T. 'REVET, Les biens, op. cit., p. 217: « [... ] la preuve de la propriété d'une créance
[... ] sera souvent tributaire de la preuve de l'existence même de cette créance [ ... ] dont le mode de
constitution réside le plus souvent dans un acte ».
2402 Voir supra, seconde partie, titre I.
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de sa mise en possession, celle-ci ayant lieu par la signification. Exceptionnellement,

lorsque la loi a apporté une dérogation expresse à cette règle, comme dans le cas de la

cession Dailly, il suffit d'apporter la preuve de l'antériorité de la cession par bordereau,

celle-ci étant opposable à la date qui y est portée.

Dans un second cas de figure, les acquisitions en conflit proviennent d'auteurs

différents. La preuve parfaite est alors difficile, puisqu'il faudrait prouver une

acquisition originaire au commencement de la chaîne des propriétés.

752- Lorsque la propriété de la créance a été acquise par un mode originaire

d'acquisition2403
, l'objet de la preuve portera sur la cause de l'acquisition, qui est par

hypothèse un fait et s'établit donc par tous moyens. Ainsi, par exemple, la preuve de

l'accroissement ou de la production devra être rapportée en matière d'accession, et en

matière d'occupation, il faudra prouver les circonstances de la prise de possession et

l'animus domini.

Quant à la preuve de la prescription acquisitive, elle permet de conférer un titre

originaire à la personne qui a possédé pendant un certain temps.

Lorsque la preuve parfaite de la propriété n'est pas envisageable, les tribunaux

admettent qu'elle peut se faire de façon indirecte.

b) La preuve indirecte de la propriété des créances

753- À défaut de preuve directe de la propriété des créances, la preuve peut être

faite de façon plus détournée: «lorsqu'aucune démonstration n'établit à coup sûr [la

cause d'acquisition] les tribunaux s'en tiennent aux indices rendant la plus probable la

1· , d .,. 2404 C d' bd' 1 dl'qua Ife e propnetazre» . ette preuve peut a or resu ter e a possessIOn.

Lorsque la possession possède les qualités requises en matière de prescription, la

possession utile constitue une présomption légale de propriété. Cette possession utile

l'emportera, sauf preuve contraire de la partie adverse. La possession est un moyen

privilégié de prouver sa propriété.

La preuve de la propriété de la créance peut s'appuyer sur d'autres présomptions

qu'une possession utile, qui montrent simplement des faits de possession. En matière de

créances, il pourra s'agir de la perception d'intérêts par exemple. Un titre d'acquisition

pourra se révéler particulièrement utile; ainsi, la preuve du contrat de cession constitue

un mode privilégié de preuve de la propriété des créances. Le possesseur bénéficiant

2403 Supra, n° 591 et suiv.
2404 T. REVET,« Propriété et droits réels », Rev. trim. dr. cïv. 2002.chr.l21 , p. 121.
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d'une présomption de propriété, le demandeur revendiquant sera débouté de son action

s'il n'apporte pas la preuve de sa propriétë405 .

En matière commerciale, enfin, depuis la dématérialisation des valeurs

mobilières, la Cour de cassation permet la preuve de leur détention «non par leur

support matériel mais par leur inscription en compte, qui conserve la force attachée

auparavant à la possession du titre-papier »2406. Il a ainsi été jugé que l'inscription

d'actions au compte d'une personne emporte une présomption de propriété à son

profi t2407.

2. Droit québécois

754- S'agissant des moyens de preuve, la loi québécoise prévoit que «La

preuve d'un acte juridique ou d'un fait peut être établie par écrit, par témoignage, par

présomption, par aveu ou par la présentation d'un élément matériel, conformément aux

règles énoncées dans le présent livre et de la manière indiquée par le Code de procédure

civile ou par quelque autre loi» (art. 2811 c.c.Q.). Tous les modes de preuve ne

peuvent cependant être utilisés indifféremment, l'administration de la preuve obéissant

au principe de la meilleure preuve possible.

a) Le régime de la meilleure preuve

755- Le système québécois est régi par la règle de la meilleure preuve, ce qui

signifie que la preuve doit être de la meilleure qualité possible2408
• C'est ainsi que « [I]a

preuve offerte doit être la plus parfaite et complète possible; la règle de la meilleure

preuve vise la fiabilité de la preuve offerte [... ]. La partie à qui incombe en vertu du

droit substantiel la charge de la preuve doit en principe l'établir de façon prépondérante

d, '1 ' fI' d' f' 2409au moyen e ements actue s pertInents en rOlt et en aIt» .

Aux termes de l'article 2860 c.c.Q., « L'acte juridique constaté dans un écrit ou

le contenu d'un écrit doit être prouvé par la production de l'original ou d'une copie qui

légalement en tient lieu ». Cela signifie notamment que si un écrit constate l'acte à

2405 Req. 22 nov. 1847, S. 1848.1.24.
2406 Crim. 30 mai 1996, Rev. trim. dr. civ. 1998.137, obs. F. ZENATI ; Petites Aff 1996. 139, p. 7, note C.
LASSALAS; Rev.jurisprud. corn. 1997.1480, p. 100, note P. GOUTAY.
2407 Corn., lOjuin 1997, D. 1999.89, note H. CAUSSE.
2408 Garage Pierre Allard [nc. c. Sous-ministre du revenu du Québec, [1995] R.DJ. 453, 455 (C.A.), j.
Delisle: jugé que, en matière de preuve, «il s'agit essentiellement de fiabilité et de suffisance [... ] en
autant qu'elle soit légale et fiable, la preuve doit être suffisante pour atteindre la qualité requise ».
2409 P. TESSIER et M. DUPUIS, « Les qualités et les moyens de preuve », dans Preuve et procédure, coll.
de droit, vol. 2, p. 183, à la page 183.
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l'origine du transfert de propriété de la créance, le principe est que c'est cet écrit qui

d . ~ d . ?410Olt etre pro mt- .

b) La preuve secondaire

756- Par exception à cette règle de la meilleure preuve, l'article 2860 du Code

civil du Québec autorise la preuve secondaire, en cas d'impossibilité de produire la

meilleure preuve2411. Ainsi, en cas de perte de l'écrit, il est possible d'établir le contenu

de l'écrit par la voie d'une copie ou d'un témoignage. Il a toutefois été jugé que la

preuve secondaire ne peut être reçue sauf perte de l'écrit ou impossibilité de le

retracer24 12. S'agissant de la preuve des «faits matériels », telles la possession ou

l'occupation, elle peut se faire par tous moyens2413, la preuve par écrit n'étant toutefois
, . Il d . 2414qu exceptlOnne ement a mIse .

Pour conclure sur ce point, si les modes de preuve diffèrent en droit français et en

droit québécois, dans les deux systèmes, la manière de prouver la propriété d'une

créance est similaire à celle retenue pour prouver la propriété d'un bien matériel.

Le cadre de la revendication des créances étant fixé, il convient à présent de

rendre compte du régime juridique de la revendication des créances.

SECTION II.

LE RÉGIME DE LA REVENDICATION DES CRÉANCES

757- Tout comme le propriétaire d'un meuble corporel, le propriétaire d'une

créance peut être confronté à une dépossession involontaire. Dans l'hypothèse où le

débiteur paye à un usurpateur de la créance, qu'il le fasse sciemment ou par

2410 Ainsi en matière de SaiSie, la jurisprudence requiert la production d'un contrat d'acquisition
comportant date certaine: D. FERLAND et B. EMERY, Précis de procédure civile, op. cit., vol. 2, 3" éd.,
p,. 180. Voir notamment Québec c. Fiset, [1992] R.D.F.Q. 139 (C.Q.).

411 P. TESSIER et M. DUPUIS, Loc. cit., p. 184.
2412 Droit de lafamille -947, [1991] R.J.Q. 489 (C.S.).
2413 L. DUCHARME, Précis de la preuve, op. cit., n° 7, J, p. 258 et n° 778, p. 258 : «On entend par
«faits matériels» tous les évènements qui n'impliquent par eux-mêmes ni obligation ni libération ».

2414 L. DUCHARME, Précis de la preuve, op. cit., n° 782, p. 259: «ce n'est qu'à titre exceptionnel qu'il
est possible de recourir à une preuve écrite pour établir un fait matériel. En effet [... ] le recours à une
preuve écrite n'est possible que dans les cas où la preuve testimoniale est prohibée, c'est-à-dire lorsque le
fait à prouver se rapporte au contenu d'un écrit ou que la loi a confié à un officier public la mission d'en
constater l'existence par un acte authentique ».
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inadvertance, le véritable créancier se trouve alors en conflit avec un usurpateur2415
•

Nous avons vu que, pour être valable, le paiement doit être fait de bonne foi au

possesseur de la créance (art. 1240 C.C.f.) ou au créancier apparent (art. 1559 c.c.Q.).

Dans ce cas, le véritable créancier, propriétaire de la créance, peut agir en éviction du

possesseur actuel de la créance2416. Cela explique que le possesseur de la créance peut,

après une éviction et comme en matière immobilière, se faire rembourser ses impenses

nécessaires ou utiles (art. 1381 c.c.f.) et lorsqu'il est de bonne foi, conserver les

intérêts ou fmits civils qu'il a perçus (1378 C.c.f.)2417.

758- L'hypothèse d'une revendication contre un usurpateur, si elle peut se

présenter tout comme pour les biens corporels, est rare en pratique. Cela peut

s'expliquer par la multiplicité des moyens que fournit la loi pour éviter un tel conflit, en

fournissant à l'acquéreur les moyens de se renseigner sur le titre de son auteur, ce qui

permet d'éviter, en amont, son éviction. Ces moyens, qui tendent tous vers le même but,

s'adaptent à la nature du bien en question. Alors qu'en matière immobilière, c'est la

publicité qui remplit cette fonction, c'est la mise en possession du bien qui joue ce rôle

en matière mobilière. Si Ginossar distingue sur ce point les meubles corporels et

. 1 2418 , 'd l" f . d d 'b'Incorpore s ,nous avons vu prece emment que In ormatlon u e Iteur peut

s'analyser comme une mise en possession, du bien, ce qui rapproche encore le régime

juridique des meubles corporels et incorporels. Il est vrai cependant que, s'agissant de

biens incorporels tels que les créances, le transfert s'accompagne généralement du titre

constatant la créance, ce qui permet au cessionnaire de vérifier l'identité du propriétaire

véritable. Ceci explique sans doute que la revendication contre un usurpateur ne soit

guère répandue. Le cas le plus courant, en pratique, est celui d'une revendication contre

un acquéreur de la créance.

2415 Sur ce conflit: voir S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 23, p. 59.
2416 Req. 6 nov. 1871, D.P. 1871.1.348.
2417 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 23, p. 59, à la note 112.
2418 Voir S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 24, p. 60. L'auteur distingue
toutefois entre les meubles corporels et incorporels: «S'agit-il d'un immeuble, l'acquéreur trouvera dans
la publicité organisée à cet effet tout ce qu'il lui importe de savoir. En matière de meubles corporels, il lui
suffira de se faire mettre en possession du bien [... J. Le régime des créances constatées par un titre au
porteur est assez semblable: ici, c'est l'absence d'opposition publiée à la requête d'un porteur dépossédé
qui donnera à l'acquéreur une sécurité à peu près complète. De même, l'endossement d'un titre
négociable aura pour effet de lui en transférer la pleine propriété. Quant aux créances ordinaires, comme
le transport s'en opère par la remise du titre, le cessionnaire pourra à loisir vérifier l'existence de la
créance, son contenu, ses modalités, et surtout l'identité du créancier qui la lui cède. De plus, en exigeant
le concours du débiteur cédé à l'acte, il obtiendra non seulement son acceptation au vœu de l'article 1690,
mais encore fera de sorte que le débiteur cédé ne puisse plus contester ni l'existence du transport, ni celle
de la dette cédée ».
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759- En plus des conflits de propriété en matière de créances civiles, la

technique de la propriété de la provision utilisée par le droit français, a pour effet de

générer un contentieux de la propriété des créances dans les effets de commerce. Nous

avons vu que tel n'est pas le cas en droit québécois, où les conflits portant sur les titres

négociables ne sont pas fondés sur la propriété. Après avoir identifié les hypothèses de

revendication des créances civiles en droit français et en droit québécois (§ 1), nous

évoquerons donc les conflits de propriété dans les effets de commerce en droit français

(§2).

§ 1. Le contentieux général de la propriété des créances

760- Les hypothèses de revendication des créances sont plus nombreuses en

droit québécois qu'en droit français, le droit québécois ne connaissant pas la règle selon

laquelle « en fait de meubles, la possession vaut titre ». De plus, les hypothèses dans

lesquelles la revendication est possible ne sont pas strictement identiques dans les deux

droits. Au-delà de ces spécificités, le principe de la possibilité d'une revendication des

créances se manifeste tant en droit français (A) qu'en droit québécois (B).

A. Les cas de revendication des créances en droit français

761- En droit français, le législateur a expressément reconnu la possibilité d'une

revendication des créances à travers l'hypothèse de la revendication du vendeur de

meubles sous réserve de propriété. À côté de cette reconnaissance légale, il existe

d'autres cas où l'on retrouve les éléments constitutifs du contentieux de la propriété des

créances. En plus de la présence d'un conflit entre le cédant ayant obtenu la résolution

de la cession et le sous-cessionnaire, dont on a trouvé la trace dans la jurisprudence

ancienne24 19, il existe plusieurs hypothèses de conflits portant sur la propriété de la

créance en jurisprudence.

1. La revendication du vendeur de meubles sous réserve de propriété

762- La loi elle-même a consacré une hypothèse de revendication des créances.

Il s'agit du cas de la revendication, par le vendeur de marchandises demeuré

.,. d . db" h d· 2420 C dproprIetaIre, u prIX e revente su roge a ses marc an Ises . e type e

2419 Grenoble, 15 avril 1845, D. 1846.2.208.
2420 Voir F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cir., p.223.
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revendication s'est manifesté dans le cas d'un conflit entre un vendeur sous réserve de

propriété et un banquier cessionnaire Dailly. Le vendeur sous réserve de propriété2421

revendique le prix entre les mains du sous-acquéreur. Le premier acquéreur ayant cédé

sa créance sur le sous-acquéreur à un établissement de crédit dans le cadre de la loi

Dailly, s'ensuit un conflit entre le vendeur sous réserve de propriété et le banquier

cessionnaire Dailly. Ce conflit, qualifié un temps de « surréaliste », a donné lieu à de

vives controverses doctrinales2422
• Les tribunaux l'ont parfois tranché en faveur du

b . 2423 ...J: • f d d .. . 12424 L Cd' ,anqUler " pallOls en aveur u ven eur InItIa . a our e cassatIon s est

prononcée, en formation plénière, en faveur de la seconde solution2425
• La haute cour

s'est donc positionnée «contre ceux qui contestaient le principe même d'une

subrogation réelle ou soutenaient que le jeu de la subrogation ne privilégie pas le

vendeur initial »2426.

a) Le vendeur de meubles sous réserve de propriété peut revendiquer sa créance

sur le prix de revente des biens, par l'effet de la subrogation

763- Si le revendeur fait l'objet d'une procédure collective, l'article 621-124 du

Code de commerce (ancien art. 22 de la loi du 25 janvier 1985) reporte le droit du

vendeur sous réserve de propriété sur le prix de revente. Le texte dispose que « peut être

revendiqué le prix ou la partie du prix des biens [...] qui n'a été payé, ni réglé en valeur,

ni compensé en compte courant entre le débiteur et l'acheteur à la date du jugement

ouvrant la procédure de redressement judiciaire ».

En vertu de cette disposition, le propriétaire d'un bien vendu sous réserve de

propriété peut donc revendiquer à la place des biens vendus, le prix qui leur a été

substitué2427
•

2421 La clause de réserve s'analysant comme une sûreté pennettant de retarder le transfert de propriété au
débiteur jusqu'au paiement complet du prix de vente (M. CABRILLAC, «Les accessoires de la
créance », dans Mélanges Weill, Paris, Fontemoing, 1878, p. 520), le vendeur reste donc propriétaire
jusqu'au paiement du prix.
2422 M. CABRILLAC, «Réserve de propriété, bordereau Dailly et créance du prix de revente », D.
1988.chr.225, et les références citées.
2423 Trib. Corn. Nanterre, 12 décembre 1986, D. 1987.Somm.com.149, obs. M. VASSEUR.
2424 Dijon, 9 septembre 1987, D. 1988.74, note F. ZENATl; Paris, 3 février 1988, Quot. fur. 1988.72. Il.
2425 Corn. 20 juin 1989, D. 1989.11.431, note F. PÉROCHON.
2426 E. ROBINE, La clause de réserve de propriété depuis la loi du 12 mai 1980, bilan de dix années de
jurisprudence, Paris, Litec, 1990.
2427 Voir notamment: J.-P. VIENNOIS, «La revendication des créances », lac. cit., p. 1429, selon lequel
cet article « permet au propriétaire de certains biens (marchandises consignées au débiteur, biens vendus
avec une réserve de propriété) qui n'auraient pas été payés par l'acquéreur et qui auraient pourtant été
revendus par ce dernier (a non domino par hypothèse), de revendiquer, au lieu des biens eux-mêmes (ce
qui est impossible chaque fois que le possesseur est de bonne foi car le propriétaire se heurte à l'article
2279 du Code civil) le prix ou la partie du prix qui n'a pas encore été payée par le sous-acquéreur ou
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764- Certains auteurs ont refusé de VOlr dans cette action une action en

revendication de la créance et l'ont notamment qualifiée d'action en paiement2428 ou

d'action directe2429
• L'idée a ainsi été présentée, selon laquelle la nature du droit change

selon que la revendication porte sur une chose corporelle ou sur la créance de prix et

qu'il ne s'agirait pas de revendication, mais d'une action directe contre le tiers débiteur

du prix2430
• On a également contesté qu'une subrogation puisse exister entre des actifs

qui sont rattachés à des patrimoines distincts, ce même par une disposition légale

spécifique. La marchandise vendue et le prix de revente appartenant à deux patrimoines

différents, celui du vendeur originaire pour la première, celui de l'acquéreur pour le

second, n'y aurait donc pas de subrogation réelle, ni de revendication2431
•

Il faut cependant opposer à ces analyses les termes mêmes de la loi, qui

permettent au vendeur de « revendiquer le prix» (art. 621-124 du Code de commerce).

De plus, la revendication étant une prérogative du propriétaire, la créance du prix se

trouve dans le patrimoine du vendeur initial; ainsi tombe l'argument mis en avant pour

écarter la subrogation2432
• La jurisprudence a d'ailleurs suivi l'opinion selon laquelle le

législateur a créé une véritable action réelle en revendication au profit du vendeur de

bl ' d " ,2433meu es sous reserve e propnete .

765- L'hypothèse est donc celle d'un vendeur sous réserve de propriété qui

vend son bien à un acquéreur A, celui-ci le revendant à un acquéreur B. Puis,

l'acquéreur A (ou acquéreur-revendeur) fait l'objet d'une procédure collective. La

question est de savoir si le vendeur initial peut revendiquer sa créance contre le second

acquéreur, alors qu'aucun lien contractuel ne les lie, et qu'ils sont donc des tiers l'un

pour l'autre. Or la loi a répondu par l'affirmative à cette question, dans la disposition

précitée. Et c'est la subrogation réelle qui permet de fonder le report, sur le prix de

revente, du droit de propriété du vendeur. La Cour de cassation a même décidé, dans un

débiteur (ou réglée en valeur ou compensée en compte courant) au moment de l'ouverture de la procédure
collective ».

2428 C. LARROUMET, note sous Paris, 14 oct. 1997, D. 1998,jur. 91.
2429 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, t. 2, op. cit., nO 3144, p. 1050 : «la
prétendue revendication est une action directe contre le tiers débiteur du prix ».
2430 G. RIPERT et R. ROBLOT, op. cit., nO 3144, p. 1050.
2431 D.R. MARTIN, «Du conflit relatif à la créance du prix de revente d'une marchandise acquise sous
réserve de propriété », D. 1986.chr.323, selon lequel il s'agit d'une «action directe, privée de support
subrogatif et dépouillée de rattachement consubstantiel à la propriété réservée, appartenant non pas à la
catégorie des actions directes parfaites, mais à la catégorie plus sobre des actions directes relatives ou
imparfaites ».
241 '.- En ce sens: M. CABRILLAC et B. TEYSSIE, obs. Rev. trlm. dr. com. 1987.231.
2433 F. PÉROCHON, note sous Corn. 20 juin 1989, D. 1989.431, n° 6 : « Quoique l'article 122 L. 25 janv.
1985 [... ] vise la revendication du prix, c'est plus exactement la créance du prix de revente qui peut être
revendiquée. Voir aussi J.-P. VIENNOIS, «La revendication des créances », loc. cit., p. 1430; 1.
ESCARRA, Cours de droit commercial, Paris, Sirey, 1952, p. IlS.
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arrêt du 8 mars 1988, que la subrogation se réalise dès la revente: «elle a un effet

rétroactif et prive le revendeur, dès la revente du bien, de son droit de propriété sur la

, d . dl"b d 'd 'é' ~434creance u pnx e revente, pour attn uer au ven eur sous reserve e propn te »- .

Cette solution implique que le revendeur est censé n'avoir jamais été propriétaire de la

créance et qu'il n'a donc pu valablement la transmettre.

766- C'est pour cette raison que le vendeur sous réserve de propriété doit être

préféré au banquier cessionnaire de la créance de prix. C'est ce qui a également été

décidé par la Cour de cassation, dans un arrêt du 20 juin 19892435
• Dans cette affaire, la

société SMT avait vendu sous réserve de propriété des matériels à Microfrance, qui les

avait revendus à divers clients, et avait cédé à la BNP, par bordereau Dailly, les

créances correspondantes. Microfrance est mis en redressement judiciaire, et la SMT, se

fondant sur l'article 68 de la loi du 13 juillet 19672436
, revendique à l'encontre des sous

acquéreurs les sommes par eux restant dues, demande accueillie par la cour d'appel de

Paris2437
.

Dans cet arrêt, la Cour de cassation rejette le pourvoi de la BNP, par un arrêt de

principe. Bien qu'il vise les dispositions de la loi de 1967, sa portée est actuelle, car

l'article 122 de la loi du 25 janvier 1985 a repris ces dispositions de façon quasi

identique. La haute juridiction confirme l'arrêt du 8 mars 1988 précité, en précisant que

«après leur revente en l'état initial [... J, le prix se (trouve) par là même subrogé aux

marchandises ». Ainsi, la créance du prix de revente peut être revendiquée par le

vendeur initial. De plus, la Cour affirme que «c'est à bon droit que la cour d'appel a

décidé que la cession de créance invoquée par la BNP ne pouvait faire échec à la

revendication de la SMT ». Ainsi, dès le jour de la revente, le vendeur initial est devenu

propriétaire de la créance du prix de revente, subrogée aux marchandises; en

conséquence, le revendeur n'a pu ul térieurement transmettre plus de droi ts qu'il n'en

avait lui-même, par application du principe nemo plus juris.

Les mêmes justifications expliquent que la jurisprudence décide que le vendeur

sous réserve de propriété doit être préféré aujactor2438
•

767- C'est le mécanisme de la subrogation réelle qui explique également que

l'exception d'inexécution invoquée par le sous-acquéreur est inopposable au vendeur

2434 Corn., 8 mars 1988, Rev. trim. dr. corn. 1989.113.
2435 Corn. 20 juin 1989, D. 1989.11.431, note F. PÉROCHON.
2436 Cet article constitue le «pendant» de l'article 122 de la loi du 25 janvier 1985: il permet au vendeur
initial de revendiquer le prix ou la partie du prix encore impayée.
2437 Paris, 3 février 1988, D. 1988.i.r.84.
2438 Corn. 27 juin 1989, Rev: trim. dr. corn. 1990.92.
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revendiquant le prix de revente. C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation par un arrêt

du 3 janvier 19952439
. Un fabricant avait fourni une marchandise à un installateur, qui

l'avait montée sur une chaîne d'assemblage d'usine. Le fabricant n'ayant pas été payé

par l'installateur, mis en redressement judiciaire, le premier revendique le prix de

revente de sa marchandise contre le propriétaire de l'usine. La Cour d'appel ayant fait

droit à la revendication, le propriétaire de l'usine se pourvoit contre cette décision, en

lui reprochant notamment d'avoir rejeté l'exception par laquelle il invoquait les

malfaçons commises par l'installateur. Or, la Cour rejette le pourvoi, en énonçant que le

vendeur était fondé à revendiquer entre les mains du sous-acquéreur la partie du prix

encore impayée, dès lors que l'ouverture de la procédure de redressement judiciaire

emportait subrogation de la créance du prix de la chose.

Même si la formulation de la Cour est laconique, il semble bien qu'elle ait voulu

dire, comme dans l'arrêt du 20 juin 1989, que le bénéficiaire de la subrogation

n'acquiert pas la créance du prix de revente comme un cessionnaire: l'acquisition est

instantanée, dès la naissance du bien, sans que celui-ci transite par le patrimoine de

l'acquéreur défaillant (ce qui est l'effet précisément de la subrogation). Ainsi, le

bénéficiaire de la subrogation n'est pas un ayant-cause comme l'est le cessionnaire de

créance, et il n'est pas soumis à la règle nemo plus juris. Alors que le cessionnaire ne

peut avoir plus de droit sur la créance que le cédant, et que donc toutes les exceptions

qui étaient opposables à son auteur lui sont également opposables, le bénéficiaire de la

subrogation jouit au contraire d'une acquisition originaire.

768- Une difficulté provient souvent de ce que, en même temps qu'il revendique

sa créance, le propriétaire demande une réparation pécuniaire. Cependant, les deux

actions doivent être distinguées, et l'action en paiement ne fait en aucun cas disparaître

la revendication. Dès lors que le propriétaire vendeur de meubles revendique la

possession de sa créance contre un second cessionnaire, son action tend à ce qu'il soit

remis en possession de sa créance, en voyant constaté son droit de propriété, ce qui

constitue la définition même de la revendication.

2439 Corn. 3 janvier 1995, D. 1996.Somm.com.21, obs. F. DERRIDA; Rev. tdm. dr. civ. 1997.167, obs. F.
ZENATI.
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b) Le vendeur de meubles est propriétaire d'une créance d'indemnité

d'assurance par subrogation

769- La Cour de cassation a pris position sur ce point, dans un arrêt remarqué

du 1er octobre 1985244°. Dans cette affaire, des marchandises avaient été vendues sous

réserve de propriété, puis l'acheteur avait revendu la marchandise grevée de la réserve

de propriété, et il avait transmis la créance du prix par l'émission d'un bordereau Dailly,

à un banquier cessionnaire. Or, l'acheteur revendeur avait été placé sous le coup d'une

procédure collective, avant que les marchandises ne soient détruites par un incendie,

survenu chez l'acheteur après leur livraison.

La Cour de cassation a admis que l'indemnité d'assurance de choses était

subrogée aux marchandises, ce qui autorise le vendeur réservataire à appréhender cette

indemnité à concurrence de la fraction du prix non payée par l'acheteur. Dans le cas où

cette indemnité serait insuffisante pour désintéresser le vendeur réservataire, celui-ci est

autorisé pour le surplus à déclarer sa créance dans la procédure collective de l'acheteur,

1 d" ., AI' l' d 1 2441a reven lcatlOn ne supposant nI n entramant a reso utlOn e a vente .

La chambre commerciale a entériné le raisonnement de la Cour d'appel, qui

comportait trois propositions: le sinistre ayant affecté les marchandises vendues ne

pouvait pas préjudicier au vendeur, dès lors que les risques avaient été transférés à

l'acheteur; ces marchandises n'étaient pas entrées dans le patrimoine de l'acheteur;

l'indemnité s'est donc trouvée subrogée aux marchandises dans le patrimoine de

l'acheteur2442
.

770- Cette solution a été réaffirmée par la chambre commerciale de la Cour de

cassation, dans un arrêt en date du 6 juillet 19932443
. Les risques des marchandises

vendues avec réserve de propriété avaient été, par convention expresse, transférés à

l'acheteur, qui avait conclu un contrat d'assurance de choses; les marchandises ayant

été détruites dans un incendie qui s'était produit dans les locaux de l'acheteur, l'assureur

avait réglé l'indemnité d'assurance entre les mains du vendeur. L'acheteur ayant été

ultérieurement déclaré en redressement judiciaire, puis en liquidation judiciaire, le

liquidateur avait entendu faire admettre la nullité du règlement de l'indemnité effectué

par l'assureur au profit du vendeur, au motif qu'il était intervenu pendant la période

2440 D. 1986,246, note M. CABRILLAC ; J.c.P. 1985.IV.354 ; Rev. trim. dr. corn. 1987.231, obs. M.
CABRILLAC et B. TEYSSIÉ.
2441 P. JESTAZ, «La réserve de propriété ou la vente éclatée », dans Mélanges D. Hal/eaux, Patis, Litee,
1990, p. 227.
2442 Corn., 1er octobre 1985, D. 1986.246, obs. M. CABRILLAC.
2443 Corn., 6 juillet 1993, J.c.P. 1996.II.22153, note C. LARRüUMET.
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suspecte, en violation de l'article 107-4° de la loi du 25 janvier 1985, qui prohibe le

paiement des dettes échues autrement que par « un mode communément admis dans les

relations d'affaires ». Une telle argumentation supposait que le paiement effectué par

l'assureur au vendeur, portait en réalité sur une indemnité due à l'assuré et qui, par voie

de cession ou de délégation de créance, avait été payée au vendeur, demeuré

propriétaire des marchandises. Or, la délégation ne constitue pas, en vertu de l'article

précité, un mode normal de paiement en période suspecte.

La Cour d'appel avait considéré, au-delà de l'argumentation du liquidateur

relative à la délégation, que l'indemnité d'assurance n'aurait pu être substituée aux

marchandises détruites que si une assurance spécifique avait été souscrite par l'acheteur.

Ainsi, selon la Cour d'appel, il aurait fallu que l'acheteur ait souscrit une « assurance

pour compte» au profit du vendeur (article L 112- 1 du Code des assurances), en vertu

de laquelle celui-ci aurait eu le droit d'obtenir directement le règlement de l'indemnité.

En l'absence d'une telle assurance, le vendeur n'avait aucun droit propre sur

l'indemnité d'assurance et il ne pouvait donc pas obtenir le paiement de cette indemnité,

ledit paiement devant dès lors être annulé.

Or, la Cour de cassation a, dans cet arrêt, cassé la décision de la Cour d'appel, en

visant les articles 107-4° et 121 de la loi du 25 janvier 1985, aux motifs que l'indemnité

d'assurance étant subrogée aux marchandises détruites, son règlement n'est pas soumis

aux dispositions de l'article 107-4°. Ainsi, ce n'est pas en vertu d'une délégation de

créance que l'indemnité d'assurance est affectée au vendeur, mais en vertu du

mécanisme de la subrogation réelle, ce dont il résulte, selon les termes de la Cour de

cassation, que « l'indemnité d'assurance, subrogée aux biens dont le vendeur était

demeuré propriétaire, n'entre pas dans le patrimoine de l'acheteur ». Dans cette seconde

affaire, le vendeur n'était pas proprement revendiquant, puisqu'il était possesseur de la

créance, mais il résistait à la volonté d'un tiers de se voir déclaré propriétaire de la

créance. À tout le moins, ce cas montre bien la volonté de la Cour de cassation

d'admettre la subrogation réelle en la matière.

771- Dans ces différentes affaires, il a donc été admis que l'indemnité

d'assurance compensant la perte d'une marchandise acquise sous réserve de propriété,

est subrogée à cette marchandise. Le vendeur de marchandises revendiquant fait donc

reconnaître qu'il est propriétaire d'une créance d'indemnité d'assurance par

subrogation. Il le fait reconnaître non seulement contre le propriétaire supposé de la

créance (l'assuré), mais également contre l'assureur. L'action exercée contre l'assureur

a un double objet: il s'agit non seulement d'une action en paiement, mais aussi de la
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reconnaissance du fait que le propriétaire de la créance est un tiers et non l'assuré. Il y a

donc dans ce cas combinaison d'une action personnelle et d'une action réelle. Si elles

peuvent être difficiles à distinguer lorsqu'elles sont exercées en même temps, elles

existent bien toutes les deux.

La revendication d'une créance trouve également à s'appliquer en cas de conflit

de propriété entre cessionnaires successifs.

2. Le conflit de propriété entre cessionnaires successifs d'une même créance

772- Dans son étude portant sur les « Les conflits entre des droits qui ne sont

pas soumis à publicité », Boulanger a établi les principes de solutions de ces conflits2444
.

Comme pour les droits réels, le principe est que le premier créancier en date doit

l'emporter. «En contractant de nouveau, le débiteur n'a pu porter atteinte à un droit

conféré précédemment [... ]. Le droit postérieur doit donc s'effacer devant celui qui lui

est préférable, en raison de la date où il est né: Prior tempore, potior jure »2445. Ce

principe ne saurait toutefois être équitable que si le second créancier a eu connaissance

de la première cession. Dès lors, la règle de priorité de date s'applique si le second

créancier est de mauvaise foi, mais lorsqu'il est de bonne foi, c'est-à-dire qu'il a ignoré

l'existence de la première cession, le droit estime alors que son intérêt est digne de

protection juridique, en raison de la moralité et de la sécurité des transactions2446
.

Des règles similaires se retrouvent s'agissant des conflits entre droits réels sur

des meubles corporels. Dans ce cas également, le premier acquéreur ou titulaire du droit

réel n'a de droit de préférence vis-à-vis du second que si ce dernier est de mauvaise foi.

Au contraire, lorsque le second acquéreur est de bonne foi, celui qui est préféré est celui

qui est mis en possession réelle. Or, cette mise en possession constitue aux yeux des

tiers «la seule manifestation apparente de la transmission du droit réel »2447.

773- En matière de meubles corporels, lorsque le même bien meuble a été

successivement promis à deux personnes différentes et que le second acquéreur est de

2444 1. BOULANGER, «Les conflits entre des droits qui ne sont pas soumis à publicité », Rev. trim. dr.
civ. 1935.545.
2445 1. BOULANGER, « Les conflits entre des droits qui ne sont pas soumis à publicité », lac. cil., nO Il,
p. 560. Voir aussi: E. PANCRAZI-TIAN, «Les conflits sur créance », Droit et patrimoine. 1998.59, p.
60: qui considère que dans le cas d'un conflit entre un plusieurs droits dérivés, le principe est que c'est le
droit le plus ancien qui l'emporte, en vertu de l'adage prior tempore potior jure: «Dans les hypothèses
où les parties en concours ont toutes la qualité d'ayant-cause ou d'ayant-droit d'un même auteur,
préférence doit, en principe, être donnée à celle qui peut établir l'antériorité de son titre ».

2446 J. DERRUPPÉ, thèse préc., p. 240 : selon lequel, dans ce cas, «La règle de priorité d'après l'ordre de
naissance fait donc place à la règle de priorité dans l'exécution ».
2447 J. DERRUPPÉ, thèse préc., p. 240.
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bonne foi, la loi prévoit que doit être préféré «celui des deux qui aura été mis en

possession réelle encore que son titre soit postérieur en date ». Cette situation est régie

par l'article 1141 du Code civil, qui dispose que «Si la chose qu'on s'est obligé de

donner ou de livrer à deux personnes successivement est purement mobilière, celle des

deux qui en a été mise en possession réelle est préférée et en demeure propriétaire,

encore que son titre soit postérieur en date, pourvu toutefois que la possession soit de

bonne foi ».

La Cour de cassation estime que le transfert de propriété s'opère, comme en

matière immobilière, par le seul effet de l'accord des volontés2448
. Les tiers doivent

cependant être protégés d'une éventuelle vente occulte. C'est la tradition qui joue alors

le même rôle que la transcription en matière immobilière2449
. Le nouveau propriétaire ne

pourra se prévaloir de la plénitude de son droit que s'il lui a donné une publicité

suffisante, publicité qui se fait en matière mobilière par la réception matérielle de la

chose. Comme en matière immobilière, la loi n'accorde pas sa protection à celui qui

invoque le défaut de publication de mauvaise foi, c'est-à-dire alors qu'il connaissait

l'existence de la première vente. Mais la prise en compte de la bonne foi du tiers ne
. ., d' 1 .. 2450porte pas attemte au prIncIpe exc uSlvlsme .

774- Des principes similaires trouvent à s'appliquer s'agissant des créances.

Simplement, pour ces biens particuliers, c'est la signification qui tient lieu de mise en

possession2451
. Selon la position traditionnelle, il importe peu que l'un des cessionnaires

ait été mis en possession du titre de la créance, hormis l'hypothèse d'un titre au porteur.

On estime que le conflit est réglé en fonction de l'ordre chronologique des publicités2452

et que « la clef de partage entre cessionnaires successifs est l'antériorité de la publicité

,1+. ' 2451 Nd" d d' . 1eJJectuee» '. ous avons vu, cepen ant, s agIssant es rOlts que constItuent es

créances, que la première fonction des formalités de signification, est de mettre le

nouveau propriétaire de la créance en possession de cette créance, cette mise en

2448 Civ., 24 juin 1845, D. 1845.309.
2449 M. LÉVIS, op. cit., n° 267.
2450 M. LÉVIS, op. cit., n° 268
2451 Voir notamment sur le rapprochement entre l'article 1141 c.c. et l'art. 1690 c.c. : l BOULANGER,
loc. cit., n° 3 : «Dans le cas de conflit entre deux acquéreurs successifs d'un même meuble corporel, la
préférence va à celui qui est en possession (art. 1141 C.civ.) [... J. Ainsi en va-t-i1 en matière de transfert
de créances. Dans la mesure où l'on restitue auxformalités de l'article 1690 du Code civil leur caractère
traditionnel de moyen d'ensaisinement au bénéfice du cessionnaire, il faut admettre que l'idée de
publicité n'intervient pas pour départager deux acquéreurs successifs d'une même créance ».

2452 E. CASHIN-RITAINE, thèse préc., n° 754, p. 463. Dans le même sens: C. LARROUMET, «Le
conflit entre cessionnaires successifs d'une créance transmise par bordereau », lC.P. éd. E.,
1990.II. 15877, n° 3.
2453 E. CASHIN-RITAINE, thèse préc., n° 756, p. 463.
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possession ayant pour effet subséquent d'opérer une publicité vis-à-vis des tiers2454
.

Ainsi explicité, le mode de résolution des conflits entre cessionnaires successifs se

rapproche étrangement du mode de résolution du conflit opposant deux acquéreurs

successifs du même bien meuble corporel.

Dans la cession de droit commun, c'est la date d'accomplissement des formalités

qui permet de régler le conflit entre cessionnaires successifs, que ce soit en droit

français ou en droit québécois. C'est ainsi que « la préférence doit être donnée à celui

des cessionnaires qui, le premier, a signifié sa cession au débiteur, et ceci même si sa

cession est seconde en date »2455. Par ailleurs, en droit français, la cession Dailly étant

opposable aux tiers à la date de la cession, c'est cette date qui est prise en compte pour

trancher un conflit entre cessionnaires successifs.

a) Le conflit entre deux cessionnaires de droit commun

775- Quand une même créance a fait l'objet de plusieurs cessions, il importe de

savoir quel cessionnaire doit primer2456
, autrement dit, quel cessionnaire est le véritable

propriétaire de la créance. Pour résoudre ce conflit, on prend en considération la

chronologie des transmissions (prior tempore, potior jure). Mais, tout comme pour les

biens meubles, le principe est tempéré par l'idée selon laquelle on ne peut opposer aux

tiers un droit dont ils n'avaient pu avoir connaissance: c'est donc le premier à avoir

acquis un droit opposable aux tiers qui doit l'emporter.

776- Dans le cas d'une cession de droit commun, pour mesurer l'opposabilité

aux tiers de la cession, il faut prendre en compte la date de la mise en possession de

l'acquéreur de la créance, cette mise en possession ayant une vertu publicitaire vis-à-vis

des tiers. Dès lors, dans le conflit opposant deux cessionnaires de droit commun, c'est le

premier qui a signifié la cession au débiteur, ou dont la cession a été la première

acceptée (article 1690 du Code civil) qui doit primer2457
.

2454 Voir supra, nO 459 et suiv.
2455 E. CASHIN-RITAINE, thèse prée., nO 754, p. 463.
2456 Sur ce conflit: E. CASHIN-RITAINE, thèse prée., nO 751, p. 462: «La résolution du conflit entre
cessionnaires successifs de la même créance est à la fois simple et complexe. La solution est liée à
l'application de deux adages: nemo dat quot non habet et prior tempore potior jure. Nul ne donne ce
qu'il n'a pas, ou ce qu'il n'a plus; nul ne saurait céder à nouveau une créance qu'il a déjà cédée [... ).
C'est donc le premier cessionnaire en date qui est investi de la créance ».

2457 F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., nO 108, p. 130; H. PAILLARD, thèse prée., nO 142, p.
123: c'est seulement à compter de la signification prévue à l'article 1690 C.Civ. que la créance cédée
sort du patrimoine du cédant, et que les tiers ne peuvent plus se l'approprier [... ). Dès lors, c'est celui
qui aura signifié la cession en premier qui sera payé par préférence quelles que soient les dates des
cessions ». Voir en ce sens: Req., 17 fév. 1896, D.P. 1896.1.129, où il a été jugé qu'une cession est
opposable à compter de la signification, la créancesortant du patrimoine du cédant à cette date.
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b) Le conflit entre deux cessionnaires Dailly

777- Par exception au droit commun, le législateur a créé, avec la cession

Dailly, une fiction juridique permettant de céder une créance de manière opposable

sans signification. Dans cette hypothèse, c'est donc la date de la cession qui permet de

départager les cessionnaires.

Lorsqu'une même créance a fait l'objet de deux cessions par bordereau Dailly,

il convient de comparer les dates portées sur ceux-ci afin de faire primer la première

cession en date. Il en est ainsi, car la cession Dailly est opposable aux tiers à compter de

la date figurant sur le bordereau, et que le titulaire du second bordereau n'a pas pu

devenir propriétaire d'une créance qui était déjà sortie du patrimoine du cédant2458
. La

solution est la même, qu'il y ait eu ou non notification des cessions, en particulier de la

seconde, la notification n'étant pas une condition d'opposabilité.

Ainsi, le premier cessionnaire peut revendiquer la propriété de sa créance contre

le second cessionnaire.

c) Le conflit entre le banquier cessionnaire et le factor

778- Il s'agit ici du conflit opposant une banque cessionnaire et une entreprise

d'affacturage. La chambre commerciale s'est prononcée sur l'issue d'un tel conflit dans

un arrêt du 19 mai 19922459
, où la cession Dailly avait précédé la cession réalisée dans le

cadre d'un contrat d'affacturage. Selon la Cour de cassation, la créance est sortie du

patrimoine de la société cédant à la date portée sur le bordereau (art. 4), si bien que la

société d'affacturage n'a pu être subrogée dans des droits qui avaient été aliénés

auparavant de façon définitive: c'est l'application du principe nemo plus juris. Le

factor fut donc condamné à restituer la somme à la banque, seule propriétaire légitime.

779- Ces différents conflits, même s'ils ne sont pas toujours dénommés

« revendication », sont en réalité des revendications, dès lors que le revendiquant tend à

être remis en possession en voyant constaté son droit de propriété.

Qu'en est-il lorsque la revendication du cessionnaire s'exerce contre un créancier

saisissant?

2458 Paris, 4 janvier 1990, D. 1990.Somm.com.233, obs. M. VASSEUR.
2459 Casso Corn. 19 mai 1992, Rev. dr. banc. 1992.235, obs. CRÉDüT et GÉRARD.
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3. La revendication du cessionnaire contre le créancier saisissant

780- La loi du 9 juillet 1991, portant réfonne des procédures civiles

d'exécution, prévoit deux procédures de saisies: la saisie-attribution et la saisie

conservatoire246o
• La saisie-attribution est réglementée par les articles 42 et suivants de

la loi précitée. Aux termes de l'article 42 de cette loi, tout créancier muni d'un titre

exécutoire constatant une créance liquide et exigible peut, pour obtenir le paiement,

saisir entre les mains d'un tiers les créances de son débiteur portant sur une somme

d'argent. De plus, l'article 43 de la même loi ajoute que « l'acte de saisie emporte, à

concurrence des sommes pour lesquelles elle est pratiquée, attribution immédiate au

profit du saisissant de la créance saisie disponible entre les mains du tiers saisi ainsi que

de tous ses accessoires ». Quant à la saisie-conservatoire des créances, l'article 76 de la

loi de 1991 prévoit l'attribution immédiate de la créance saisie au créancier saisissant

muni d'un titre exécutoire.

Le créancier saisissant peut se trouver en conflit avec un cessionnaire de droit

commun (a) ou avec un cessionnaire Dailly (b).

a) Le conflit entre créancier saisissant et cessionnaire de droit commun

781- Le créancier saisissant ne peut pas saisir une créance dont le débiteur n'est

plus propriétaire. C'est ce qui explique en partie les solutions du conflit entre le

cessionnaire d'une créance et un créancier saisissant2461
• À ce principe, s'en ajoute un

autre, selon lequel priorité est donnée à celui qui est entré en possession de la créance le

premier, autrement dit, celui qui a le premier signifié son droit au débiteur.

Par la signification, le nouveau créancier est mis en possession de la créance. Dès

lors, tout comme pour les meubles corporels, la signification est essentielle vis-à-vis des

tiers. La signification entraîne l'opposabilité aux tiers, car il s'agit d'une mise en

possession, laquelle a une vertu publicitaire corrélative. Dans le conflit qui oppose le

cessionnaire d'une créance au créancier saisissant, il convient donc de comparer les

2460 Loi n° 91-650 du 9 juill. 1991 et D. n° 92-755 du 31 juill. 1992.
2461 E. CASHIN-RITAINE, thèse prée., n° 786, p. 475 : «Le conflit entre un créancier cessionnaire d'une
créance et un créancier saisissant dépend en principe de leurs dates respectives, le créancier saisissant ne
pouvant pas saisir une créance qui a quitté le patrimoine du débiteur saisi ». Voir aussi M.-E.
PANCRAZI-TIAN, «Les conflits sur créance », lac. cir., p. 60 et 62: si dans le cas d'un conflit entre un
plusieurs droits dérivés, le principe est que c'est le droit le plus ancien qui l'emporte, en vertu de l'adage
prior tempore potior jure -si bien que le premier cessionnaire d'une créance peut évincer un cessionnaire
postérieur, ce principe est tempéré par la règle selon laquelle on ne peut transmettre plus de droit que l'on
en a soi-même. Cela explique notamment que le cessionnaire peut se voir opposer la saisie opérée avant
le transfert par les créanciers du cédant.
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dates de signification2462. Dans le cadre d'une saisie-attribution, il faut comparer la date

de la notification de la saisie avec celle de la notification de la cession: le premier ayant

notifié l'emportera. Dans le cadre d'une saisie conservatoire, si la créance n'est

véritablement transférée qu'à la suite de l'obtention d'un titre exécutoire, le saisissant

est toutefois protégé car on lui reconnaît un gage exclusif sur la créance. Il en résulte

que, dans ce cas également, le premier à avoir accompli une notification sera préféré2463.

En effet, la saisie-attribution est opposable à compter de la signification au tiers saisi,

alors que la cession de créances l'est à compter de la signification au débiteur cédé2464.

b) Le conflit entre créancier saisissant et cessionnaire Dailly

782- Dans le conflit opposant le créancier saisissant au cessionnaire Dailly,

nous avons vu que la loi a expressément prévu que la cession Dailly est dispensée des

formalités de mise en possession. Dès lors, le conflit se règle en comparant la date de la

cession Dailly à celle de la saisie-attribution ou de la saisie-conservatoire. «[S]i la

cession Dailly est antérieure à la saisie-attribution ou à la saisie-conservatoire, le

cessionnaire Dailly doit être préféré au créancier saisissant. Si la cession Dailly est

postérieure à la saisie-attribution ou à la saisie-conservatoire, c'est le créancier

saisissant qui devra, en principe, être préféré »2465.

La jurisprudence décide que le cessionnaire Dailly prime le créancier saisissant

quand bien même la notification de la cession, qui est facultative, a lieu après la

saisie2466. Ici encore, la propriété des créances explique parfaitement cette solution: la

créance ne figurant plus dans le patrimoine du cédant lorsque la saisie eu lieu, c'est le

cessionnaire Dailly qui l'emporte.

On peut noter ici que le conflit entre plusieurs saisies-attributions se résolvant au

profit du premier saisissant (art. 43 al. 2 L. 9 juillet 1991 portant réforme des voies

d'exécution)2467 n'est pas une action en revendication, puisqu'elle n'oppose pas le

véritable propriétaire au possesseur de la créance.

2462 H. PAILLARD, thèse prée., na 87, p. 77.
2461 E. CASHIN-RITAINE, thèse prée., na 787, p. 476.
2464 H. PAILLARD, thèse prée., na 87, p. 77.
2465 E. CASHIN-RITAINE, thèse prée., na 788, p. 476.
2466 Voir notamment: Corn 13 fév. 1996, Banque. 1996.569, p. 91.
2467 Art. 43 al. 2 L. 9 juillet 1991 prée.: « la signification ultérieure d'autres saisies ou de toute autre
mesure de prélèvement, même émanant de créanciers privilégiés, ainsi que la survenance d'un jugement
portant ouverture d'un redressement ou d'une liquidation judiciaire, ne remettent pas en cause cette
attribution ».
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4. Le conflit de propriété opposant le cessionnaire d'une créance au bénéficiaire

d'une action directe

783- L'idée a été présentée, selon laquelle il faut distinguer l'hypothèse d'un

conflit où les parties tiennent leur droit d'un même auteur, de celle où l'une des parties

tient son droit de la loi, ce qui vise l'hypothèse de l'action directe2468
. Les conflits

mettant en cause le titulaire d'une action directe, s'expliquent notamment par le fait que

cette action a pour but de « permettre au créancier de s'accaparer les sommes dues à son

débiteur et de pouvoir en jouir exclusivement en évitant le concours d'autres

créanciers »2469. Certains auteurs l'ont analysée comme établissant un véritable droit de

préférence247o
. S'agissant d'une faveur accordée à son titulaire, le principe doit être

1 .dl' , d l' . d' 2471ce UI e a pnmaute e actIOn Irecte .

Si le conflit opposant le cessionnaire d'une créance au bénéficiaire d'une action

directe peut se présenter dans le cadre d'une cession de créance de droit commun, il a

pris une importance particulière dans le cas d'une cession Dailly.

a) Le conflit entre le sous-traitant bénéficiaire d'une action directe et le

cessionnaire de droit commun

784- Un conflit peut exister entre le titulaire d'une action directe et le

bénéficiaire d'une cession de créances consentie antérieurement. L'idée a été avancée

en doctrine, selon laquelle la créance serait « congénitalement» grevée de l'action

directe. Il a ainsi pu être considéré que « le transfert de créance est en quelque sorte

grevé par l'action directe, perçue comme un accessoire (négatif) de la créance

transmise, si bien que, même exercée par la suite, l'action directe doit conserver sa force

et obliger le tiers débiteur à payer son titulaire »2472.

La propriété des créances explique parfaitement les solutions en la matière: la

créance du sous-traitant contre l'entrepreneur principal naît en quelque sorte

directement dans le patrimoine de celui-ci, et peut être protégée efficacement contre les

atteintes éventuelles des tiers. Cela se vérifie très bien dans la jurisprudence qui s'est

prononcée sur le conflit entre un sous-traitant et un cessionnaire Dailly.

246~ M.-E. PANCRAZI-TIAN,« Les conflils sur créance », lac. cit., p. 60.
2469 M.-E. PANCRAZI-TIAN, lac. cit., p. 64.
2470 M. COZIAN, L'action directe, Paris, L.G.DJ., 1969, nO 42 el suiv. ; C. JAMIN, La notion d'action
directe, Paris, L.G.DJ. 1991, nO 365, p. 321.
2471 M.-E. PANCRAZI-TIAN, lac. cit., p. 64 el suiv.
2472 R. JUAN, «Sous-Irailanle el cession de créance », noie sous Casso Corn. 4 juill. 1989, Cah. dr.
ent.1989.8, p. II.
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b) Le conflit entre le sous-traitant bénéficiaire d'une action directe et le banquier

cessionnaire Dailly

785- Il s'agit ici d'évoquer le conflit opposant le banquier cessionnaire Dailly

. 2473 L'h h' l' l' . . l' ,au sous-trattant . . ypot ese est a sUIvante: entrepreneur pnnctpa , qUI recourt a

un sous-traitant, transmet, postérieurement à la conclusion du contrat de sous-

. 2474, 1 A d l' l' d' b d D '11trattance , sa creance contre e mattre e ouvrage par a vOIe un or ereau at y.

Il faut rappeler ici que la loi du 31 décembre 1975 sur la sous-traitance a protégé le

sous-traitant contre l'insolvabilité de l'entrepreneur principal. L'article 12 de cette loi

confère au sous-traitant une action directe contre le maître de l'ouvrage si l'entrepreneur

principal ne paie pas, un mois après avoir été mis en demeure; cette action directe

subsiste dans l'hypothèse où l'entrepreneur principal est mis en redressement ou

liquidation judiciaire.

La question qui se pose alors est la suivante : l'entrepreneur principal a une

créance contre un maître de l'ouvrage; il cède sa créance à une banque par voie de

bordereau Dailly, alors que dans cette créance, figure la créance du sous-traitant contre

le maître de l'ouvrage. Si l'entreprise principale fait l'objet d'une procédure collective,

le sous-traitant, bénéficiaire d'une action directe contre le maître de l'ouvrage pour le

recouvrement de sa créance, s'oppose au banquier cessionnaire, possesseur de la

créance. Le sous-traitant peut-il revendiquer sa créance entre les mains du banquier

cessionnaire?

786- Dans un premier temps, la Cour de cassation, partant de l'idée que la

cession Dailly devient parfaite et opposable à tous à la date portée sur le bordereau,

avait décidé que la cession intervenant avant l'exercice de l'action directe, primait sur

l'action du sous-traitant, le maître de l'ouvrage ne pouvant être tenu qu'à concurrence

de ce qu'il doit encore au moment de l'exercice de cette action2475
.

Puis, la Cour de cassation a opéré un revirement de jurisprudence par un arrêt du

22 novembre 19882476
: peu importe la date du bordereau et celle de d'exercice de

l'action directe: le cessionnaire Dailly ne peut opposer au sous-traitant aucun droit sur

la partie des sommes dues par le maître de l'ouvrage. Autrement dit, c'est le sous-

2473 Voir à ce propos: H. SYNVET, «Nouvelles variations sur le conflit opposant banquiers et sous
traitants », J.c.P. 1990.11.3425.
2474 Les avis sont divergents quant au sort de la cession Dailly intervenue avant la conclusion du contrat
de sous-traitance; Corn. 26 avril 1996, Rev. trim. dr. corn. 1994.761 : la date du contrat de sous-traitance
est indifférente, si bien que le sous-traitant doit primer, que ledit contrat soit antérieur ou postérieur à la
cession Dailly.
2475 Corn. 28 octobre 1986, Rev. trim. dr. corn. 1989.89, obs. M. CABRILLAC et B. TEYSSIÉ.
2476 Corn., 22 novembre 1988, D. 1989.215, obs. A. BÉNABENT.

512



traitant qui doit l'emporter. Cette solution se fonde sur les dispositions de l'article 13-1

de la loi du 31 décembre 19752477
, aux termes duquel: «l'entrepreneur principal ne

peut céder ou nantir les créances résultant du marché ou du contrat passé avec le

maître de l'ouvrage, qu'à concurrence des sommes qui lui sont dues au titre des travaux

qu'il effectue personnellement ». Cette règle interdit donc la mobilisation de la créance

portant sur les travaux sous-traités. Une exception existe cependant: l'entrepreneur peut

céder ou nantir le montant total de sa créance sur le maître de l'ouvrage s'il a obtenu

préalablement et par écrit le cautionnement personnel et solidaire d'un établissement

agréé (article 13-1 alinéas 2 et 14 de la loi de 1975). En l'absence d'un tel

cautionnement, la cession par l'entrepreneur principal de créances correspondant à des

travaux qu'il a sous-traités est inopposable au sous-traitant, peu important qu'une telle

cession et le paiement effectué pour en assurer l'exécution soient intervenus

antérieurement à l'exercice de l'action directe du sous-traitant contre le maître de

l'ouvrage2478
.

La solution donnée par cet arrêt a été par la suite réaffirmée par la Cour de

cassation2479
.

787- Ainsi, la loi comme la jurispmdence décident que, par l'action directe, le

sous-traitant peut avec succès protéger sa créance contre l'entrepreneur principal, ce

dernier ne pouvant céder à un tiers que la partie de la créance dont il est propriétaire, au

titre des travaux qu'il exécute personnellement. Ainsi, cela veut dire que l'entrepreneur

principal ne peut valablement céder la partie de sa créance contre le maître de l'ouvrage,

qui correspond à ce dont il est lui-même débiteur vis-à-vis du sous-traitant. La créance

du sous-traitant contre l'entrepreneur principal naît en quelque sorte directement dans le

patrimoine de celui-ci, et peut être protégée efficacement contre les atteintes éventuelles

des tiers. Si le sous-traitant n'est pas en possession de sa créance, par son action directe

-qui peut être analysée comme une action en revendication- il vise à être payé, mais

également à être reconnu propriétaire de sa créance.

Les hypothèses dans lesquelles le propriétaire d'une créance peut intenter

l'action en revendication ne manquent pas non plus en droit québécois.

2477 Loi du 31 déc. 1975, n° 75-1334, relative à la sous-traitance.
2478 Corn., 16 mai 1995, Rev. (rim. dr. cïv. 1995.937, obs. P. CROCQ.
2479 Notamment: Corn. 20 juin 1989, D. 1990.Somm.com.236, obs. M. VASSEUR.
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B. Les cas de revendication des créances en droit québécois

788- En droit québécois, le législateur n'a pas non plus hésité à reconnaître la

revendication des créances, comme c'est le cas dans l'hypothèse de la revendication du

propriétaire d'un meuble perdu ou oublié sur le prix de revente du bien. En marge de

cette reconnaissance légale, on peut identifier plusieurs autres hypothèses de conflit qui

s'analysent comme de véritables revendications de créances.

J. La revendication du propriétaire d'un meuble perdu ou oublié sur le prix de

revente du bien

789- L'article 946 du Code civil du Québec reconnaît au propriétaire d'un bien

perdu ou oublié le droit de revendiquer soit le bien, soit le prix qui lui a été substitué.

Le second alinéa de cet article précise que si le bien a été aliéné, le droit de

revendication du propriétaire s'exerce sur « le prix de la vente» 2480. L'achat de bonne

foi du bien perdu ou oublié, dans le cours des activités d'une entreprise, ne fait pas

obstacle à la revendication du véritable propriétaire2481. Dans ce cas, le propriétaire doit

toutefois rembourser à l'acheteur de bonne foi le prix qu'il a payé (art. 1714 al. 2

c.c.Q.).

À travers l'alinéa 2 de l'article 946 du Code civil, le législateur a clairement

consacré un cas de subrogation réelle, le droit de revendication étant reporté du bien

~ers le prix qui l'a remplacé2482. Les Commentaires du Ministre de la Justice sont en ce

sens, lorsqu'ils affirment que cet article «consacre le droit du propriétaire d'un bien

perdu ou oublié de revendiquer soit le bien, sous réserve de l'application des règles de la

prescription, soit, en cas d'aliénation, le prix qui lui a été substitué »2483. L'hypothèse de

2480 Art. 946 C.c.Q. : «Le propriétaire d'un bien perdu ou oublié peut, tant que son droit de propriété
n'est pas prescrit, le revendiquer en offrant de payer les frais d'administration du bien et, le cas échéant,
la valeur du travail effectué. Le détenteur du bien a le droit de le retenir jusqu'au paiement.
Si le bien a été aliéné, le droit du propriétaire ne s'exerce, malgré l'article 1714, que sur ce qui reste du
prix de la vente, déduction faite des frais d'administration et d'aliénation du bien et de la valeur du travail
effectué ».

Comparez avec le droit français, où, les meubles perdus ou volés peuvent être revendiqués contre le
possesseur de bonne fois dans un délai de trois ans (art. 2279 al. 2 c.c.). Voir aussi l'art. 2280 C.C.f., qui
prévoit que le défendeur de bonne foi qui a acquis a non domino peut subordonner la restitution du bien
r,erdu ou volé au remboursement de son prix d'achat.

481 P.-C. LAFüND, op. cit., p. 1069.
2482 Voir notamment 1. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., nO 333,
r,. 594, qui définissent la subrogation réelle comme « le remplacement d'une chose par une autre ».

483 Commentaires du Ministre de la Justice, op. cit., sous l'art. 946 C.c.Q. : «Cet article nouveau et
d'application générale consacre le droit du propriétaire cfun bien perdu ou oublié de revendiquer soit le
bien, sous réserve de l'application des règles de la prescription, soit, en cas d'aliénation, le prix qui lui a
été substitué. Il consacre, par ailleurs, le droit pour le détenteur du bien de retenir celui-ci jusqu'au
paiement des frais d'administration et, le cas échéant, du travail effectué. Enfin, il précise, au second
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la subrogation est également confirmée par la présence de l'article 941 du c.c.Q., qui

prévoit que le tiers possesseur peut «prescrire soit le bien, soit le prix qui lui est

subrogé »2484. Les auteurs s'entendent pour considérer que le délai de prescription est le

délai de droit commun, soit dix ans, sauf lorsque le tiers est de bonne foi, auquel cas le

délai est réduit à trois ans2485.

Par cette disposition, le législateur a donc consacré la possibilité pour le vendeur

de revendiquer sa créance sur le prix de revente de son bien. On pourrait nous opposer,

ici encore, qu'il ne s'agit pas d'une véritable action en revendication. Toutefois, les

mêmes arguments que ceux déjà présentés en droit français à propos de la revendication

du vendeur de meubles sous réserve de propriété, peuvent être avancés dans le sens de

la revendication de la créance, le législateur ayant prévu, dans les deux cas, une

hypothèse de subrogation réelle.

790- Il convient de mentionner ici l'existence de dispositions spécifiques aux

sommes d'argent lorsqu'elles sont considérées comme des biens oubliés. La Loi sur le

curateur public2486 considère comme un bien non réclamé le dépôt d'argent qui n'a fait

l'objet, de la part du propriétaire ou d'un autre ayant droit, «d'aucune réclamation,

opération ou instmction quant à leur utilisation dans les trois ans qui suivent la date de

l'exigibilité des sommes déposées» (art. 24.1 de la loi)2487. Dans ce cas, l'administration

des sommes est confiée au curateur public qui en a la simple administration2488. Le

législateur reconnaît la possibilité pour le propriétaire de réclamer la somme d'argent

contre le détenteur2489. Il ne s'agit pas ici d'une revendication, puisque le curateur n'est

pas un possesseur mais un détenteur précaire, qui n'a aucune intention de posséder à

titre de propriétaire. Cela explique sans doute que le législateur ait préféré parler de

réclamation des sommes, plutôt que de revendication. À supposer même que l'on y voit

alinéa, que le droit de revendication du prix de vente s'exerce, déduction faite des frais d'administration et
d'aliénation du bien et de la valeur du travail effectué. Cet article s'inspire des dispositions traitant des
effets non réclamés, que l'on retrouve dans les diverses lois sur les communautés urbaines »
2484 Boivin c. Québec (Procureur général), [20oo} R.J.Q. 687, 692 (CA).
2485 D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., nO 18, p. 13; S. NORMAND, Introduction au
droit des biens, op. cit., p. 68.
2486 Voir les articles 24.1 et 40(2), 41 et 41.1 de la Loi sur le curateur public (L.R.Q. c, C-81).
2487 Les sommes d'argent visées par la loi sont de différents types: «il s'agit notamment de dépôts
d'argent dans des institutions financières, de sommes payables en cas de remboursement ou de rachat de
valeurs, de fonds, de titres ou d'autres biens confiés à un conseiller ou à un courtier ou détenus par un
fidéicommis et de revenus générés par des capitaux » : S. NORMAND, op. cit., p. 70 ; art. 24.1 de la Loi
sur le curateur public (L.R.Q. c, C-81).
2488 Art. 30 de la Loi sur le curateur public (L.R.Q. c, C-81).
2489 En effet, l'administration de ces sommes est confiée au curateur public qui en a la simple
administration.
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une revendication, il ne s'agirait pas d'une revendication de créances, la réclamation

. . b' d d' 2490ayant ICI pour 0 ~et es sommes argent .

2. Le conflit de propriété entre cessionnaires successifs d'une même créance

791- Ce conflit a plusieurs variantes en droit québécois, qUI ne sont pas les

mêmes qu'en droit français.

a) Le conflit entre deux cessionnaires de droit commun

792- Comme en droit français, afin de mesurer l'opposabilité aux tiers de la

cession de créances de droit commun, il faut prendre en compte la date de la mise en

possession de l'acquéreur de la créance, cette mise en possession ayant une vertu

publicitaire vis-à-vis des tiers. Ainsi, en cas de cession de la même créance à plusieurs

personnes, c'est celui qui a accompli en premier les formalités de l'article 1641 c.c.Q.
. l' 2491qUI emporte .

Aux termes de l'article 1641 du Code civil, la cession devient opposable au

débiteur cédé et aux tiers dès que le débiteur acquiesce2492 ou qu'il reçoit« une copie ou

un extrait pertinent de l'acte de cession ou, encore, une autre preuve de la cession qui

soit opposable au cédant ». Les Commentaires du Ministre de la Justice ont précisé

qu'« une simple mention sur un état de compte, pourvu qu'elle soit claire, une lettre

adressée au débiteur cédé en même temps que la facture» sont désormais suffisantes

d 1 · bl . 2493 L . 1 . dl'pour ren re a ceSSIOn opposa e aux tIers . a Slmp e connaIssance e a cessIOn

demeure toutefois insuffisante2494
.

Il faut noter ici que, tant que les formalités n'ont pas été accomplies, le débiteur

peut ignorer la cession et se libér~r valablement en payant le cédant2495
. Par ailleurs, le

paiement fait de bonne foi par le débiteur à un créancier apparent est opposable au

2490 Voir supra, nO 732.
2491 V. KARIM, Les obligations, vol. 2, 2e éd., Montréal, Wilson & Latleur, 2002, p. 664; J.-L.
BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations, op. cit., nO 899, p. 725 : « Si le cédant cède la même
créance à plusieurs personnes, seul le premier cessionnaire qui a accompli les formalités prescrites par la
loi a droit à celle-ci. Les autres ont cependant un recours contre le cédant vu la garantie prévue à l'article
1639 c.c. ». Voir notamment sur ce conflit: Caisse populaire Ste-Madeleine Sophie c. Caisse populaire
Ste-Cécile de Montréal, [1980] C.A. 502.
2492 L'acquiescement à la cession par le débiteur ne requiert aucune formalité et peut être verbal ou tacite:
Banque Nationale du Can.ada c. Tardif, [1998] R.J.Q. 1268 (C.S.).
2493 Commentaires du Ministre, op. cit., art. 1641 C.c.Q. MINISTÈRE DE LA JUSTICE DU QUÉBEC,
Commentaires détaillés sur les dispositions du Projet de loi 125, 1ère ébauche, 1991, p. 368.
2494 Banque Nationale du Canada c. Tardif, [1998] R.J.Q. 1268 (C.S.).
2495 Banque Nationale du Canada c. Amos Aviation Ltée, [1985] C.P. III.
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cessionnaire en dépit de l'accomplissement des formalités prévues par la loi (art. 1643

c.c.Q., qui reprend la règle générale posée à l'art. 1559 c.C.Q.2496).

793- La question se pose de l'incidence de la bonne foi du cessionnaire sur ce

conflit. Aux termes de l'article 1454 c.c.Q., «Si une partie transfère successivement, à

des acquéreurs différents, un même droit réel portant sur un même bien meuble,

l'acquéreur de bonne foi qui est mis en possession du bien en premier est titulaire du

droit réel »2497. Dans cet article, qui constitue le pendant de l'article 1141 du Code civil

français, le Code civil du Québec règle le cas du conflit entre acquéreurs successifs d'un

même droit réel portant sur un meuble. Dans les deux droits, il est prévu que c'est celui

qui a été mis en possession qui l'emporte, sous réserve de la bonne foi de l'acquéreur.

Selon certains auteurs, l'article 1454 c.c.Q. a vocation à s'appliquer à une cession

de créances2498. Il est vrai que l'article 1454 c.c.Q. ne distingue pas selon que le meuble

est corporel ou incorporel. Ainsi pourrait-on soutenir que le premier des acquéreurs qui

est mis en possession est propriétaire de la créance, à condition qu'il soit de bonne foi.

Nous avons vu qu'en matière de créances, la mise en possession se réalise par le biais

des formalités de l'article 1641 du Code civil du Québec, soit par l'acquiescement à la

cession par le débiteur, ou de la réception par ce débiteur d'une copie ou d'un extrait

pertinent de l'acte de cession, ou de toute autre preuve de la cession qui soit opposable

au cédant. On pourrait donc admettre que celui qui l'emportera dans ce cas est

l'acquéreur de bonne foi qui, le premier, aura signifié au débiteur ou aura reçu son

acquiescement2499.

Telle n'est toutefois pas la solution retenue par les tribunaux jusqu'à présent. En

effet, la mauvaise foi en la matière doit s'entendre de la connaissance de la première

vente. Or, la jurisprudence décide que la simple connaissance d'une cession par le

débiteur ne la lui rend pas opposable250o. De plus, les tribunaux ne semblent pas faire

référence à une telle condition de bonne foi 25D1 .

2496 Voir J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOB IN, Les obligations, op. cit., nO 898, p. 725.
2497 Cette disposition se trouve dans le livre V du Code civil du Québec, sous une disposition intitulée «
Du transfert de droits réels », elle-même située dans un paragraphe traitant «Des effets particuliers à
certains contrats ». En plus de souligner une fois de plus le flottement de la distinction des droits réels et
des droits personnels, cette disposition tend à montrer que l'acquisition du droit réel de propriété n'est pas
sans lien avec les obligations.
2498 V. KARIM, Les obligations, vol. 2, op. cit., p. 664.
2499 En ce sens V. KARIM, Les obligations, vol. 2, op. cit., p. 664: «le cessionnaire de la créance [... ]
qui accomplit à l'égard du débiteur cédé les formalités prévues à l'art. 1641 C.c.Q, sera préféré aux autres
cessionnaires de la même créance [... ], peu importe la date de la cession, à condition qu'il soit de bonne
foi lors de son acquisition ». .
2500 Banque Nationale du Canada c. Tardif [1998] RJ.Q. 1268 (C.S.).
2501 Voir notamment: Immobilière Natgen inc. c. 2897041 Canada inc., [1998] R.D.1. 545 (C.A.), où il a
été jugé que lorsqu'une même créance a fait l'objet de cessions successives, le premier créancier qui a
accompli l'une des formalités prévues à l'article 1641 c.c.Q. a priorité.
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794- Lorsque la cession porte sur une universalité de créances actuelles ou

futures, le principe est que l'opposabilité aux tiers résulte de l'inscription au Registre

des droits réels et personneZi502
. S'agissant du débiteur cédé, cette inscription ne

supprime toutefois pas la nécessité d'une mise en possession du nouveau cessionnaire,

par le biais d'une information du débiteur, laquelle s'opère selon les formalités de

l'article 1641 c.c.Q. (art. 1642 c.C.Q.)2503. Lorsque la même universalité de créances

aura été cédée à plusieurs personnes, c'est donc le premier cessionnaire qui aura inscrit

son droit au Registre qui l'emportera2504. Cette règle d'information renforcée des tiers à

la cession s'explique en raison de l'importance des conséquences d'une telle cession et

des risques de fraude qui y sont associés2505. Dans ce cas, il ne fait aucun doute que la

mauvaise foi du cessionnaire est indifférente, l'article 2963 c.C.Q.2506 ayant pour effet

de valider la cession de créance publiée, le cessionnaire qui a publié l'emportant sur

celui qui n'a pas publié ou qui a publié postérieurement2507
.

b) Le conflit entre deux cessions de créances hypothécaires

795- Quant aux cessions de créances hypothécaires, ou à titre de garantie, on

admet désormais que les dispositions relatives à l'hypothèque sur créance (art. 2710 à

2713 c.c.Q.) leur sont applicables2508. Lorsque la créance qui fait l'objet de cessions

successives est garantie par une hypothèque immobilière, la cession doit être publiée au

bureau de la publicité des droits où l'hypothèque immobilière a été publiée (art. 3003

c.C.Q.)2509. À défaut, le cessionnaire postérieur en date qui s'y sera conformé

l'emportera.

2502 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cil., nO S03, p. 839.
2503 L'article 1642 c.c.Q. prévoit que la cession «est opposable aux débiteurs et aux tiers par l'inscription
de la cession au registre des droits personnels et réels mobiliers, pourvu cependant, quant aux débiteurs
qui n'ont pas acquiescé à la cession, que les autres formalités prévues pour leur rendre la cession
opposable aient été accomplies ». J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op.
cit., nO S03, p. 839: «Le législateur a voulu ici éviter, comme c'était le cas dans le droit d'hier, que la
cession de créance soit opposable aux débiteurs cédés, alors que leur connaissance pouvait n'être que
supposée, voire fictive ».

2504 V. KARIM, Les obligations, vol. 2, op. cit., p. 664.
2505 V. KARlM, Les obligations, vol. 2, op. cit., p. 6S3.
2506 Aux termes de cet article, «L'avis donné ou la connaissance acquise d'un droit non publié ne supplée
jamais le défaut de publicité ».

2507 V. KARIM, Les obligations, vol. 2, op. cit., p. 66S.
2508 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, op. cit., nO SOS, p. 842 et 843. Il
est notamment prévu que l'opposabilité aux débiteurs de l'hypothèque se fait dans les mêmes conditions
que pour la cession de créance (art. 2710 c.c.Q.). L'hypothèque qui grève une universalité de créances
doit en outre être inscrite au registre approprié (art. 2711 c.c.Q.).
2509 V. KARlM, Les obligations, vol. 2, op. cit., p. 664.
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c) Le conflit entre deux cessionnaires d'une créance constatée dans un titre au

porteur

796- Lorsque la créance est constatée dans un titre au porteur, les formalités de

l'art. 1641 c.c.Q. ne sont pas applicables et son transfert s'effectue par simple tradition

d . 2510 C l' . b' U ..u tItre . omme on a Justement 0 serve, « ne exceptIOn Importante au

formalisme de la cession existe, lorsque la créance est constatée dans un titre au porteur.

Celle-ci peut alors être cédée par seule délivrance du titre, puisqu'elle comporte en soi

l'acquiescement du débiteur à son transport »2511.

En cas de conflit, le débiteur doit payer au porteur du titre, sauf si un jugement lui

ordonnant de ne pas payer lui a été signifié, ou sauf cas de nullité ou de vice du titre

(art. 1648 c.c.Q.).

Lorsque la même créance constatée dans un titre au porteur a été transférée

successivement à plusieurs cessionnaires, le transfert s'opérant par tradition réelle, c'est

le dernier porteur en date qui l'emporte, étant en possession du titre de créance.

Par ailleurs, le cessionnaire peut encore revendiquer sa créance contre le créancier

saisissant.

3. La revendication du cessionnaire contre le créancier saisissant

797- Comme le précisent les professeurs Ferland et Emery, «La saisie-arrêt est

une mesure d'exécution forcée sur action personnelle prévue au deuxième alinéa de

l'article 569 qui stipule que le créancier peut, dans tous les cas, faire saisir-arrêter

entre les mains d'un tiers les sommes et effets dus ou appartenant à son débiteur. Elle

constitue une forme particulière de l'action oblique qui permet au créancier, en vertu de

l'article 1627 du Code civil du Québec, d'exercer les droits et actions du débiteur. Le

créancier dispose donc d'un recours pratique à caractère subrogatoire qui met la créance

2510 Art. 1647 c.c.Q. : «II esl de l'essence de Ioule créance conslalée dans un lilre au porteur émis par un
débileur, qu'elle puisse êlre cédée par la simple Iradilion, d'un porteur à un aulre, du lilre qui la
conslale ».
2511 J.-L. BAUDOUIN el P.-G. JOBIN, Les obligations, op. cit., n° 897, p. 724. Dans le même sens, le
professeur Karim observe que « L'avanlage d'uliliser un lilre au porleur conslalanl une cession de créance
esl d'éviler les formalilés d' opposabililé prévues par la loi. Le débileur esl forcémenl au couranl de la
cession évenluelle de sa créance, puisqu'il esl lui-même à l'origine de l'émission du lilre au porteur,
acquiesçanl ainsi d'avance à la cession fulure de sa créance. Le .cessionnaire en possession du lilre au
porteur n'a alors qu'à le lui présenler afin de se faire payer le monlanl de la créance cédée»: V. KARIM,
Les obligations, vol. 2, op. cit., p. 667 el 668. Voir aussi J. PINEAU, D. BURMAN el S. GAUDET,
Théorie des obligations, op. cit., n° 505, p. 842 : «Une lelle créance peul êlre cédée par simple Iradilion,
d'un porteur à un aulre, du lilre qui la conslaIe (art. 1647 c.c.Q.), sans aulres fonnalilés de publicilé ».
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du débiteur sous la main de la justice en vue de la lui transférer »2512. Tout comme la

saisie-exécution des biens meubles, la saisie-arrêt est une mesure d'exécution forcée en

matière mobilière, la principale différence étant que la première concerne uniquement le

créancier et le débiteur, alors que la seconde est une opération à trois personnes et fait

intervenir également le tiers saisi2513. Le débiteur peut être soit un créancier du tiers

saisi, soit le propriétaire d'un bien meuble que le tiers saisi détient. Dès lors, «Le

créancier bénéficiaire d'un jugement exécutoire peut donc faire saisir-arrêter à son

profit ce que le tiers-saisi doit au débiteur ou le bien meuble qu'il détient» 2514.

798- Tout comme en droit français, le conflit entre le cessionnaire d'une créance

et le créancier saisissant se résout en tenant compte des dates de signification2515. Il est

admis que le cessionnaire qui signifie la cession au débiteur avant que les créanciers du

cédant ne pratiquent une saisie-arrêt, l'emporte dans le conflit qui l'oppose à ces

derniers25 16. Inversement, les créanciers du cédant qui auront signifié une saisie-arrêt

avant la signification de la cession l'emporteront2517.

Dans le cas où le créancier saisissant s'opposerait à un cessionnaire ayant acquis

sa créance par la voie d'un titre au porteur, ce dernier étant dispensé des formalités de

mise en possession prévues en droit commun, le conflit se règle en comparant la date de

la saisie avec celle de la présentation pour paiement du titre au porteur.

799- Le droit québécois reconnaît également expressément au vendeur impayé

le droit de revendiquer son bien contre le créancier saisissant2518. Un'conflit peut surgir

entre le vendeur impayé qui exerce son droit de résolution et revendique son bien, et le

créancier de l'acquéreur qui tente de saisir le bien en question. Le principe en la matière

est que le vendeur impayé l'emporte2519. En effet, l'article 1741 al. 2 du Code civil

2512 D. FERLAND et B. EMERY (dir.), Précis de procédure civile du Québec, 4" éd., vol. 2, op. cit., p.
263.
2513 Ibid.
2514 op. cit., p. 199.
2515 Sur la saisie-arrêt: voir l'article 638 du Code de procédure civile.
2516 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations, op. cit., n° 900, p. 725 et 726. Voir aussi:
Banque royale du Canada c. Procureur général du Québec, [1976] C.S. 634.
2517 Voir notamment Société immobilière Marathon Ltée c. Legris, J.E. 96-219 (C.S.); Banque fédérale
de développement c. C.F.M.G. Inc., J.E. 79-564 (C.S.).
2518 Aux termes de l'article 1741 al. 1 c.c.Q. : «Lorsque la vente d'un bien meuble a été faite sans terme,
le vendeur peut, dans les trente jours de la délivrance, considérer la vente comme résolue et revendiquer
le bien, si l'acheteur alors qu'il est en demeure, fait défaut de payer le prix et si le meuble est encore
entier et dans le même état, sans être passé entre les mains d'un tiers qui en a payé le prix ou d'un
créancier hypothécaire qui a obtenu le délaissement du bien ». .

2519 L. PAYETTE, Les sûretés réelles dans le Code civil du Québec, 2e éd., Cowansville, Éditions Yvon
Blais, 2001, n° 247, p. 95: «II suffit pour le vendeur de considérer la vente comme résolue. Le bien
vendu redevient à nouveau la propriété du vendeur, que ce dernier peut revendiquer par voie de saisie
avant jugement. Le bien vendu que l'acquéreur avait acheté quitte alors son patrimoine et échappe aux

520



prévoit que «La saisie par un tiers, alors que l'acheteur est en demeure de payer le prix

et que le bien est dans les conditions prescrites pour la résolution, ne fait pas obstacle

au droit du vendeur ». Il s'agit bien ici d'une hypothèse de revendication par le véritable

propriétaire, de son bien entre les mains d'un possesseur qui, l'ayant acquis, s'en

prétend propriétaire.

800- La question se pose de savoir si l'article 1741 C.c.Q. est applicable aux

cessions de créances. À notre connaissance, aucun jugement ne s'est prononcé

expressément sur la question à ce jour, depuis l'entrée en vigueur du nouveau code. On

peut noter toutefois qu'en France, il a été jugé que le cédant d'une créance qui obtient

résolution de la cession pour défaut de paiement du prix peut revendiquer cette créance

entre les mains d'un tiers 252o
.

Au Québec, la possibilité d'appliquer l'article 1741 c.c.Q. aux créances paraît

légitime, dès lors que la cession de créances à titre onéreux peut s'analyser en une

vente2521
. Le principal questionnement concerne la condition posée par cet article, selon

laquelle le meuble doit être en entier et dans le même état. S'agissant de créances, cette

condition devrait pouvoir s'interpréter comme faisant référence à l'absence de cession
. II d ' 7522partIe e e creance- .

801- Par exception, le créancier hypothécaire l'emporte contre le vendeur

impayé qui exerce son droit de revendication, lorsqu'il a déjà obtenu le délaissement,

, 'd' 1 d dl' 7573 ' 1c est-a- Ire 'aban on e a possesslOn- _.. A a suite d'une controverse

jurisprudentielle, la loi a tranché le conflit en faveur du possesseur: « la résolution de la

vente mobilière faute de paiement du prix ne peut plus avoir lieu si un créancier

hypothécaire de l'acquéreur a pris possession du bien meuble dans l'exercice de ses

droits »2524.

La doctrine s'interroge pour savoir SI cette exception s'applique lorsque le

vendeur s'oppose à une banque qui a pris possession en vertu d'une garantie bancaire

résultant de l'art. 427 de la Loi sur les banques. Dans ce cas, il est admis que la banque

a un droit de propriété sui generis. Les auteurs se demandent notamment si l'article

créanciers de ce dernier: l'article 1741 précise que la saisie par un créancier de l'acquéreur ne peut faire
échec aux droits de résolution du vendeur ».

2520 Grenoble, 15 avril 1845, D. 1846.2.208.
2521 Voir infra nO 450 et suiv. et notamment D.-C. LAMONTAGNE et B. LAROCHELLE, Droit
spécialisé des contrats, vol. 1, Cowansville, Éditions Yvon Blais, nO 443, p. 239 : « La cession de créance
à titre onéreux constitue une vente de biens incorporels (1708 c.c.Q.) ».

2522 Voir notamment sur la cession partielle de créance: V. KARIM, op. cit., p. 663.
2523 Art. 1741 al. 1 c.c.Q.
2524 L. PAYETTE, Les sûretés réelles dans le Code civil du Québec, 2e éd., Cowansville, Éditions Yvon
Blais, 2001, nO 250, p. 97.
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1741 c.c.Q., qui vise le «créancier hypothécaire », doit ou non s'appliquer à la banque.

La plupart se prononcent par la négative et considèrent que le vendeur revendiquant

prime sur le titulaire d'une garantie résultant de la Loi sur les banquei525
, en insistant

principalement sur les efforts jurisprudentiels pour distinguer le droit conféré à la

banque des sûretés traditionnelles. Même si cet argument semble s'appuyer sur une

lecture stricte de cet article qui vise le créancier hypothécaire plutôt que le titulaire

d'une sûreté, il nous semble toutefois que le droit de propriété conféré à la banque

devrait prévaloir, la propriété étant généralement considérée comme l'une des sûretés

les plus efficaces.

4. La revendication contre le possesseur ayant acquis a non domino

802- Contrairement au droit français, le droit québécois reconnaît au

propriétaire le droit de revendiquer, contre un possesseur ayant acquis son bien d'un

non-propriétaire. Dans le cas où un bien a été vendu par un non-propriétaire ou par une

personne sans pouvoir pour le vendre (art. 1713 C.c.Q.), le législateur a prévu que « Le

véritable propriétaire peut demander la nullité de la vente et revendiquer contre

l'acheteur le bien vendu, à moins que la vente n'ait eu lieu sous l'autorité de la justice

ou que l'acheteur ne puisse opposer une prescription acquisitive» (art. 1714 al. 1

c.c.Q.). Le principe en droit québécois est donc que le propriétaire l'emporte sur

l'acquéreur même de bonne foi, qui a acquis d'un non-propriétaire, pourvu cependant

que ce dernier n'ait pas prescrit.

A' . d ' 1 . d' A l'fi' d 7526partIr u moment ou a cessIOn e creances peut etre qua 1 lee e vente- et

que le législateur n'a pas précisé que cet article vise uniquement les biens corporels, on

peut penser que cette disposition a vocation à s'appliquer aux créances - les biens étant

corporels et incorporels (art. 899 c.c.Q.). La possibilité d'inclure la vente des créances

dans les dispositions régissant la vente du bien d'autrui, sujette à revendication, résulte

clairement de la comparaison avec l'ancien article 2268 du Code civil du Bas-Canada,

dont la formulation était plus restrictive puisqu'elle faisait référence aux seuls

«meubles corporels »2527. Contrairement à l'article du Code civil du Bas Canada dont il

2525 L. PAYETIE, op. cit., n° 250, p. 98 : « On peut [00.] penser que la jurisprudence actuelle (Banque
Nationale du Canada c. William Neilson Ltd., [1991] R.J.Q. 712 (C.A.» qui permet la résolution de la
vente mobilière même si une banque a pris possession du bien en vertu de sa garantie bancaire, continuera
à s'appliquer ». Voir aussi sur ce conflit: P.-G. JOBIN, La vente dans le Code civil du Québec, op. cit., p.
164 ; R.A. MACDONALD, « Security Under Section 178 of the Bank Act: A Civil Law Analysis»,
(1983) 43 R. du B. 1007; M. BOODMAN, « The Continuing Saga of the Bank and the Unpaid Seller:
Banque Nationale du Canada v. William Neilson Ltd. »., (1991) R. du B. 537.
2526 Voir supra.
2527 Voir en ce sens les Commentaires du Ministre de la Justice, op. cil., art. 2919 c.c.Q.: « La
disposition n'est pas limitée au meuble corporel. La possession juridique d'un meuble est possible que le
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s'est inspiré, le nouvel article ne distingue plus entre les meubles corporels et

incorporels2528
.

Le cessionnaire devrait pouvoir revendiquer sa créance contre le possesseur de la

créance qui a acquis a non domino.

803- L'exception constituée par l'absence de prescription acquisitive s'explique

par la présence de l'article 2919 du même code, qui énonce que le possesseur de bonne

foi d'un meuble en acquiert la propriété trois ans après la dépossession du

propriétaire2529
. Ainsi, tant que ce délai n'est pas expiré, le propriétaire peut revendiquer

le meuble, à moins qu'il n'ait été acquis par une vente faite sous l'autorité de la

justice253o
• La revendication du véritable propriétaire doit donc avoir lieu dans le délai

de trois ans pour les meubles, le délai étant de dix ans pour les immeubles. Simplement,

le propriétaire revendiquant est tenu « si le bien est un meuble qui a été vendu dans le

cours des activités d'une entreprise, de rembourser à ['acheteur de bonne foi le prix

meuble soit corporel ou incorporel ». Même sous l'ancien code, certains auteurs admettaient la possibilité
d'une vente de meubles incorporels appartenant à autrui. Voir notamment: Y. CARON, «La vente et le
nantissement de la chose mobilière d'autrui: deuxième partie », Mcgill L.J. 23 [1977] 380, p. 394: «La
référence expresse que fait l'article 2268 c.c. aux 'meubles corporels' emporter restriction des
dispositions de cet article à ces seuls cas. Même si la vente de meubles incorporels appartenant à autrui
est moins fréquente que celle des meubles corp6l"els, la possibilité n'est pas pour autant exclue ».

2528 Comparer avec l'art. 2268 C.c.B.C.: «La possession actuelle d'un meuble corporel à titre de
propriétaire fait présumer le juste titre. C'est au réclamant à prouver, outre son droit, les vices de la
possession et du titre du possesseur qui invoque la prescription ou qui en est dispensé d'après les
dispositions du présent article.
La prescription des meubles corporels a lieu par trois ans [à compter de la dépossession], en faveur du
possesseur de bonne foi, [même si cette dépossession a eu lieu par vol].
Cette prescription n'est cependant pas nécessaire pour empêcher la revendication si la chose a été achetée
de bonne foi dans une foire, marché, ou à une vente publique, ou d'un commerçant trafiquant en
semblables matières, [ni en affaire de commerce en général]; sauf l'exception contenue au paragraphe qui
suit.
Néanmoins la chose perdue ou volée peut être revendiquée tant que la prescription n'est pas acquise,
quoiqu'elle ait été achetée de bonne foi dans les cas du paragraphe qui précède; mais dans ces cas la
revendication ne peut avoir lieu qu'en remboursant à l'acheteur le prix qu'il a payé [... ] ».

2529 Art. 2219 C.c.Q.: «Le possesseur de bonne foi d'un meuble en acquiert la propriété par trois ans à
compter de la dépossession du propriétaire.
Tant que ce délai n'est pas expiré, le propriétaire peut revendiquer le meuble, à moins qu'il n'ait été
acquis sous l'autorité de la justice ». Comparer avec l'art. 2268 C.c.B.C. : «La possession actuelle d'un
meuble corporel à titre de propriétaire fait présumer le juste titre. C'est au réclamant à prouver, outre son
droit, les vices de la possession et du titre du possesseur qui invoque la prescription ou qui en est dispensé
d'après les dispositions du présent article.
La prescription des meubles corporels a lieu par trois ans [à compter de la dépossession], en faveur du
possesseur de bonne foi, [même si cette dépossession a eu lieu par vol] [... ] ».

2530 Voir les Commentaires du Ministre de la Justice, art. 1714.
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qu'il a payé» (art. 1714 al. 2 c.C.Q.)2531. S'agissant de la bonne foi, les tribunaux

d , 'd ' Il ' 2532eCI ent qu e e se presume .

5. Le conflit de propriété entre le cessionnaire d'une créance et le syndic

804- Le droit de la faillite étant de compétence fédérale2533 , le droit canadien

reconnaît ici un cas particulier de saisine propre à la common law, où le syndic de

faillite, par l'effet du dessaisissement, devient propriétaire des biens du failli 2534. Il

existe dès lors des hypothèses, dans lesquelles une revendication des créances peut

surgir en cas de faillite.

805- Lorsque le cédant est mis en faillite après avoir cédé des créances, un

conflit apparaît souvent pour décider qui, du cessionnaire ou du syndic, est propriétaire

des créances cédées. La faillite entraîne le dessaisissement du débiteur2535. Par voie de

conséquence, le principe est que le syndic est saisi de tous les biens et droits appartenant

au failli à la date de la faillite, ainsi que des biens acquis subséquemment, mais

antérieurement à la libération du débiteur2536. La Loi sur la faillite et l'insolvabilité

respecte toutefois les contrats jugés valides par le droit provincial2537. En cas de faillite

du cédant, le syndic est considéré comme un tiers à la cession de créances2538 et les

formalités nécessaires pour rendre la cession opposable aux tiers s'appliquent donc au

. syndic. Il en résulte que le principe qui régit ce conflit est que la cession de créances est

opposable au syndic si, en droit civil, elle est devenue opposable aux tiers avant la date

de la faillite 2539.

2531 Commentaires du Ministre de la Justice, op. cit., art. 1714: «Le droit au remboursement est limité à
l'acheteur de bonne foi, car il est normal que celui qui achète un bien, en sachant que le vendeur n'en est
pas propriétaire, n'ait pas droit au remboursement, en cas de revendication du bien par le véritable
p.ropriétaire ».

532 Boréal Assurances inc. c. Michaud, J.E. 97-1310 (C.Q.).
2533 S'agissant d'un droit de compétence fédérale, nous ne ferons ici que l'évoquer, conformément à la
tradition des ouvrages civilistes au Québec, qui n'évitent pas la question.
2534 D.-C. LAMONTAGNE, Biens et propriété, op. cit., n° 653, p. 382; A. BOHÉMIER, Faillite et
insolvabilité, Montréal, Éditions Thémis, 1992, p. 715.
2535 Art. 71(2) de la Loi sur lafaillite et l'insolvabilité, L.R.C. (1985), c. B-3.
2536 A. BOHÉMIER, J. DESLAURIERS et H. MASSUE-MONAT, «Le dessaisissement, la gestion et la
liquidation de l'actif par le syndic », dans Collection de droit 2001-2002, École du Barreau du Québec,
vol. 9, Droit des affaires, faillite et insolvabilité, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, p. 503, à la

fsW~~;~r lafaillite et l'insolvabilité, L.R.C. (1985), c. B-3.
2538 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations, op. cit., n° 907, p. 729.
2539 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations, op. cit., n° 907, p. 729. Voir notamment sur ce
conflit: Pelletier et St-Amour /nc. (Syndic de), lE. 95-987 (C.S.) ; Marchand c. Beauregard, J.E. 96
2251 (C.A.).
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Ce type de conflit doit donc se résoudre en comparant la date de la faillite avec la

date de l'accomplissement des formalités de l'article 1641 c.c.Q. Si la faillite est

intervenue postérieurement à l'accomplissement des formalités de mise en possession

de la créance, c'est le créancier revendiquant qui doit primer2540
. La solution inverse

s'impose en cas contraire.

806- Il faut noter que, lorsque la cession a porté sur une universalité de

créances, c'est la date de l'inscription au Registre des droits réels et personnels qui

importe. L'article 94 de la loi prévoit que la cession universelle de créances n'est

opposable au syndic que pour les créances acquittées au jour de la faillite, sauf si

l'inscription au Registre a été régulièrement faite avant la date de la faillite.

Enfin, lorsque la cession a été transmise par voie de titre au porteur, les formalités

de l'article 1641 c.c.Q. n'ont plus lieu d'être, la cession étant opposable directement,

par la seule transmission du titre. Dans ce cas, on comparera donc la date de la remise

du titre avec la date de la mise en faillite.

807- Dans tous les cas, la validité de la cession de créances reste soumise aux

règles relatives à la fraude, à la présomption de la période suspecte de l'article 95, ainsi

qu'à la possibilité d'une action en inopposabilité2541
. Quant à la procédure à suivre, le

créancier qui veut revendiquer un bien en possession du syndic le fait conformément à

la procédure de l'article 81 de la Loi sur la faillite et l'insolvabilité, qui est la seule

procédure permise (art. 81 (5)).

808- Si la revendication des créances se manifeste sous des formes un peu

différentes en droit québécois et droit français, on y retrouve néanmoins le même

principe de résolution des conflits, à savoir le principe de priorité (prior tempore, potior

jure). Si l'on considère traditionnellement que les créances ne sont opposables aux tiers

qu'après leur signification, cela s'explique aisément, à partir du moment où l'on a

identifié la vocation première de ces formalités, qui est d'être une mise en possession.

Si en matière de meubles corporels, le premier à être mis en possession l'emporte dans

un conflit de propriété, on retrouve le même principe s'agissant des créances.

Ce premier principe est tempéré dans son application par un autre principe, selon

lequel on ne peut transmettre plus de droit qu'on en a soi-même (nemo plus juris). Cet

2540 Voir notamment: Travelers Indemnity Co. c. McLeod, [1981], C.A. 24, où il a été jugé qu'une
cession de créance est opposable au syndic si elle est devenue opposable aux tiers avant la date de la
faillite.
2541 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, Les obligations, op. cit., na 907, p. 729.
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adage, qui est traditionnel dans les conflits classiques de propriété, trouve égaiement à

s'appliquer en matière de créances, dans les hypothèses où un ayant cause a acquis d'un

non-propriétaire.

Voyons à présent comment se résolvent, en droit français, les conflits de propriété

dans les effets de commerce.

§2. Le contentieux de la propriété des créances transmises par effets

de commerce

809- Au Québec, les conflits relatifs aux effets de commerce n'étant pas fondés

sur la technique de la propriété542
, ils sont laissés en dehors du champ de cette étude.

En droit français, il importe en revanche de rendre compte des conflits de propriété dans

les effets de commerce. Après avoir précisé certains principes généraux (A), les

hypothèses de conflits de propriété portant sur des créances pourront être identifiées

(B).

A. Généralités

810- Concernant l'opposabilité de la transmission de la provision, il convient de

rappeler que l'usage cambiaire fait que la lettre de change n'est pas soumise aux

formalités de l'article 1690 du Code civi12543
. En matière cambiaire, le principe est que

l'opposabilité du transfert résulte de l'infonnation du tiré. Ce principe doit toutefois

être concilié avec les règles relatives à l'acquisition même de la provision2544
. En effet,

l'information du débiteur sera sans effet, tant que le transfert de la provision n'a pas été

réalisé, ce qui est le cas lorsque le transfert de la provision a été différé.

1. L'opposabilité au tiré

811- Trois hypothèses peuvent être distinguées. En cas de défense de payer faite

au tiré, l'information du tiré a lieu, en même temps que le transfert de la propriété de la

provision. En revanche, lorsqu'une traite est présentée pour acceptation, cela a pour

effet d'informer le tiré. Toutefois, le transfert de la propriété de la provision est

2542 Voir supra.
2541 S. ADArro, thèse prée., p. 35.
2544 Voir notamment C. GA VALDA et J. STOUFLLET, Droit du crédit, op. cit., t. 2, nO 87, p. 108: «Le
transfert est naturellement subordonné à la condition que la provision existe à la date de l'échéance entre
les mains du tiré ».
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subordonné à l'acceptation du tiré. Enfin, lorsque la traite est présentée au paiement,

l'échéance de la lettre de change opère transfert de la provision. L'opposabilité du

transfert au tiré est alors subordonnée à son information, l'échéance n'ayant pas, en elle

même, une vertu publicitaire.

2. L'opposabilité aux ayants cause

812- La question de l'opposabilité de la lettre de change aux ayants cause se

pose dans l'hypothèse où des tiers peuvent être affectés par le changement de

propriétaire de la créance, ce qui est le cas lorsqu'un tiers s'est lui-même porté

acquéreur ou est susceptible de le faire. Comment résoudre le conflit d'opposabilité,

lorsqu'une même lettre de change -ce qui implique l'identité de tiré et de la date de

l'échéance - a été successivement cédée à deux personnes différentes? On sait qu'en

droit commun, lorsqu'un même bien meuble a été successivement cédé, c'est la

personne qui entrée en possession la première qui est préférée, la possession ayant une

vertu publicitaire, lui permettant d'assurer l'opposabilité de son acquisition. S'agissant

d'une créance, qui est un bien occulte, la mise en possession de l'acquéreur se réalise

par l'information du débiteur2545
, laquelle a, par contrecoup, une vertu publicitaire.

Les mêmes principes trouvent à s'appliquer dans l'hypothèse d'une traite

acceptée. Le tiré ayant été informé, le transfert de la provision sera opposable aux tiers

dès l'entrée en possession par la remise du titre. En cas de conflit, comme cela est prévu

à l'article 1141 du Code civil, celui qui aura été mis en possession l'emportera.

Que décider alors, lorsque la traite n'est pas acceptée? Peu importe ici de savoir

qui a reçu la traite en premier: l'emportera celui qui aura reçu l'acceptation du tiré

(celle-ci permettant le transfert, qui dans le même temps, est devenu opposable par

l'information du tiré), ou encore, pour les mêmes raisons, celui qui aura fait défense au

tiré de payer entre les mains du tireur. Lorsqu'aucun ayant cause ne s'est manifesté

avant l'échéance, celui qui sera le premier à présenter sa traite au paiement l'emportera,

réalisant ainsi la publicité qui permet de rendre opposable le transfert dont il est

bénéficiaire.

On notera enfin que, dans le cas d'un redressement judiciaire, l'opposabilité du

transfert de la provision se pose dans les mêmes termes que s'il s'agissait des créanciers

d'un tireur in bonis.

2545 Voir supra, n° 456 et suiv.
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3. L'opposabilité aux créanciers

813- La question de l'opposabilité aux créanciers a un intérêt dans l'hypothèse

où un créancier du tireur, ou de l'endosseur, voudrait ignorer le transfert de propriété de

la provision, afin d'exercer une saisie sur elle, la provision étant partie intégrante de son

droit de gage général. Si l'article 140 du Code de commerce interdit qu'il soit fait

opposition au paiement de la lettre de change, l'interprétation qui en est faite par les

tribunaux n'est pas claire. Les jugements omettent souvent d'y faire référence et se

fondent alors uniquement sur le transfert de la provision. Ces réserves étant faites, les

principes du droit commun conduisent à subordonner l'opposabilité aux créanciers du

transfert de la provision, à l'information du tiré, ou à la connaissance que les créanciers

ont pu en avoir. L'opposabilité pourra donc résulter de l'acceptation de la traite, de la

défense de payer faite au tiré, ou encore de la présentation au paiement de la traite. Si la

saisie-arrêt est pratiquée avant la publicité du transfert, l'acquisition de la provision par

le porteur sera donc privée d'efficacité.

Si le débiteur est mis en redressement judiciaire avant que le transfert de la

provision ait eu lieu, le jugement d'ouverture peut provoquer le transfert et sera en tant

que tel opposable aux créanciers. Si le transfert est antérieur au jugement d'ouverture,

on peut interdire au représentant des créanciers de contester l'opposabilité du transfert

(interprétation large de 140 du Code de commerce). Il existe toutefois des cas où le

créancier devient lui-même propriétaire de plein droit de la provision. Le sous-traitant

d'un tireur qui exerce son action directe contre le tiré en sa qualité de maître de

l'ouvrage devient titulaire de la créance de l'entreprise principale dès le moment où il

notifie son droit. Le titulaire de l'action directe devrait donc pouvoir faire échec au droit

du porteur, dans le cas où le tiré n'a pas été informé du transfert.

B. Principales hypothèses de conflits

814- Deux hypothèses de conflit retiendront ici notre attention. Il s'agit du

conflit entre le banquier escompteur et le cessionnaire Dailly (l), et du conflit entre le

banquier escompteur et le sous-traitant, bénéficiaire d'une action directe (2).
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1. Le conflit entre le cessionnaire Dailly et le banquier escompteur de la lettre

de change

815- En matière de lettres de change, c'est la date du transfert de la provision
"1 f d Cc' . . " 'd 1546qu 1 aut pren re en compte. onlormement aux pnnclpes exposes prece emment-- ,

dans l'hypothèse d'un conflit entre une cession opérée par bordereau Dailly et une

lettre de change non acceptée, il faut comparer la date de l'échéance, qui rend exigible

la dette du tiré, avec la date apposée sur le bordereau. Si la date du bordereau Dailly est

antérieure à l'échéance, c'est le cessionnaire Dailly qui prime2547
. Au contraire, c'est le

banquier escompteur qui l'emportera si la date apposée sur le bordereau est postérieure

à l'échéance.

Dans l'hypothèse d'un conflit entre une lettre de change acceptée et une cession

par bordereau, il faut considérer la date de l'acceptation, qui réalise la tradition de la

créance de provision et qui est donc créatrice de droit pour le banquier escompteur2548
•

Dès lors, c'est le banquier escompteur qui prime lorsque l'acceptation est antérieure à la

date du bordereau; la solution est inverse, lorsque l'acceptation est postérieure à la date

du bordereau.

La question se pose néanmoins de savoir s'il est logique de se référer à la date de

l'acceptation de la lettre de change, ce qui semble en contradiction avec l'affirmation

légale d'après laquelle l'acquisition d'un droit exclusif a lieu dès l'émission de la lettre

de change.

816- Lorsque la créance transmise au cessionnaire Dailly a donné lieu à

l'émission d'une lettre de change escomptée auprès d'un autre banquier, des solutions

similaires doivent être retenues en tenant compte de la date du transfert de la provision.

Si la lettre de change n'est pas acceptée, le banquier escompteur n'acquiert, sauf

exception, son droit qu'à l'échéance, qui rend exigible la dette du tiré. Si la date du

bordereau Dailly est antérieure à cette échéance, c'est le cessionnaire Dailly qui doit

primer2549
• En revanche, si la date du bordereau lui est postérieure, c'est le banquier

escompteur qui l'emporte. Si la lettre de change est acceptée, le banquier escompteur

acquiert son droit à compter de la date de l'acceptation. Si l'acceptation est antérieure à

2546 Voir supra.
2547 Paris, 2 juin 1995, Rev. dr. banc. et bourse. 1996.53, obs. CRÉDüT el GÉRARD.
2548 Corn. 13 mai 1986, Bull. Civ. IV, n° 88 : « par l'acceplalion d'une lellre de change émise sur lui, le
liré s'oblige direclemenl el personnellemenl à payer l'effel à son échéance, à loul porleur légilime, même
dans le cas où la propriélé de la provision n'a pas élé régulièremenllransférée à ce dernier ».

2549 Paris, 2 juin 1995, Rev. dr. banc. et bourse. 1996.53, obs. CRÉDüT el GÉRARD.
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la date du bordereau, c'est le banquier escompteur qui doit primer; si l'acceptation est

postérieure au bordereau, c'est le cessionnaire Dailly qui doit l'emporter.

a d . db' 2550 ,~, , 1 'fi' dn Olt cepen ant 0 server que certams auteurs se relerent a a notl IcatlOn e

la cession Dailly pour résoudre ces conflits. Cette opinion doctrinale, consacrée par

certains juges du fond, l'a également été par la Cour de cassation2551 qui retient la date

de notification et non celle du bordereau. En particulier, selon la jurispmdence, si la

notification est postérieure à l'acceptation de la lettre de change, c'est le banquier

escompteur qui prime. Si la notification est antérieure à l'acceptation, la préférence doit

être donnée au cessionnaire Dailly. Cette jurispmdence ne convainc pas cependant:

dans la mesure où la notification n'a aucune incidence sur l'opposabilité du droit du

cessionnaire Dailly, il n'y a pas lieu de la prendre en considération; seule doit l'être la

date du bordereau.

2. Le conflit entre le sous-traitant bénéficiaire d'une action directe et le banquier

escompteur d'une lettre de change

817- Lajurispmdence place dans une meilleure position le banquier escompteur

d'une lettre de change acceptée, que le cessionnaire Dailly en cas de mobilisation de la

créance correspondant aux travaux sous-traités. En effet, le banquier escompteur prime

le sous-traitant, à condition cependant qu'il ait acquis la propriété de la provision par

l , d l l d h ' l' . d l' . d' 2552 1escompte e a ettre e cange acceptee avant exercIce e actIOn lrecte : a

solution est fondée sur l'article 116 alinéa 4 du Code de Commerce, qui dispose que

«l'acceptation suppose la provision », c'est-à-dire suppose la créance.

Cette solution revient à une solution fondée sur l'ordre des dates: c'est celui qui

le premier dispose d'un titre opposable aux tiers qui l'emporte.

Si la lettre de change n'est pas acceptée, la notion d'obligation de donner permet

d'expliquer la règle selon laquelle le transfert de la provision d'une lettre de change non

acceptée a lieu à l'échéance, sauf consolidation de son droit, par une défense de payer

ou une saisie2553
. Dès lors, le banquier ne prime le sous-traitant que si l'exercice de

l'action directe est postérieur à l'échéance de la lettre de change ou à la date de

2550 Voir notamment M. CABRILLAC, loc. cit.
2551 Corn. 7 mars 1995, Rev. trim. dr. corn. 1995.626, obs. M. CABRILLAC.
2552 Corn. 4 juillet 1989, Rev. trim. dr. corn. 1989.741.
2553 Dans un arrêt du 20 mars 1984, la Cour de cassation a jugé inefficace l'action directe à partir du
moment où le droit du banquier sur la provision est définitivement fixé, à savoir, soit par la remise d'une
traite acceptée, soit par l'acceptation du tiré, la défense de payer adressée au tiré, ou l'arrivée de
l'échéance. Corn. 20 mars 1984, Rev. trim. dr. corn. 1984.697, obs. M. CABRILLAC et B. TEYSSIÉ;
Corn. 18 février 1986, D. 1986.i.r.324, obs. M. VASSEUR. Voir aussi: Corn. 4 juillet 1989, Banque.
1989.977, obs. J.-L. RIVES-LANGE. Voir aussi: Corn. 4 déc. 1984, D. 1985.165, note M. VASSEUR.
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consolidation de ses droits. Ici, la solution est inverse, mais le raisonnement identique:

il s'agit toujours de savoir quel est celui qui, le premier, a un titre opposable.

Conclusion du chapitre

818- La créance est un objet de revendication, au même titre que les biens

corporels. Si en droit français, le lien entre la propriété et la faculté de revendiquer est

étroit, le droit de revendication étant reconnu au propriétaire sur le fondement de sa

propriété, nous avons vu qu'en droit québécois, ce lien est parfois plus lâche. Il existe

des hypothèses où le droit de revendiquer est accordé, par faveur législative, à des non

propriétaires. Il n'en reste pas moins que le principe du lien entre revendication et

propriété demeure et qu'il y a, dans ce droit également, des hypothèses où la

revendication se fait clairement à titre de propriétaire, tout en ayant des créances pour

objet.

819- En dépit de certaines particularités identifiées concernant les conditions de

la revendication des créances, on retrouve les grands traits du régime de la revendication

des corps. Tout comme dans la revendication des biens corporels, les conflits portant sur

la propriété des créances se résolvent en tenant d'abord compte du principe de priorité

(prior tempore, potior jure). S'agissant de créances, il s'agit de voir un bien occulte

opposé à des tiers qui peuvent en ignorer l'existence. On sait qu'en matière

immobilière, c'est le premier droit publié qui l'emporte. Comme pour les meubles

corporels, c'est le premier qui est en possession du bien qui est préféré, en matière de

créances. Simplement, s'agissant de biens incorporels, la mise en possession ne se fait

pas par la remise matérielle du bien, mais par la signification au débiteur et, le cas

échéant, par la remise du titre qui la constate.

À côté de la règle de la priorité temporelle, on retrouve, tout comme pour les

meubles corporels, l'application de l'adage nemo plus juris, qui tempère le principe,

afin de protéger le véritable propriétaire de la créance des droits qu'un non-propriétaire

peut vouloir concéder sur son bien.

820- L'existence d'une revendication des créances est le signe ultime du

pouvoir d'exclusion dont dispose le propriétaire de créances vis-à-vis des tiers, qui sont

tenus de respecter son droit, jusqu'à reconnaître à ce propriétaire particulier, un certain

droit de suite sur ses biens incorporels.
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Le propriétaire d'une créance a encore à sa disposition une autre action, qui lui

permet de protéger la valeur de son bien-créance contre les agissements illicites des

tiers: il s'agit de l'action contre le tiers complice de la violation d'une obligation

contractuelle.
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Chapitre second

LA RESPONSABILITÉ DU TIERS COMPLICE DE LA
VIOLATION D'UNE OBLIGATION CONTRACTUELLE

821- Outre l'action en revendication, le propriétaire d'une créance dispose

d'une action, lui permettant de protéger la valeur de son bien-créance contre les

agissements illicites des tiers: il s'agit de l'action contre le tiers complice de la

violation d'une obligation contractuelle.

822- Lorsqu'il agit en revendication, nous avons vu que le propriétaire peut,

en même temps qu'il revendique sa chose, demander une réparation pécuniaire pour le

préjudice qu'il a subi; mais le propriétaire peut-il également engager la responsabilité

civile du tiers qui a aidé son cocontractant à ne pas tenir ses engagements?

En principe, la réponse devrait être négative, pour les tenants de la théorie

classique, qui ne voient dans le droit personnel qu'un droit relatif que le propriétaire ne

d 'j: d .,. d . 7554 T Il' , , j:. l' , 'peut elen re vls-a-vls es tiers- . e en a pas ete, toutelOls, a reponse qu a apportee

la jurisprudence, tant française que québécoise, à cette question, puisque les tribunaux

condamnent le tiers complice de la violation d'une obligation, dès lors qu'il est de

mauvaise foi.

823- Une vente peut avoir été être faite en violation d'une obligation

antérieure du vendeur: obligation de donner (aliénation d'un bien à un précédent

acquéreur), de faire (promesse de vente) ou de ne pas faire (pacte de préférence par

exemple). Dans toutes ces hypothèses, la faute contractuelle du vendeur est évidente, et

sa responsabilité peut être engagée sans difficulté par le propriétaire de la créance. En

effet, les conditions de la responsabilité civile -à savoir une inexécution contractuelle,

un dommage et un lien de causalité - sont réunies.

Cependant, que faut-il penser de la situation de l'acheteur? L'obligation qui a été

violée du fait de son achat n'était pas son obligation propre: elle découlait d'un acte

2554 Voir notamment: J. GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Introduction à la responsabilité, par G.
VINEY, 2e éd., Paris, L.G.D.l., 1995, n° 203, p. 369: «On aurait pu penser d'abord qu'il convenait de
distinguer entre les contrats dont l'objet consiste à transmettre des droits réels et ceux qui emportent
création ou transfert de simples droits personnels ou obligations. On sait en effet que, selon l'opinion
majoritaire, la principale différence existant entre ces deux catégories de droits consiste en ce que le droit
réel est opposable erga omnes tandis que le droit personnel ne s'impose qu'au seul débiteur ».
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extérieur à lui et qui, par conséquent, ne le concernait pas. S'il s'est porté acquéreur du

bien, en l'occurrence de la créance, en pleine connaissance de l'atteinte qu'il portait à

un rapport juridique, même extérieur à lui, peut-on considérer qu'il est également

responsable et que sa responsabilité civile peut être recherchée? Le propriétaire de la

créance ne dispose-t-i1 d'aucun recours contre ce tiers qui a contribué à porter atteinte à

sa propriété?

824- C'est principalement Hugueney2555, puis Ginossar2556, qui ont dégagé les

principes de l'action contre le tiers complice de la violation d'une obligation

contractuelle, usuellement nommée action en responsabilité contre le tiers complice

d'une obligation contractuelle. L'action en responsabilité du tiers complice de la

violation d'une obligation contractuelle, encore dénommée action de fraude2557, ou

action pour fraude2558
, se distingue de l'action paulienne, dont le cadre est plus

étroit2559. Les créanciers sont soumis à une obligation générale de s'abstenir de toute

faute et ils peuvent à ce titre être tenus responsables pour complicité de violation

d'obligation s'ils ont, par mauvaise volonté ou imprudence, facilité ou encouragé le

manquement du débiteur256o. Si la jurisprudence applique la théorie de l'action

paulienne dans le cas des créanciers de sommes d'argent, elle a construit une théorie

plus moderne dans le cas des autres créanciers: il s'agit alors d'« une véritable

complicité de la rupture de contrat, de l'inexécution d'obligation, fondée sur 1382

Cciv. »2561.

825- Hugueney a clairement identifié les termes du problème: «Un débiteur,

de mauvaise foi, viole l'obligation qu'il a contractée: ce débiteur assurément est

responsable, responsable civilement, si même il ne l'est pas pénalement. Mais

imaginons qu'il l'ait violée à l'instigation ou avec l'aide d'un tiers complice, à supposer

2.m P. HUGUENEY, Responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle,
thèse prée ..
2556 S. GINOSSAR, Liberté contractuelle et respect des droits des tiers: Émergence du délit civil de
fraude, Paris, L.G.D.J., 1963. Voir aussi, notamment: J. DUCLOS, thèse prée., nO 428 et 437; J. HUET,
Responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle, thèse Paris II, 1978, nO 461 et 697-702.
2557 Voir R. DEMOGUE, Traité des obligations, op. cil., t. 7, nO 1129 et suiv.
2558 Conclusion du Procureur général BESSON, sous Casso (ch. réunies), 21 mai 1952, D. 1952.1.537.
2559 H. SINAY, «Action paulienne et responsabilité délictuelle », Rev. trim. dr. civ. 1948.21, p.
192: «Dès lors que l'on s'écarte de ces données traditionnelles, il n'y a plus matière à action paulienne,
mais à une autre action ».
2560 R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, op. cit., p. 421.
25fiJ R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, op. cit., p. 423. Voir aussi: A. WEILL, La
relativité des conventions en droit privé français, Paris, Dalloz, 1939, nO 231 et suiv. ; G. VINEY,
Introduction à la responsabilité, op. cit., nO 202 et suiv.; R. SAVATIER, «Le prétendu principe de
l'effet relatif du contrat », Rev. trim. dr. civ. 1934.525; H. LALOU, «L'article 1382 contre l'article
1165 », D.H. 1928.chr.69 ; R. DALLANT,« Le respect des contrats par les tiers », J.CP. 1939.1.86.
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que le fait du débiteur ne constitue pas un délit pénal, pourra-t-il, en sa seule qualité de

complice de la violation d'une obligation contractuelle, être déclaré lui aussi

responsable civilement vis-à-vis du créancier des conséquences de l'inexécution

d 1 . dl' bl' . ? 2562o oSlve e 0 19atlOn.» .

Le droit positif, tant français que québécois, témoigne de ce que la réponse à

cette question est clairement positive. Le professeur Ginossar a ainsi montré que toute

personne, bien qu'étant tiers par rapport au lien de droit qui unit le débiteur au

créancier, est tenue de s'abstenir de tout ce qui pourrait aider le premier à porter atteinte

au droit du second2563
. Le tiers complice est responsable d'un délit civil de fraude,

défini comme « le fait de causer, sciemment ou dans une intention nuisible, par une

stipulation obtenue d'une personne obligée, le manquement de celle-ci à son obligation

envers un tiers »2564.

826- Après avoir envisagé les principales caractéristiques de l'action contre le

tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle (section 1), on tâchera d'en

cerner le fondement juridique (section II).

SECTION 1.

LES PRINCIPALES CARACTÉRISTIQUES DE L'ACTION

827- Après avoir déterminé les éléments constitutifs de la responsabilité du

tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle (§ 1), il conviendra de

s'attarder sur sa sanction (§2).

§1. Éléments constitutifs

828- Pour que la responsabilité du tiers complice soit engagée, il faut que se

trouvent réunis un fait générateur de responsabilité (A), un dommage (B) et un lien de

2562 P. HUGUENEY, Responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle,
thèse Dijon, 1910, p. 1.
2563 Voir aussi P. HUGUENEY, thèse prée., p. 205 : «La règle res inter alios acta ne constitue pas à
priori un obstacle absolu empêchant un contractant d'exercer une action contre le tiers qui a aidé un co
contractant à violer son obligation ».
2564 S. GINOSSAR, Liberté contractuelle et respect des droits des tiers, op. cit., n° 32, p. 79.
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causalité -sur lequel il est inutile de s'attarder, puisqu'il est sans particularité pour notre

étude. On soulignera en revanche l'importance toute particulière de l'élément moral

dans ce type de responsabilité (C).

A. Un fait générateur de responsabilité: un acte juridique

829- Si la plupart des délits et des quasi-délits se réalisent matériellement par

des actes physiques, la fraude consiste ici en un acte juridique qui, le plus souvent,

s'effectue par la voie d'une convention2565
. Cet acte juridique doit, en outre, en toute

logique par rapport à l'action qui nous occupe, émaner d'un tiers, étranger au rapport

juridique violé.

La mise en jeu de la responsabilité du tiers requiert, en outre, la violation d'une

obligation.

B. Un préjudice: la violation d'une obligation

830- S'agissant de la condition relative au préjudice, l'obligation violée doit

d'abord être valable2566
. Dans le cas contraire, le préjudice et, partant, la responsabilité

disparaît. La validité du lien obligatoire lésé intéresse donc non seulement les parties,

mais également les tiers. De plus, l'obligation violée doit être née avant l'acte

frauduleux, même si cette condition doit s'interpréter d'une manière souple2567
.

831- Une autre condition nécessaire pour qu'un préjudice puisse être retenu,

réside dans l'insolvabilité du débiteur. Pour qu'une action contre le tiers complice soit

envisageable, il faut que le débiteur ne puisse pas obtenir la stricte exécution de son

obligation. La condition d'insolvabilité s'entend ici dans un sens large et recouvre, pour

suivre la terminologie proposée par Ginossar, tant l'insolvabilité générale que

l'insolvabilité spéciale2568
. Par l'insolvabilité générale, qui est l'insolvabilité au sens

propre, il faut entendre celle du débiteur de somme d'argent, dont l'actif est insuffisant

pour qu'il puisse s'acquitter de toutes ses dettes. Au contraire, l'insolvabilité dite

« spéciale» consiste dans l'impossibilité, pour le débiteur de toute créance autre qu'une

2565 S. GINOSSAR, Liberté contractuelle et respect du droit des tiers, op. cit., n° 33, p. 79.
2566 S. GINOSSAR, Liberté contractuelle et respect du droit des tiers, op. cit., n° 34, p. 81.
2567 S. GINOSSAR, Liberté contractuelle et respect du droit des tiers, op. cit., n° 34, p. 83: « [ ••• ] il n'est
pas rare que la fraude vicie un acte antérieur à la naissance du rapport juridique contre lequel elle est
dirigée; et, de toute manière, pour autant qu'elle s'applique à la fraude, la règle d'antériorité n'a
nullement le caractère technique qu'elle revêt ailleurs, comme c'est le cas en matière de droits
réels [... ] ».

2568 S. GINOSSAR, Liber.té contractuelle et respect du droit des tiers, op. cit., n° 34, p. 84.
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créance pécuniaire, de satisfaire à son obligation in specie. En droit français, cette

impossibilité contraint le créancier à se contenter d'une exécution par équivalent, ce qui

a pour effet indirect de l'exposer au risque d'une insolvabilité générale du débiteur 

risque dont il était précédemment protégé en raison de la nature de sa créance.

832- Enfin, l'obligation violée doit être suffisamment identifiée, ce qui

implique à tout le moins l'identification du débiteur et de l'objet de la prestation2569
•

L'examen de la jurisprudence ayant sanctionné la responsabilité du tiers complice de la

violation d'une obligation contractuelle a déjà fait l'objet d'études doctrinales

minutieuses2570. Sans entrer dans les détails de cette jurisprudence, déjà abondamment

commentée, on retiendra ici pour illustrer le propos, quelques-uns des principaux

exemples dans lesquels les tribunaux ont accepté de reconnaître une telle responsabilité.

Depuis le début du XIXe siècle, la jurisprudence sanctionne de telles violations non

seulement dans l 'hypothèse de conflits entre droits de créances (par exemple, les pactes

de non-concurrence ou les promesses de vente), mais également dans des cas de conflits

entre droit de créance et droits réels (c'est l'hypothèse, notamment, de la vente à un tiers

au préjudice du bénéficiaire de la promesse).

833- L'obligation violée peut être tant une obligation de donner, qu'une

obligation de faire ou de ne pas faire 2571
• On trouve de nombreuses illustrations

jurisprudentielles de la responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation

contractuelle. En droit français, s'agissant tout d'abord de la violation d'une obligation

de donner, l'hypothèse principale est celle de la violation d'une promesse de

vente: «un vendeur traite avec un premier acquéreur; plus tard un tiers, désireux

d'acquérir la chose, connaissant le contrat intervenu, offre au vendeur un prix plus élevé

et le pousse ainsi à rompre son engagement antérieur, à violer son premier contrat »2572.

Les tribunaux admettent que le bénéficiaire d'une promesse de vente peut demander

l'annulation de la vente afin d'obtenir la réalisation de son droit, dès lors que le tiers
, d '.r: ·2571acquereur est e mauvaise 101 - •

2569 S. GINOSSAR, Liberté contractuelle et respect du droit des tiers, op. cit., n° 35, p. 85.
2510 Voir notamment les travaux de P. HUGUENEY et de S. CALASTRENG.
2571 P. HUGUENEY, thèse prée., p. 13 et ses développements dans sa première partie. Voir supra sur la
survivance de l'obligation de donner en droit québécois.
2572 P. HUGUENEY, thèse prée., p. 17. .
2513 Req. 15 avril 1902, D. 1903.1.38; Civ. 13 nov. 1929, D. 1929.1.13; Civ. 3, 8 juill. 1975, D. 1975.
i.r.200 ; Civ. 1,7 janv. 1960, Bull. Civ. 1, n° 15. Voir aussi, pour un exemple de promesse de vente faite
antérieurement à un locataire, puis à un tiers: Paris, 5 juillet 1936, D.H. 26. 472.
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Concernant les obligations de faire, une jurisprudence ancienne a accepté de

. 1 d'b h d' l ' d" d" 2574 A' . dsanctIOnner e e auc age emp oyes, ouvrzers ou artzstes . mSI, e

nombreuses décisions ont condamné celui qui, en connaissance de cause, a encouragé la

d, . 1 ' 2575 0 trupture un contrat entre un ouvner ou un emp oye et son patron . n rouve

également des jugements qui condamnent le tiers qui, par ses agissements, aurait incité

l'artiste-débiteur à rompre ses précédents engagements2576
. Désormais, la responsabilité

de l'employeur en cas de débauchage illicite, est expressément prévue par l'article L.

122-15 du Code du travail2577
•

S'agissant enfin des obligations de ne pas faire, la responsabilité du tiers

complice peut encore être engagée pour la violation d'une obligation de non

concurrence. Ainsi, la Chambre des requêtes a-t-elle décidé que le commerçant, qui

connaissait l'interdiction conventionnelle qui liait une personne à son ancien associé,

devenu concurrent, et l'incite à violer ses engagements en l'intégrant à son propre

commerce, engage sa responsabilité2578
. La responsabilité du tiers complice peut

également être engagée pour la violation d'une clause d'inaliénabilité2579
, ou encore, à

d 1 . l' d bl' . d d' 2580propos e a VIO ahon es 0 IgatlOns u man ataIre .

834- En droit québécois également, la responsabilité du tiers qui s'est rendu

complice de la violation par l'une des parties de ses obligations contractuelles est

• , 2581 C l' 1" d .sanctIOnnee . omme on a sou Igne en octnne:
«La violation, en toute connaissance de cause, des obligations contractuelles par le
tiers, constitue une faute devant être sanctionnée par les tribunaux. Il en est ainsi
lorsqu'un tiers se rend complice, avec le débiteur, de la violation d'une clause de non
concurrence, d'une clause de confidentialité, ou encore de secret commercial. Le fait
qu'il ne soit pas lié au contrat, ni tenu aux obligations qui en découlent, ne peut
constituer un moyen de défense valable à une action en responsabilité dirigée contre le

2574 Voir sur ce point: J. DERRUPPÉ, thèse préc., p. 216; S. CALASTRENG, La relativité des
conventions, thèse Toulouse, 1939, p. 312 et suiv.
2575 Voir notamment: Casso civ., 27 mai 1908, D. 1908.1.459; Req., 3 novembre 1931, S. 1932.1.93.
2576 Sur le débauchage d'artistes: une jurisprudence constante condamne le directeur d'un établissement à
des dommages-intérêts, lorsqu'il embauche un artiste qu'il savait lié à un autre établissement; voir
notamment: Req. 2juin 1930, D.H. 377.
2577 G. VINEY, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 203, p. 369: «Ce texte énumère trois cas de
responsabilité de l'auteur du débauchage: l'intervention directe dans la rupture du contrat précédent,
l'embauchage d'un travailleur en connaissance d'un autre contrat de travail non résilié et le fait de
'continuer à occuper un travailleur après avoir appris qu'il était encore lié à un autre employeur par un
contrat de travail' ».

2578 Req. 8 nov. 1904, S. 1910. I.119. Pour un cas de violation d'une clause de non-concurrence contenue
dans un contrat antérieur: Civ., 23 octobre 1912, S. 13.1.259; Corn. 28 avril 1987, J.CP. 1987. IV.222.
2579 Paris, 25 juin 1902, Gaz. Pal. 1902.II.251.
2580 Civ., 26 avril 1906, D. 1908.1.500.
2581 Trudel c. Clairallnc. ofCanada, [1975J 2 R.CS. 383 (CA.).
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tiers; toute participation visant à empêcher le contrat de produire ses effets juridiques
1 · A b'1' , 2582entre es partles contractantes entrame sa responsa 1 lte » .

835- Les tribunaux québécois ont, notamment, accepté de sanctionner le tiers

débauchant un expert employé par un concurrent et lié à lui par un contrat d'exclusivité,

ou encore, le tiers achetant en connaissance de cause, un bien sur lequel le vendeur a

consenti antérieurement une promesse de vente. Il peut également arriver qu'un

propriétaire vende un bien à un tiers en méconnaissance d'un pacte de préférence

antérieurement conclu2583.

Dans une affaire récente, la Cour d'appel du Québec a rappelé que la règle de

l'effet relatif des contrats n'exclut par la responsabilité du tiers complice:
« [ ... ] la règle de la relativité des contrats ne signifie pas que le tiers ont toute liberté

pour porter atteinte aux droits contractuels d'autrui. Ainsi, toute personne qui, avec
connaissance, aide autrui à enfreindre les obligations contractuelles pesant sur lui, par
exemple celle de ne pas faire concurrence à l'acheteur de son fonds de commerce,

fi Il 'l" d dl" dl' 2584commet une aute extra-contractue e a egar e a victime e acte» .

836- Dans l'affaire Trudel c. Clairol, la Cour suprême du Canada a clairement

posé le principe de la responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation

contractuelle en ces termes:
« Il est certain que si le défendeur se rend complice de la violation du contrat intervenu
entre la demanderesse et chacun de ses agents, il commet une faute délictuelle entraînant
sa responsabilité [...] ; car il y a faute contre l'honnêteté de s'associer sciemment à la
violation d'un contrat »2585.

837- En sus de l'acte juridique qui cause un préjudice, l'élément constitutif le

plus important du délit de fraude, susceptible d'être reproché au tiers complice de la

violation d'une obligation contractuelle est, sans aucun doute, l'élément moral.

2582 V. KARIM, Les obligations, 2e éd., vol. l, Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, p. 422. Voir aussi: J.
PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, 4e éd., Montréal, Éditions Thémis,
2001, n° 296, p. 540.
2583 Voir récemment, à propos de la violation d'une clause d'exclusivité dans un bail commercial:
Boucherie Côté inc. c. Le Fruitier d'Auteuil inc et autres, [1999] J.Q. n° 924 (C.A.) : «Un tiers commet
une faute s'il s'associe sciemment à la violation d'un contrat [... ]. Dans le cas d'une clause d'exclusivité
si un locataire viole sciemment les droits d'un autre locatire, il engage sa responsabilité ».
2584 Sabourin c. Dostie, [2000] J.Q. n° 836, n° 36.
2585 Trudel c. Clairal inc. afCanada, [1975] 2 R.C.S. 236, p. 241. .
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C. L'importance de l'élément moral

838- Il existe certainement une différence, au mOInS de degré, dans

l'opposabilité des droits réels et des droits personnels. Au Québec, un auteur a

récemment rappelé cette idée dans un article sur le droit à réparation en cas de violation

d'un droit personnel. L'auteur distingue le droit réel enregistré, qui est opposable erga

omnes, du droit personnel, qui est opposable aux tiers qui en ont connaissance.

S'agissant de ces derniers droits, c'est la « connaissance d'un droit personnel [qui]

entraîne l'obligation légale de ne pas participer à la violation de ce droit »2586.

839- Dans l'affaire Jacoe587
, le titulaire d'un droit de préférence avait vu son

droit violé par le débiteur, au profit d'un tiers qui connaissait l'existence du droit de

préférence. Or, la cour a estimé que l'annulation de la vente n'est possible qu'en cas de

fraude et non sur le seul fondement de la violation d'un droit personnel de

'f' 2588pre erence .

Sous l'empire de l'ancien code civil, cette décision avait fait l'objet de critiques.

Selon M. Gaudet, l'annulation du contrat aurait dû être obtenue sur le fondement de

l'opposabilité des conventions, sans avoir besoin de recourir à la fraude. Conformément

à l'affaire Clairo1 2589
, « le droit personnel est lui aussi opposable au tiers, en ce sens que

le tiers qui en connaît l'existence a l'obligation de ne pas participer à sa violation »2590.

L'auteur note qu'en conséquence, « la différence entre les droits réels et personnels, du

moins en ce qui a trait à l'opposabilité aux tiers, s'amenuise grandement» et que la

différence « ne provient donc pas du fait que le droit personnel n'est pas opposable aux

tiers alors que le droit réel l'est, mais découle plutôt du fait que le droit réel enregistré

est de jure opposable au tiers, alors que la connaissance effecti ve du droit personnel par

le tiers est la condition de son opposabilité à ce dernier »2591.

840- Ces observations doivent toutefois être mises en perspective, tout d'abord

en raison de la création du Registre des droits réels et personnels. Surtout, l'article 1397

du Code civil du Québec prévoit désormais que «Le contrat conclu en violation d'une

2586 S. GAUDET, « Le droit à réparation en nature en cas de violation d'un droit personnel Ad Rem »,

(1989) 19 R.D. U.S. 473,483 ; St-Denis c. Quévillon, (1915) 51 R.C.S. 603,612.
2587 Jacol Realty Holdings Inc. c. Conseil d'Expansion Economique d'Argenteuil, (1986) R.J.Q. 2295
(C.A.).
2588 S. GAUDET, «Le droit à la réparation en nature en cas de violation d'un droit personnel ad rem »,

(1989) 19 RD.U.S. 473.
2589 Trudel c. Clairol inc. ofCanada, [1975] 2 R.C.S. 383 (C.A.).
2590 S. GAUDET, «Le droit à la réparation en nature en cas de violation d'un droit personnel ad rem »,

lac. cil., p. 482.
2591 Ibid.
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promesse de contracter est opposable au bénéficiaire de celle-ci, sans préjudice,

toutefois, de ses recours en dommages-intérêts contre le promettant et la personne qui,

de mauvaise foi, a conclu le contrat avec ce dernier. Il en est de même du contrat

conclu en violation d'un pacte de préférence ». Dès lors, en droit positif québécois,

l'acte passé en violation des droits du bénéficiaire de la promesse lui est opposable,

même sans enregistrement.

841- En droit français, la Chambre commerciale de la Cour de cassation a jugé

récemment que la connaissance de l'existence d'une obligation contractuelle contraire

ne suffirait pas à engager la responsabilité du tiers complice de la violation d'une telle

bl ' . 2592 L d ., ., l 'd A 2591o Igatlon . a octnne s est un temps mterrogee sur a portee e cet arret " avant

que cette même chambre ne s'aligne à nouveau sur sa position traditionnelle2594
.

842- La différence qui existe quant à l'opposabilité des droits réels et des

droits personnels peut se justifier aisément. C'est en raison du caractère occulte des

droits de créance, que le devoir de pmdence qui existe pour les biens corporels, devient

un simple devoir d'honnêteté en matière de droits incorporels. En effet, davantage que

pour les objets matériels, il est difficile de savoir si un droit appartient à autmi

s'agissant du « réseau, immense et pourtant imperceptible, d'obligations de donner, de

faire ou de ne pas faire, qui autour de moi se créent sans cesse et se défont »2595.

Comment, dans ces conditions, reprocher à quelqu'un d'avoir ignoré l'existence d'un

droit personnel? Les principes de justice et d'équité semblent ici impliquer que

l'élément de la connaissance de ce droit par celui qui l'ignore soit alors pris en compte.

Dès lors que la possession d'une créance est moins perceptible que la possession

d'une chose corporelle, cela explique que les tiers sont, dans ce cas, présumés être dans

l'ignorance du droit lésé. C'est pourquoi l'action exercée contre le tiers complice de la

violation d'une obligation contractuelle ne peut aboutir qu'en cas de preuve de la

mauvaise foi de celui_ci2596
.

2592 Casso Corn. 27 mai 1986, Bull. civ. IV, n° 99, p. 85 : «en statuant ainsi, alors que le fait pour la
société Gombert de satisfaire des commandes en dépit des droits d'exclusivité dont bénéficiait à sa
connaissance la société Parisienne ne constituait pas en lui-même, en l'absence d'autres éléments, un
acte de concurrence déloyale ».
2593 Voir: J. GHESTIN j. et M. BILLIAU, Traité de droit civil, 1. GHESTIN (dir.), Les obligations, Les
effets du contrat, Paris, L.G.DJ., 1992, n° 613, p. 603.
2594 Casso Corn. 21 mars 1989, D. 1989, p. 428, note A. BÉNABENT.
2595 S. GINOSSAR, Liberté contractuelle et respect des droits des tiers, op. cit., n° 37, p. 93 et 94.
2596 Voir notamment T.G.!. Roanne, II janvier 1978, D. 1979. i.r. 309, qui refuse de sanctionner le
commerçant qui avait le droit d'utiliser le nom d'un sportif en ignorant l'existence d'une convention de
monopole liant ce sportif à son club de sport.
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Ayant ainsi identifié les éléments constitutifs de la responsabilité du tiers

complice de la violation d'une obligation contractuelle, en soulignant l'importance toute

particulière que revêt l'élément moral dans une telle responsabilité, il reste à envisager

les sanctions d'une telle responsabilité.

§2.Sanctions

843- La réparation propre à indemniser le propriétaire d'une créance doit,

conformément au droit commun, être la plus proche possible de la remise des choses en

l'état antérieur, telles qu'elles existaient avant que le dommage n'intervienne. Dans les

deux droits étudiés, la réparation peut se faire soit sous forme d'une réparation en

nature, soit sous forme de l'allocation de dommages-intérêts. En droit français, c'est la

réparation par équivalent, sous forme de dommages-intérêts qui prévaut (A); c'est

l'inverse en droit québécois, où la réparation en nature constitue le principe (E).

A. Le principe de la réparation par équivalent en droit français

844- En droit français, la responsabilité du tiers complice est sanctionnée, soit

par l'annulation du second contrat ou son inopposabilité au premier contractant soit, le

plus souvent, par l'allocation de dommages-intérêts2597
. Si l'attribution de dommages

intérêts constitue une réparation par équivalent, l'annulation ou l'inopposabilité peuvent

s'analyser comme des formes d'exécution en nature.

Le mode de réparation est, logiquement, lié au type d'obligation concernée.

S'agissant de la violation d'une obligation de donner, la réparation la plus adéquate est

de permettre au premier acquéreur ou au bénéficiaire de la promesse de vente, de

recevoir la propriété de la chose.

845- Concernant les obligations de faire, la réparation n'est généralement pas

aussi parfaite pour le créancier, en raison du principe applicable au droit français selon

lequel nul ne peut être directement contraint à faire quelque chose (nemo praecise potest

cogi adfactum). Cette maxime a pour corollaire la règle posée à l'article 1142 du Code

civil, selon laquelle le débiteur d'une obligation de faire (ou de ne pas faire) peut

2597 B. STARCK, « Variations sur un thème classique -Des contrats conclus en violation des droits
contractuels d'autrui », loc. cit., n° 13; S. GINOSSAR, Liberté contractuelle et respect des droits des
tiers, op. cit., n° 39, p. 99.
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seulement être contraint à fournir l'équivalent pécuniaire de son engagement sous forme

d d . , h 2598e ommages-mterets .

Comme l'a souligné Hugueney, « Si [... ] un débiteur, sous l'influence d'un tiers,

n'accomplit pas l'acte auquel il s'est engagé, on ne peut exiger, pas plus du tiers que du

débiteur, une réparation en nature. Si par exemple un commerçant attire à son service

l'ouvrier d'un concurrent, il ne peut bien certainement être question d'arracher de force

l'ouvrier qu'il a débauché pour le rendre à son ancien patron. Le seul moyen de

l'atteindre, c'est de le condamner à des dommages-intérêts»2599.

846- Même si l'article 1142 du Code civil français ne le précise pas, certains

auteurs considèrent que cet article ne régit que les obligations de faire ou de ne pas faire

ayant un caractère strictement personnel2600
. Cela expliquerait que les obligations sans

caractère personnel peuvent faire l'objet de la procédure d'injonction de faire prévue par

le Code de procédure civile (art. 1425-1 S.)2601.

À côté de la procédure d'injonction de payer qui permet à un créancier de

somme d'argent d'obtenir rapidement un titre exécutoire2602
, l'injonction de faire «est

l'ordre de s'acquitter d'une obligation de faire, donné par le juge à un débiteur »2603.

L'injonction peut être assortie d'une astreinte. Le professeur Fouchard a défini

l'astreinte comme «une condamnation pécuniaire d'un débiteur récalcitrant au

versement d'une somme d'argent, généralement fixée à tant par jour de retard, pour le

cas où celui-ci n'exécuterait pas son obligation principale dans le délai prescrit par le

juge. C'est donc un moyen de pression sur le débiteur. Par elle, le juge cherche à obtenir

de lui l'exécution en nature d'une obligation supposant son fait personnel. Elle est

donc, naturellement, l'accessoire d'une injonction de faire (ou de ne pas faire)

prononcée par le juge »2604. La procédure d'astreinte permet donc de forcer l'exécution

en nature des obligations.

847- Si, en droit français, l'exécution en nature par le biais d'une injonction

est théoriquement possible, du moins pour les obligations de faire, il n'existe pas

2598 J. CARBONNIER, Les obligations, op. cit., n° 372, p. 647.
2599 P. HUGUENEY, thèse prée., p. 72.
2600 J. CARBONNIER, Les obligations, op. cit., n° 372, p. 648.
2601 Un arrêt de la cour d'appel de Paris a toutefois décidé l'article 1142 c.c. n'autoriserait le juge du
droit commun qu'à accorder au créancier des dommages-intérêts: Paris, 10 avril 1986, Rev. trim. dr. civ.
1990.566, note R. PERROT et les observations critiques de J. FOYER Rép. civ. Dalloz V

O Injonction de
faire, n° 39.
2602 D. MAS, Rép. civ. Dalloz, V

O Injonction de payer, n° 1.
2603 J. FOYER, Rép. civ. Dalloz, V

O Injonction defaire, n° 1.
2604 P. FOUCHARD, «L'injonction judiciaire et l'exécution en nature: Éléments de droit français »,

(1989) 20 R.G.D. 31, p. 37.
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cependant, à notre connaissance, d'application jurisprudentielle de cette procédure en

matière de responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation

contractuelle. Au contraire, en droit québécois, la procédure d'injonction est

couramment utilisée pour sanctionner ce type de responsabilité.

B. Le principe de la réparation en nature en droit québécois

848- Le Code civil du Québec a prévu trois types de recours en cas

d'inexécution des obligations: à côté de l'action en dommages-intérêts et de l'action en

résolution ou en résiliation du contrat, l'article 1590 du c.c.Q. prévoit la possibilité

d'une action en exécution du contrat. Ce dernier cas vise l'exécution en nature de

l'obligation et se limite aux hypothèses dans lesquelles une telle option est ouverte;

l'article 1601 du Code civil du Québec prévoit en effet que «Le créancier, dans les cas

qui le pennettent, peut demander que le débiteur soit forcé d'exécuter en nature

l, bl' . 2605o IgatlOn» .

L'article 1590 du Code civil du Québec2606 ayant placé l'exécution en nature, ou

'specifie peiformance', en tête de la liste des recours, on peut y voir le signe d'une

hiérarchie dans l'échelle des recours possibles prévus par le législateur en cas

d,· / . d' bl" 2607mexecutlOn une 0 IgatlOn .

849- Dans un premier temps, la jurisprudence a décidé que l'exécution en

nature était impossible s'agissant des obligations intuitu personae260S
• Ainsi, dans

l'affaire Dupré Quarries Ltd., le juge Rinfret de la Cour suprême a estimé que:
« le contrat de louage de service, à cause du caractère personnel des obligations qu'il
comporte, ne se prête pas à une condamnation à l'exécution spécifique. Il n'entre

2605 L'exécution en nature (ou "specifie performance") des obligations est réglée par les art. 1601 et suiv.
e.c.Q. Art. 1601 e.c.Q.: «Le créancier, dans les cas qui le permettent, peut demander que le débiteur
soit forcé d'exécuter en nature l'obligation»; art. 1602 e.c.Q. : «Le créancier peut, en cas de défaut,
exécuter ou faire exécuter l'obligation aux frais du débiteur [... ] »; art. 1603: «Le créancier peut être
autorisé à détruire ou enlever, aux frais du débiteur, ce que celui-ci a fait en violation d'une obligation de
ne pas faire ».

2606 Aux termes de l'article 1590 du c.c.Q. : «L'obligation confère au créancier le droit d'exiger qu'elle
soit exécutée entièrement, correctement et sans retard.
Lorsque le débiteur, sans justification, n'exécute pas son obligation et qu'il est en demeure, le créancier
peut, sans préjudice de son droit à l'exécution par équivalent de tout ou partie de l'obligation:
rForcer l'exécution en nature de l'obligation;
2° Obtenir, si l'obligation est contractuelle, la résolution ou la résiliation du contrat ou la réduction de sa
propre obligation corrélative;
3° Prendre tout autre moyen que la loi prévoit pour la mise en œuvre de son droit à l'exécution de
l'obligation ».

2607 En ce sens: V. KARIM, Les obligations, vol. 2, Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, V
O commentaires

de l'article 1601.
2608 Voir notamment: Union des employés de commerce local 500 R.C/.A. c. Légaré Automobile lnc.,
[1973] e.A. 577.
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pas 'dans les cas qui le permettent' et où 'le créancier peut aussi demander l'exécution de
l'obligation même'. L'appelante ne pouvait être physiquement contrainte à garder
l'intimé à son service; pas plus que l'intimé ne pouvait être physiquement contraint à
rester au service de l'appelante. Il y a là une question de volonté et de Liberté humaine

1 Il l , , . d' .. [] 2609contre esque es executLOn Irecte est Impuissante ...» .

Cette défiance des tribunaux a toutefois diminué au fil du temps. En commentant

cette affaire dans un arrêt postérieur de la Cour d'appel, le juge A. Dubé rappelle,

faisant allusion à la position du juge Rinfret, «la réticence qu'ont éprouvée nos

tribunaux à ordonner l'exécution en nature des contrats intuitu personae ». Pourtant,

estime-t-il, « nulle part aux articles 1065 C. C. et 751 c.P. il n'est stipulé que le recours

en dommages-intérêts soit le seul disponible en cas de contravention à de pareils

contrats. À vrai dire, l'article 751 c.P. se contente, à ce sujet, d'énoncer qu'une

... ~ d' d l 'l 2610InjonctIon peut etre accor ee« ans es cas qUI e permettent» .

850- Désormais, la jurisprudence ne refuse plus a priori l'exécution en nature

s'agissant des obligations personnelles. Dans une affaire récente2611
, un employeur avait

refusé de donner suite à une promesse d'embauche. Or, le juge, écartant l'autorité de

l , ~ D ,2612 d' 1arret upre ,ec are que:
« L'exécution en nature est de beaucoup la plus adéquate, parce qu'elle seule permet
d'assurer une réparation intégrale du préjudice subi [...]. Les autres principes de base
demeurent, notamment celui qui donne au créancier de l'obligation en nature le choix
entre l'exécution en nature et l'exécution par équivalent. Mais le caractère personnel de
l'obligation née du contrat ne peut plus servir sans discernement au rejet global et a
priori de l'exécution en nature de certains contrats, comme c'était le cas sous la
jurisprudence Dupré, qui faisait preuve d'un indéniable parti pris. Seule l'existence de
dispositions législatives particuLieres permettra ce rejet a priori de l'exécution en
nature ».

De même, s'agissant de la violation d'un pacte de préférence, la jurisprudence

récente n'hésite pas, au-delà de la réparation par voie de dommages-intérêts prévue par

l'article 1397 c.c.Q., à admettre une réparation en nature2613
.

2609 [1934] R.C.S. 528, p. 531.
2610 Commission des droits de la personne du Québec c. Sociélé d'éleclrolyse el de chimie Alcan ltée,
[1987] D.L.Q. 340 (C.A.).
2611 Aubrais c. Laval (Ville de), [1996] R.J.Q. 2239 (C.S.), p. 2252 s. Déjà dans le même sens: La
Brasserie Laball Limitée c. Ville de Montréal, [1987] R.J.Q. 535 (C.A.).
2612 préc. Voir aussi: Syndicat Northcrest c. Amselem, [2002] J.Q. n° 705, n° 88: «Le juge a donc eu
raison d'accorder une injonction permanente, après s'être prononcé comme suit sur la règle applicable:
, En droit civil, l'exécution en nature constitue la règle. L'exécution par équivalence est considérée
comme une forme secondaire de l'exécution, dont le créancier n'est pas légalement tenu de se
contenter' ».
2613 Voir notamment, à propos de la violation d'un pacte de préférence: Entreprises Immobilières du
Terroir ltée c. Viel, [2002] J.Q. n° 1056, n° 63: «[... ] l'intimée a droit à la réparation en nature
recherchée. Ne prononcer que l'inopposabilité de l'acte, jointe à une condamnation à des dommages
intérêts, serait une réparation insuffisante et inadéquate alors que la réparation en nature est possible et
constitue le remède approprié» (j. Rochon). (art. 1397 c.c.Q. préc.: «Le contrat conclu en violation
d'une promesse de contracter est opposable au bénéficiaire de celle-ci, sans préjudice, toutefois, de ses
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851- Une partie de la doctrine estime que la jurisprudence reconnaît désormais

une véritable option entre l'exécution en nature et ses substituts2614
. D'autres auteurs,

suivis par une partie de la jurisprudence, vont plus loin et voient dans l'exécution de

l'obligation en nature le principe2615 en droit québécois, tant pour les obligations de

faire que pour les obligations de ne pas faire2616
.

852- Sans avoir à trancher sur ce point, il n'est pas douteux qu'en droit

québécois, la responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation

contractuelle peut entraîner «non seulement une condamnation à des dommages

intérêts, mais également l'émission d'une injonction afin de faire cesser la violation

pour l'avenir »2617. La doctrine admet que le complice de la violation d'une obligation

contractuelle «commet une faute qui peut justifier l'émission d'une injonction lui

interdisant de s'associer à une telle violation »2618.

853- Tout comme le droit anglais2619
, le droit québécois reconnaît au débiteur le

droit d'avoir recours à l'injonction «pour forcer l'exécution de l'obligation d'un

contractant récalcitrant »2620. La procédure d'injonction est organisée par les articles 751

à 761 du Code de procédure civile.

On distingue l'injonction permanente, qui est introduite par une déclaration

d'action (art. 751 al. 1 du Code de procédure civile), de l'injonction interlocutoire,

demandée par requête au début d'une instance ou en cours d'instance (art. 752 al. 2

c.p.c.)2621. Dans l'affaire Trudel c. Clairol inc. ofCanada, il s'agissait d'un fabricant et

recours en dommages-intérêts contre le promettant et la personne qui, de mauvaise foi, a conclu le contrat
avec ce dernier. Il en est de même du contrat conclu en violation d'un pacte de préférence »).
Il en est de même du contrat conclu en violation d'un pacte de préférence ».
2614 En ce sens: M. TANCELIN et D. GARDNER, Jurisprudence commentée sur les obligations, 7" éd.,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1999, p. 642.
261.1 Collectif (P.-A. GENDREAU, F. THIBAULT, D. FERLAND, B. CLICHE et M. GRAEL),
L'injonction, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, p. 90; Varnet Software Corp. c. Varnet UK Ltd.,
[1994] R.l.Q. 2755 (C.A.).
2616 Voir sur ce point: Crawford c. Fitch, [1980] c.A. 583.
2617 V. KARIM, Les obligations, 2" éd., vol. J, Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, p. 422.
2618 Collectif, L'injonction, op. cit., p. 96.
2619 Le droit anglais admet, à titre de remède reconnu par l'Equity, la specific performance, ou exécution
en nature, ainsi que l'injunction, s'agissant des obligations de ne pas faire. De plus, les sanctions du
contempt of court, ou d'outrage au tIibunal, sont prévues en cas de non obtempérence par le débiteur aux
ordres du juge.
2620 D. FERLAND et B. EMERY, Précis de procédure civile, vol. 2, 3" éd., Cowansville, Éditions Yvon
Blais, 1997, p. 366. Voir notamment P. FOUCHARD, «L'injonction judiciaire et l'exécution en nature:
éléments de droit français », (1989) 20 R.C.D. 31 ; P. BIENVENU, «Pour l'injonction mandatoire
comme recours d'exécution en nature: quelques réflexions d'un praticien, (1989) R.C.D. 65; A.
PRUlINER, «L'injonction, voie d'exécution forcée des obligations de faire », (1989) 20 R.C.D. 51.
2621 D. FERLAND et B. EMERY (dir.), Précis de procédure civile du Québec, 3" éd., vol. 2, Cowansville,
Éditions Yvon Blais, 1997, p. 351. Art. 752 Code de procédure civile: «Outre l'injonction qu'elle peut
demander par action [... ] une partie peut [... ] obtenir une injonction interlocutoire. L'injonction
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vendeur de produits capillaires (la maison Clairo\), qui distribuait ses produits sur deux

marchés distincts, l'un à usage personnel et l'autre à usage professionnel, le marché

professionnel étant soumis à une tarification préférentielle. Par ailleurs, seuls les

professionnels grossistes ayant signé un engagement spécifique de ne revendre le

produit qu'à des professionnels pouvaient bénéficier de ce régime préférentiel. Dans

cette affaire, la haute cour a décidé qu'un tiers, même professionnel de la coiffure, ne

pouvait vendre le produit au détail pour usage personnel, sans avoir signé d'entente avec

le fabricant. Bien que tiers au contrat, il a été jugé que ce professionnel s'était rendu

complice de la violation du contrat conclu entre Clairol et ses agents.

Le juge Pigeon estime que les hypothèses permettant de demander une

injonction par action n'étant pas précisées par l'article 752 du Code de procédure civile,

« [pJar conséquent, il s'agit d'un pouvoir discrétionnaire qui s'exerce en s'inspirant des

principes suivis dans les juridictions de common law, puisqu'il s'agit d'un recours

qu'on y a empnmté »2622.

854- S'agissant d'une injonction interlocutoire, les critères dans lesquels les

tribunaux décident d'accorder une telle injonction sont au nombre de trois: l'existence

d'une «question sérieuse» à juger, l'existence d'un préjudice irréparable (autrement

dit, un préjudice non susceptible, ou difficilement susceptible, d'être compensé par des

dommages-intérêts) subi par le demandeur au cas où l'injonction ne serait pas accordée,

et enfin, le critère de la prépondérance des inconvénients, qui revient à déterminer

laquelle des deux parties subirait un plus grand inconvénient dans le cas où l'on

accorderait ou l'on refuserait l'injonction2623.

Notons que, lorsqu'une personne présente une requête en Injonction

interlocutoire dans le cadre d'un contrat, elle n'a pas à prouver l'existence d'un

préjudice sérieux ou irréparable, si elle prouve que son cocontractant est sur le point de

violer ses engagements2624. Il a notamment été jugé que le créancier, bénéficiaire d'un

pacte de préférence, peut obtenir une injonction interlocutoire afin d'empêcher la vente

à un tiers de l'immeuble qui lui a été promis2625. De même, le locataire peut obtenir une

interlocutoire peut être accordée lorsque celui qui la demande paraît y avoir droit et qu'elle est jugée
nécessaire pour empêcher que ne lui soit causé un préjudice sérieux ou irréparable, ou que ne soit créé un
état de fait ou de droit de nature à rendre le jugement final inefficace ».
2622 Trudel c. Clairol/nc. ofCanada, [1975] 2. R.C.S. 383 (C.A.).
2623 H. REID et J. REID, Code de procédure civile du Québec, Complément jurisprudence et doctrine, 15e

éd., Montréal, Wilson & Lafleur, p. 762. Voir notamment: Manitoba (Procureur général) c.
Métropolitain Stores Ltd., (1987) 1 R.C.S. 1JO; Aluminerie Alouette inc. c. Société Radio-Canada,
(1991) C.A.1. 326 (C.S.).
2624 Place Versailles inc. c. Maison de Choix inc. (1967) B.R. 87.
2625 Voir notamment: Côté c. Bouchard, [1995] RJ.Q. 2192 (C.S.).
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injonction dans le but d'opposer son droit de jouissance à un acquéreur subséquent de

l'immeuble2626, ou contre un locataire subséquent2627.

855- Mentionnons enfin qu'à l'instar de la common Law, le droit québécois

reconnaît que celui qui contrevient à une injonction du tribunal ou de l'un de ses juges,

est coupable d'outrage au tribunal (art. 761 c.p.c.), qui est une «infraction contre

l'administration de la justice »2628. Cette sanction, qui est particulièrement sévère, fait

d l,··· 'ff' 2629e InjonctIOn un recours tres e \cace .

La responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle

a été l'occasion de souligner le «caractère complexe des droits personnels qui, tout en

n' «obligeant» que le débiteur, existent néanmoins à l'égard des tiers qui ne sont

Il d· , d 1 2630nu ement \spenses e es respecter» . .

La question se pose alors de déterminer le fondement juridique de l'action contre

le tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle.

SECTION II.
LE FONDEMENT JURIDIQUE DE L'ACTION

856- Alors que certains auteurs considèrent que l'action sanctionnant le tiers

complice de la violation d'une obligation contractuelle est une simple manifestation de

la force obligatoire des contrats (§ 1), on peut plutôt y voir la mise en œuvre de la

responsabilité civile délictuelle2631 , sanctionnant une atteinte à la propriété (§2).

2626 General Coin Wash Leasing Inc. c. Habitat Val Oxford Inc., [1976] C.S. 107.
2627 Iberville Developments Ltd. c. 2756-3105 Québec Inc., I.E. 95-1325 (C.S.).
2628 Voir A. POPOVICI, L'outrage au tribunal, Montréal, Éditions Thémis, 1977, p. 60.
2629 Voir notamment A. PRUJINER, «L'injonction, voie d'exécution forcée », loc. cit., p. 60 : «Celui qui
refuse d'obéir à une injonction se rend coupable d'outrage au tribunal c'est-à-dire qu'il devra faire face à
une procédure particulière à partir d'une ordonnance spéciale pouvant le conduire à une condamnation à
une amende avec ou sans emprisonnement. Le Code de procédure précise que 'ces pénalités peuvent être
infligées derechef jusqu'à ce que le contrevenant se soit conformé à l'injonction ».

2630 G. VINEY, Introduction à la responsabilité, 2" éd., Paris, L.G.D.J., 1995, n° 203, p. 369. Voir
notamment en droit québécois: CR.Ménard inc. c. Longueil (Ville de), I.E. 91-599 (C.S.); V. KARIM,
Les obligations, vol. 1, op. cit., p. 421 et les références à la note 1449.
2631 P. HUGUENEY, Responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle,
thèse Dijon, 1910.

548



§1. La thèse de la force obligatoire des contrats

857- Certains auteurs ont eu recours à la force obligatoire des contrats pour

rendre compte du fondement de l'action en responsabilité contre le tiers complice2632
.

Selon le professeur Starck, «les contrats portant sur des droits réels ou des droits de

propriété incorporelle -sous réserve de quelques rares exceptions- ne sont aujourd'hui

opposables aux tiers que moyennant des mesures de publicité ou grâce à la connaissance

effective que les tiers ont pu acquérir par tout autre moyen de l'existence du

contrat »2633. L'auteur s'interroge alors sur la possibilité de traiter d'une façon différente

les contrats créateurs de droits personnels:« [p]ouvait-on, -par le motif que ces

contrats, en tant qu'ils créent une situation juridique nouvelle, sont opposables à tous, 

admettre qu'un second contractant, ignorant l'existence d'une convention antérieure,

doive être, dans tous les cas, sacrifié? Les inconvénients de pareille solution pour la

sécurité des transactions sont évidents. Si bien que, là aussi, la règle 'prior tempore .. .'

sera tenue en échec dès lors que le second contractant, qui a obtenu l'exécution du

contrat, peut alléguer l'exception d'ignorance »2634.

858- Une telle solution, fondée sur la seule force obligatoire des contrats,

comporte toutefois ses limites2635
. Si cette explication permet d'expliquer les cas où la

responsabilité du tiers est engagée sur le fondement d'un contrat, elle ne rend cependant

pas compte des éventualités dans lesquelles cette responsabilité a un fondement autre
, . 'd' 2636qu un acte Jun Ique .

Une autre hypothèse, celle de la propriété vue comme fondement de cette

responsabilité spécifique, mérite alors d'être envisagée.

§2. L'hypothèse de la propriété comme fondement de la

responsabilité civile du tiers complice

859-Selon Hugueney, le tiers complice n'aurait pas une responsabilité propre,

mais comme en matière pénale, une responsabilité d'emprunt -responsabilité sous-

2632 B. STARCK, «Des contrats conclus en violation des droits contractuels d'autrui », 1.c.P. 1954.1.
1180, na 67.
2633 B. STARCK, loc. cit., na 60.
2634 Ibid.

26351. DERRUPPÉ, na 190; F. ZENATI, thèse prée., p. 548.
2636 Voir F. ZENATI, thèse prée., na 403, p. 548, selon lequel cette explication «ne rend pas compte des
hypothèses de violation d'un contrat autrement que par un acte juridique puisque la solution sur laquelle
elle repose consiste dans l'inopposabilité du second contrat au premier ».
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jacente à la responsabilité contractuelle du cocontractant2637. La théorie de la

responsabilité d'emprunt se heurte toutefois à plusieurs critiques. On a non seulement

contesté sa pertinence en droit pénal mais, plus encore, la légitimité de sa transposition

sur le terrain du droit civil. Ainsi, selon le professeur Starck, cette thèse «implique

l'admission du cumul des responsabilités contractuelle et délictuelle, ce qui est déjà

discutable. Elle étend, surtout, en droit civil, l'idée de criminalité d'emprunt, pur artifice

de raisonnement, que le droit pénal lui-même aurait intérêt à abandonner »2638.

Plutôt qu'une responsabilité d'emprunt, on peut alors voir, dans la responsabilité

du contractant et du tiers complice de la violation de l'obligation contractuelle, deux

responsabilités à la fois distinctes mais liées. La thèse a été présentée, notamment par

Ginossar, pour lequel les responsabilités du débiteur et de son complice sont « à la fois,

parallèles et indépendantes ». Elles sont parallèles, puisque «le complice ne peut

encourir de responsabilité que dans la mesure de celle de son débiteur ». Mais elles sont

également indépendantes, dès lors que l'acte reproché au tiers lui est propre, si bien

qu'il serait plus juste en réalité de parler de «tiers coupable» de la violation d'une

obligation contractuelle, que de « tiers complice» d'une telle violation2639.

860- Selon une première théorie, la responsabilité du tiers complice de la

violation d'une obligation contractuelle serait fondée sur la responsabilité

contractuelle264o. Telle est la thèse de Demogue, pour lequel le contractant et le tiers

complice sont soumis à une responsabilité contractuelle2641 . Dans le sens de la

responsabilité contractuelle, on fait valoir que cette responsabilité est liée au contrat, en

ce qu'elle est la sanction de l'obligation d'inviolabilité.

Cette idée est cependant contredite par l'article 1165 du Code civil français qui

va à l'encontre de la reconnaissance d'une responsabilité contractuelle reposant sur un

2637 P. HUGUENEY, thèse prée, p. 241, qui propose d' «Étendre au droit civil les solutions élaborés par
le droit pénal en matière de complicité [... ] ». Pour cet auteur, la responsabilité du tiers n'est «pas une
responsabilité propre. Si elle existe, elle ne peut être qu'une responsabilité d'emprunt, modelée sur la
resfonsabilité du débiteur lui-même ».

263 B. STARCK, «Variations sur un thème classique -Des contrats conclus en violation des droits
contractuels d'autrui », J.c.P. 1954.1.1180, nO 35.
2639 S. GINOSSAR, Liberté contractuelle et respect du droit des tiers, op. cit., nO 36, p. 91.
2640 H., L. et J. MAZEAUD, Responsabilité civile, t. 1, 2e éd., nO 183.; R. DEMOGUE, Traité des
obligations en général, t. 5, nO 1244.
2641 R. DEMOGUE, Traité des obligations en général, 1933, t. 7, p. 599.
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tiers2642
. En droit québécois également, cette thèse se heurte à l'article 1440 du c.c.Q.,

qui énonce le principe de l'effet relatif des contrats2643
.

Dès lors, si le fondement de cette action se trouve dans la responsabilité, c'est

plutôt de responsabilité délictuelle qu'il devrait s'agir2644
. Telle est l'opinion consacrée

par les tribunaux, tant en France qu'au Québec.

861- D'après l'explication la plus courante, le fondement de cette action se

trouve en réalité dans la responsabilité civile délictuelle2645
. Selon le romaniste Meijers,

l'évolution historique de l'obligation montre qu'elle « a perdu de plus en plus son

caractère strictement relatif pour acquérir également, en des cas de plus en plus

nombreux, des effets juridiques vis-à-vis des tiers »2646. Selon lui, le droit des interdits

constitue l'origine de cette évolution qui s'est développé jusqu'à nos jours, les

infractions par des tiers à un droit personnel étant reconnues à notre époque et donnant

1·, . / . d l' 2647leu a une actIOn en reparatIon ex e ICO •

Telle est également la thèse de Hugueney, qui fait peser sur le tiers complice une

responsabilité délictuelle. La théorie de cet auteur tient en une double proposition: « Le

débiteur qui viole intentionnellement une obligation par lui contractée commet un délit;

le tiers qui se rend complice de ce délit doit, comme tout autre complice d'un délit, être

déclaré solidairement responsable avec le débiteur des conséquences de l'inexécution de

l'obligation »2648. Pour Hugueney, «toute violation dolosive d'un contrat par un

débiteur fait peser sur celui-ci une responsabilité délictuelle »2649. Il estime que la

responsabilité du tiers, qui est une responsabilité d'emprunt, «ne peut avoir qu'un

caractère délictuel. Mais, pour qu'en la personne du tiers vienne ainsi se refléter une

2642 En ce sens: S. CALASTRENG, thèse prée., p. 333, et les arguments de P. HUGUENEY, p. 200 et
201 «il y aurait une atteinte directe et certaine au droit des tiers si une responsabilité contractuelle
pouvait naître à leur charge de la violation d'une obligation à laquelle ils sont étrangers ». Art 1165 C.C. :
«Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes; elles ne nuisent point aux tiers, et elles
ne lui profitent que dans le cas prévu par l'article 1121 ».

2643 Art. 1440 C.c.Q. : «Le contrat n'a d'effet qu'entre les parties contractantes; il n'en a point quant aux
tiers, excepté dans les cas prévus par la loi ». Voir notamment sur ce principe: J.-L. BAUDOUIN et P.-G.
JOBIN, Les obligations, 5e éd., op. cit., n° 456, p. 376.
2644 Thèse prée., p. 201 : «La responsabilité du tiers, si elle existe, ne peut être qu'une responsabilité
délictuelle ».
2645 P. HUGUENEY, La responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle,
thèse Dijon, 1910; S. CALASTRENG, La relativité des conventions, thèse Toulouse, 1939, p. 329 et
suiv.
2646 E.-M. MEIJERS, «Le soi-disant jus ad rem », dans Études d'histoire du droit. t. 4, Le droit romain
au Moyen-Âge, Leyde, 1966, p. 189.
2647 E.-M. MEIJERS, op. cit., p. 189.
2648 P. HUGUENEY, thèse prée., p. 251.
2649 P. HUGUENEY, thèse prée., p. 231.
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responsabilité délictuelle, il faut d'abord que cette responsabilité délictuelle existe à la

h d d 'b' 2650C arge u e !leur» .

862- Le droit positif, tant français, que québécois, s'est rangé à cette position.

Ainsi, en droit français, la Cour de cassation, dans un arrêt du Il octobre 1971, a adopté

la thèse de la responsabilité délictuelle, en jugeant que «toute personne qui, avec

connaissance, aide autrui à enfreindre les obligations contractuelles pesant sur lui,

commet une faute délictuelle à l'égard de la victime de l'infraction »2651.

En droit québécois également, il est admis que le tiers complice de la violation

d, bl" Il b'l' , Il ?652 B'une 0 Igatlon contractue e engage sa responsa lIte extracontractue e- . len

qu'étranger au contrat inexécuté, ce contrat lui est opposable, le créancier de

l'obligation contractuelle inexécutée pouvant agir en responsabilité contre le tiers2653
.

En effet, « [Ile tiers qui, en pleine connaissance de cause, fera défaut de respecter ce

droit engagera donc sa responsabilité civile délictuelle envers le créancier de

l'obligation »2654.

863- L'idée peut être avancée selon laquelle le fondement de la responsabilité

du tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle se trouve en réalité dans

la propriété2655 . Comme l'a admis Hugueney lui-même, «II est évident que l'obligation,

lorsqu'elle fait l'objet d'une cession, perd à certains égards ce caractère de lien

strictement personnel, qui, aux yeux des juristes de l'ancienne Rome, mettait

précisément obstacle à la possibilité de la cession; pour nous servir d'une locution

peut-être vicieuse, mais fréquemment employée, elle est un objet de propriété. Sa

destruction, comme celle d'un objet quelconque, peut donc être érigée en délit »2656.

Le principal argument permettant de trouver le fondement de cette protection

dans la propriété réside dans le fait que la jurisprudence ne requiert que la seule

2650 P. HUGUENEY thèse prée., p. 222.
2651 Casso corn., II oct. 1971, D. 1972.120. Dans le même sens: Casso corn., 13 mars 1979, D. 1980. 1,
note Y. SERRA.
2652 l.-L. BAUDOUIN et P. DESLAURIERS, La responsabilité civile, 6" éd., CowansviIIe, Éditions Yvon
Blais, 2003, nO 159: «La violation de son engagement par une des parties peut donc entraîner sa
responsabilité extracontractueile à l'endroit d'un tiers qui en subit préjudice. De même et inversement, le
non-respect par le tiers d'un engagement intervenu entre deux parties peut rendre ce dernier responsable
extracontractueIIement ». Voir aussi 1.-L. BAUDOUIN et P.-G. lOB IN, Les obligations, op. cit., nO 468,

r65?8~~ir Trudel c. Clairal [nc. Of Canada, [1975] 2 R.C.S. 236; Union des artistes c. Théâtre des
variétés, [1990] R.1.Q. 1950 (C.S.); Dostie c. Sabourin, [2000] R.1.Q.I926 (C.A.).
2654 $. GAUDET, « Le droit à réparation en nature en cas de violation d'un droit personnel Ad Rem »,

(1989) 19 R.D.U.S. 473,483; St-Denis C. Quévillon, (1915) 51 R.C.S. 603, p. 612.
2655 Déjà en ce sens: S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, nO 25, p. 61 ; F. ZENATI, thèse
~réc., note 22, p. 548.
656 P. HUGUENEY, thèse prépréc., p. 221.
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violation du droit pour faire jouer cette action2657
. Aucun préjudice autre que celui de la

violation du droit n'étant requis, cela semble bien indiquer que c'est la jouissance

exclusive, donc la propriété, qui constitue le fondement de l'action sanctionnant le tiers

complice2658
•

864- La force de la propriété des créances est, il est vrai, légèrement amoindrie

par rapport à la propriété des biens corporels, car l'action exercée contre le tiers

complice de la violation de l'obligation contractuelle ne peut aboutir, s'agissant de la

propriété incorporelle, qu'en cas de preuve de la mauvaise foi de celui-ci. Ainsi, le tiers

ne sera sanctionné que s'il a agi dans une intention frauduleuse, ou si, tout au moins, il a

agi sciemment, en connaissance du rapport obligatoire que son acte a contribué à

violer2659
•

865- Si, en droit français, la protection des contractants a été réalisée plutôt sur

le terrain délictuel, nous avons vu que le droit québécois, n'hésite pas dans ce cas à

sanctionner les agissements du tiers complice par la voie d'une injonction. Or, à propos

de la jurisprudence américaine qui connaît également l'injonction, l'idée a été soutenue

en doctrine, selon laquelle le recours à l'injonction est nécessairement lié à la

propriété660
• Cette thèse doit selon nous être nuancée, car il est couramment admis

aujourd'hui que l'injonction peut protéger des droits autres que la propriété661
.

866- Il n'en reste pas moins que plusieurs auteurs continuent de voir dans

l'injonction une sorte de sanction naturelle de la propriété. Ainsi, un auteur québécois

estimait récemment que «L'injonction est l'exemple classique d'un mécanisme de

26.'1 Voir F. ZENATI, thèse préc., n° 403, p. 547 : «Sans déposséder un propriétaire de son bien, il est
possible de s'ingérer dans l'utilisation de ce bien au détriment de son caractère privatif ». La sanction
réside alors dans le rétablissement de la jouissance privative, et dans l'allocation éventuelle de
dommages-intérêts. Il s'agit le plus souvent d'une action personnelle. Voir par ex. l'action civile en
matière de contrefaçon ou l'action contre le tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle.
Or, dans ces hypothèses «c'est la jouissance exclusive qui fonde la réparation et la remise en état,
~uisqu'aucun préjudice distinct de la violation du droit n'est requis »(n° 403, p. 548).

658 F. ZENATI, thèse préc., p. 548.
2659 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., n° 25, p. 67.
2660 E. LAMBERT, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis:
l'expérience américaine du contrôle de la constitutionnalité des lois, Paris, Giard et Cie, 1921, p. 170 et
171 ; E. LAMBERT et H.C. BROWN, La lutte judiciaire du travail et du capital organisés aux Etats
Unis, Paris, Giard, 1923, p. 146 et 147; M. EL ARABY, La contrainte économique et le délit civil de
violence, thèse Lyon, 1923, p. 172 et suiv. et références indiquées.
2661 RJ. SHARPE, Injunctions and specific performance, op. cit., p. 219 : "It used to be said that an
injunction would only be granted ta protect a proprietary interest. This has for a long time been
completely discredited. It is now clear that injunctions will be granted to protect interests which are not
ordinarily described as proprietary in nature". L'auteur s'appuie ici sur l'étude de SPRY, The Principles
of Equitable Remedy, 2nd éd., London, Sweet and Maxwell Ltd., 1980, notamment aux p. 315-320 et 378
382.
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protection d'un droit par la voie de la règle de propriété, du moins quand elle ne met

pas en question des intérêts autres que ceux des plaideurs. Une fois l'ordonnance

d'injonction obtenue, le titulaire du droit ne peut en être privé que si on lui donne le prix

qu'il exige. À l'inverse, si un droit est protégé par une règle de responsabilité, son

titulaire peut en être privé par le paiement d'un montant fixé par le tribunal »2662.

L'auteur s'appuie sur un arrêt de la Cour suprême de 1922, l'affaire Canadian Paper

Co. c. Brown. En l'espèce, le sieur Brown invoquait son droit de jouir pleinement de sa

propriété, sans subir l'atteinte que représentaient pour lui les effluves nauséabondes de

l'usine adjacente à sa propriété. Alors que l'usine Canadian paper estimait que le

plaignant n'était protégé que par les règles de la responsabilité et n'avait droit à ce titre

qu'à des dommages-intérêts dont le montant serait fixé par le tribunal, le sieur Brown

invoquait au contraire la protection d'une atteinte à la propriété par le biais d'une

injonction. Or la Cour suprême s'est rangée à cette dernière opinion. Un commentaire

doctrinal de cet arrêt considère que «Parce qu'elle a permis l'exécution en nature et

retenu une règle de propriété, les auteurs diraient que la décision du tribunal a pour

effet, théoriquement du moins, de permettre à monsieur Brown de fixer lui-même la

valeur de son droit, qu'il pourra toujours transiger dans une négociation post-judiciaire

avec l'appelante »2663.

Pour cet auteur, la même analyse s'applique en matière contractuelle:

« [r]econnaître l'exécution en nature d'une obligation, en matière contractuelle, c'est

accorder au créancier une protection de son droit par une règle de propriété; si le

débiteur veut se libérer de son obligation, il devra débourser un prix qui sera acceptable

au créancier. À l'inverse, prescrire les dommages-intérêts comme mode de sanction

d'une obligation revient à opter pour une règle de responsabilité et à confier au tribunal

le soin d'évaluer, par des dommages-intérêts, le préjudice causé au créancier par

l'inexécution du débiteur »2664.

867- S'il est vrai qu'il arrive que l'injonction puisse protéger des droits autres

que la propriété, il s'agit néanmoins d'une procédure qui est plutôt utilisée pour

protéger une atteinte à la propriété665
. Ainsi, lorsqu'un plaignant arguë d'une violation

2662 P. BIENVENU, « Pour l'injonction mandatoire comme recours d'exécution en nature: Quelques
réflexions d'un praticien », (1989) 20 R.G.D. 51, p. 68.
2663 P. BIENVENU, « Pour l'injonction mandatoire comme recours d'exécution en nature: Quelques
réflexions d'un praticien », lac. cit., p. 69.
2664 P. BIENVENU, « Pour l'injonction mandatoire comme recours d'exécution en nature: Quelques
réflexions d'un praticien », lac. cit., p. 69. Voir aussi sur ce point: A. SCHWARTZ, « The Case for
Se,ecific Performance », (1979) 89 Yale L.l. 27 I.
2 65 R. J. SHARPE, lnjunctions and specifie performance, Toronto, Canada law book Iimited, 1983, p.
368 et 339 : « Where the plaintif! complains ofan interference with his property rights, injunctive relief is
strongly favoured [... J. Where property rights are concemed, it is almost that damages are presumed
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de son droit de propriété, l'injonction est largement favorisée en jurisprudence, au

détriment de l'allocation de dommages-intérêts, considérés comme inadéquats2666
. Le

fait que la procédure d'injonction soit utilisée en droit québécois pour sanctionner la

responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle, va donc

plutôt dans le sens de la thèse selon laquelle l'action contre le tiers complice est fondée

et s'explique, en dernier recours, par la propriété.

868- L'action contre le tiers complice de la violation d'une obligation

contractuelle a donc le même fondement que l'action en revendication qu'elle complète,

à savoir le respect des droits du propriétaire du bien-créance. On retrouve alors le même

principe pour la propriété des corps que pour la propriété des droits: «lorsqu'un tiers

exerce illégitimement une domination sur l'objet du droit, domination qui empêche

l'exercice de ce droit, le titulaire de ce droit peut faire cesser cette domination »2667.

Si l'on admet que le lien personnel d'obligation constitue également un bien objet

de propriété, rien n'est plus logique que de constater que ce lien est protégé non

seulement contre les agissements du débiteur récalcitrant, mais aussi contre le tiers qui,

sciemment, prête son concours à l'inexécution du lien relatif d'obligation. La thèse du

double lien, l'un relatif, l'autre absolu, autrefois avancée par Ginossar2668
, trouve ici

confirmation.

Conchision du chapitre

869- La propriété des créances est atteinte d'une faiblesse relative par rapport

à la propriété des corps, en ce que les tiers peuvent échapper à l'opposabilité de la

créance, dès lors qu'ils sont de bonne foi. S'il est vrai que la protection organisée par la

loi est moins efficace, s'agissant de la propriété des créances que s'agissant des biens

corporels, cette spécificité s'explique par la différence de nature entre ces biens et par la

inadequate, and an injunction to restrain continuation of the wrong is the usual remedy [... J. The reason
for the primacy of injunctive relief is that an injunction more accurately reflects the substantive definition
of property than does a damage award. ft is the very essence of the concept pf property that the owner
should not be deprived without his consent. An injunction brings to bear coercitive powers to vindicate
that right. Compensatory damages for a continuous and wrongful interference with a property interest
offers only limited protection in that the plaintif! is, in effect, deprived of his property without it consent at
an objectively determined priee ».
2666 R. J. SHARPE, fnjunctions and specifie performance, op. cit., p. 368.
2667 J. DERRUPPÉ, thèse préc., p. 218. .
2668 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., nO 34, p. 85 : « On chercherait en vain dans
la notion classique de droit d'obligation le lien de droit qui unit le tiers complice au créancier; et la
sanction demeure incompréhensible, à moins d'admettre, avec nous, que le droit d'obligation, droit
relatif, se complète d'un second rapport juridique, le droit absolu de propriété ».
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conséquence qui en résulte -à savoir la difficulté pour un tiers d'identifier le propriétaire

d'une créance. Malgré tout, cette protection existe indiscutablement, elle est organisée

par la loi et appliquée par les tribunaux.

Ainsi le propriétaire de créances est-il protégé, non seulement contre le débiteur

de mauvaise foi qui tente d'échapper aux engagements qu'il a pris en diminuant

intentionnellement l'actif de son patrimoine, mais aussi contre le tiers de mauvaise foi

qui participe à la violation par le débiteur de ses engagements contractuels.

870- La créance est à la fois un lien de droit et un bien. Lorsque la créance est

envisagée comme un bien, le propriétaire de créances peut souffrir du même risque de

dépossession que le propriétaire de biens corporels. Cela explique que, tout comme le

propriétaire de biens matériels, le propriétaire de créances soit protégé par la voie de

l'action en revendication.

Mais, si elle constitue un bien, la créance est également un lien de droit liant le

créancier-propriétaire au débiteur. En tant que lien de droit, la créance peut être affectée

par des atteintes autres que la dépossession. Le risque principal auquel est alors

confronté le propriétaire de créances est celui d'une inexécution de l'obligation, dont

l'effet est de priver le propriétaire de créance de l'objet de son droit. Le droit positif,

tant français que québécois, a pris en compte ce risque spécifique, qui peut survenir tant

du fait du débiteur que du fait d'un tiers dont les agissements conscients ont pour objet

de conduire à l'inexécution de l'obligation. La protection organisée par le droit prend

alors la forme tant d'une protection contre les agissements du débiteur qui tendent à

l'inexécution de l'obligation, que d'une protection contre les agissements du tiers qui se

rend consciemment complice de la violation d'une obligation contractuelle.

871- Ici encore, les dissemblances qui peuvent exister entre le régime de la

propriété des biens corporels et le régime de la propriété de biens incorporels, ne sont

pas suffisantes pour masquer l'identité fondamentale qui existe entre les deux régimes

juridiques.

C'est en raison de l'aspect réel de la créance que ce type de bien particulier peut

être protégé vis-à-vis des tiers, afin de préserver le lien d'exclusivité qui le lie à son

propriétaire.
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CONCLUSION DU TITRE II

872- L'étude du contentieux de la propriété des créances a permis de montrer

que la créance est un bien susceptible d'être revendiqué. Tout comme le propriétaire de

biens matériels, le propriétaire de créances peut revendiquer son bien afin de faire

reconnaître son droit de propriété et d'être remis en possession. Par ailleurs, le

propriétaire d'une créance peut encore protéger son droit contre les agissements du tiers

complice de la violation d'une obligation contractuelle.

La protection du bien-créance est donc forte et le rayonnement de la propriété

des créances important. On trouve donc encore confirmation, à travers ces différents

types de contentieux, de la présence d'un régime réel de l'obligation.

CONCLUSION DE LA SECONDE PARTIE

873- Le régime de la propriété, traditionnellement corporelle, peut aisément

s'adapter à la présence des nouveaux biens incorporels et spécifiquement aux créances.

Les créances s'acquièrent et sont protégées dans des conditions largement similaires à

celles des biens matériels.

874- Les biens créances s'acquièrent selon les modes traditionnels

d'acquisition de la propriété. L'acquisition translative rend compte de la dimension

réelle de la créance, qui se transmet en propriété, entre vifs comme à cause de mort.

Les modes de transmission de droit commun de la créance sont très proches de la

transmission des biens matériels. La cession de créance, notamment, s'analyse en une

vente de biens immatériels. Quant aux modes de transmission dérogatoires au droit

commun, ils illustrent également la nature de bien de la créance. Si la négociation des

créances est traditionnellement marquée par la théorie de l'incorporation du droit dans

le titre, cette théorie est largement dépassée en droit français, s'agissant des valeurs

mobilières, et plusieurs indices d'une telle dématérialisation existent à ce jour en droit

québécois. Dans le droit des effets de commerce, si la technique du transfert des effets

de commerce en droit canadien est largement détachée de la propriété et fondée sur

l'incorporation du droit dans le titre, c'est la technique du transfert de la créance de

provision qui est au cœur de la transmission des effets de commerce en droit français et

permet d'expliquer bien des solutions. Enfin, la cession forcée des créances et

notamment la saisie des créances, a permis d'illustrer une nouvelle fois la soumission
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des biens créances au régime juridique de la propriété de droit commun. Quant à la

dévolution successorale des créances, le transfert s'en fait également dans des

conditions largement similaires à ce qui existe pour les biens matériels, les créances

faisant notamment partie de l'indivision successorale.

875- Si l'acquisition translative constitue sans aucun doute le mode

d'acquisition naturel de la propriété des créances, nous avons vu toutefois que les

modes d'acquisition originaires de la propriété matérielle de droit commun sont loin de

ne pouvoir s'accommoder des biens incorporels que sont les créances. L'occupation

n'est certainement pas le mode d'acquisition privilégié des créances, en raison de la

nature immatérielle de ces biens. Une acquisition originaire des biens créances est

toutefois envisageable, par le biais de l'acquisition par l'État des biens vacants et sans

maître. Surtout, l'usucapion, ou prescription acquisitive, est possible, dès lors que l'on

accepte un certain remaniement de la notion de possession, ce remaniement étant non

seulement possible mais souhaitable, lorsqu'on constate que la notion actuelle de

possession ne rend qu'imparfaitement compte de l'ensemble des hypothèses de la

possession en droit positif. L'accession enfin, dont on admet souvent l'application aux

biens immatériels lorsqu'il s'agit d'accession par incorporation, notamment par le biais

des fruits, peut également s'appliquer aux créances pour ce qui est de l'accession par

production, la voie de l'équité ouvrant très certainement un pan à la reconnaissance de

l'accession des biens immatériels.

Dès lors, au-delà de la diversité des biens sur lesquels la propriété peut porter, on

retrouve incontestablement l'identité de la notion de propriété.

876- L'examen du contentieux de la propriété des créances a enfin permis de

montrer que la créance est un bien susceptible d'être revendiqué. Tout comme le

propriétaire de biens matériels, le propriétaire de créances peut revendiquer son bien

afin de faire reconnaître son droit de propriété et d'être remis en possession. De plus, les

droits positifs français et québécois lui donnent également une action susceptible de le

protéger contre les agissements du tiers complice de la violation d'une obligation

contractuelle. On trouve donc encore confirmation, à travers ces différents types de

contentieux, de la présence d'un régime réel de l'obligation.

877- Si, en droit québécois, la reconnaissance expresse et multiple de la

propriété des droits en général et de la propriété des créances en particulier, imposait

une réflexion urgente sur le régime juridique à appliquer à ces biens, le droit français ne
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peut manquer de profiter de cette analyse, dès lors qu'il s'achemine également vers une

prise en compte de plus en plus grande des biens incorporels et, parmi eux, des

créances.

CONCLUSION GÉNÉRALE

878- La notion de propriété des créances, toujours controversée dans les

systèmes de droits civilistes, gagne du terrain. Plus affirmée en droit québécois qu'en

droit français, les conséquences techniques de la propriété des créances restaient à

déterminer. Pousser la thèse de la propriété des créances dans ses extrémités -à savoir,

déterminer quelles conséquences en tirer en termes de régime juridique- permet de faire

un parallèle utile entre la propriété des biens corporels et la propriété des biens

incorporels. Le parallèle fait, il devient clair que les similitudes entre propriété des corps

et propriété des droits l'emportent largement sur leurs spécificités. Là où un écart de

langage a souvent été dénoncé, une identité troublante de concepts se révèle alors.

Plutôt que de traiter la propriété des droits différemment de la propriété des corps et

d'aboutir ainsi à un éclatement de la notion de propriété, il paraît théoriquement plus

juste et pratiquement préférable de conserver une notion unique de propriété, dont on

retrou ve l'essence qu'il s'agisse de corps ou de droits, et dont le régime s'adapte sans

difficulté insurmontable à la particularité de l'objet sur lequel elle porte.

Si, comme nous l'espérons, nous sommes parvenus à montrer que la notion de

propriété des créances est possible théoriquement et qu'elle obéit à un régime juridique

suffisamment proche de celui en vigueur pour la propriété des choses corporelles -ne

s'en distinguant que par les traits saillants propres à la nature spécifique de son objet- il

semble possible d'escompter qu'un peu de l'énigme de la propriété des créances sera

résolue: propriété spécifique certes, mais propriété authentique.

879- La propriété est une notion générique, qui peut s'appliquer tant aux

choses corporelles qu'aux choses incorporelles. Son régime juridique s'adapte à la

nature du bien sur lequel elle porte, sans que sa nature profonde ne change. La

distinction des droits réels et des droits personnels, si elle constitue un outil

pédagogique souvent utile, est de plus en plus dépassée, sous la pression du droit positif.

Que l'on continue ou non à analyser la propriété en un droit réel, l'idée selon laquelle la

propriété serait un bien, au même titre que l'objet sur lequel elle porte, apparaît de plus
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en plus contestable, ce qui met en avant la thèse selon laquelle la propriété est la relation

qui unit la personne à son bien.

La propriété des créances, largement prise en compte par le droit positif, ne peut

guère plus demeurer la notion inutile et incongrue qu'on a bien voulu y voir. Reconnue

à maintes reprises par le législateur et en jurisprudence, elle est recevable d'un point de

vue théorique, et utile d'un point de vue pratique. Les matières du droit des obligations

et du droit des biens, longtemps séparés par une ligne de démarcation étanche, se sont

rapprochées au point que la propriété déborde de son champ traditionnellement corporel

et touche désormais de nombreux bien incorporels, jusqu'aux créances que l'on pensait

avant uniquement susceptibles de titularité.

880- Le mouvement de reconnaissance de la propriété des créances s'est sans

doute longtemps heurté à un malaise vraisemblablement plus idéologique que théorique.

La volonté de distinguer nettement la personne et les choses et, par voie de

conséquence, le droit réel, lien de la personne à l'Objet, du droit personnel, lien de la

personne à l'Autre, n'est sans doute pas étranger aux réticences à admettre la propriété

des créances. Pourtant, la thèse de la propriété des créances ne réifie pas la personne,

mais prend simplement en compte l'immatérialité de ses richesses.

D'aucuns pourraient encore s'effrayer de voir dans la thèse de la propriété des

créances une expansion de l'analyse économique du droit ultra-libérale, dont l'analyse

encourage la création de nouveaux droits de propriété, la propriété générant un effet

incitatif positif en termes de productivité2669
; mais ici encore, la critique est à notre sens

non fondée. Il s'agit moins d'économie du droit et de théorie économique que de prise

en compte de l'économie par le droit, celui-ci étant naturellement enclin à suivre

l'évolution des richesses et des valeurs, y compris immatérielles.

881- La propriété des créances depuis longtemps acceptée dans les systèmes

de common law, s'est manifestée en contrepoint dans le système civiliste français. Les

systèmes civilistes ont, face à l'immatériel, un choix à faire, qui peut être celui d'une

inclusion ou d'une exclusion267o
• Le droit réel, dont on qualifie traditionnellement la

propriété, est généralement défini à partir de son objet (res) et de l'exclusivité (erga

omnes) qu'il confère à son titulaire2671
• Or l'immatériel, dont l'importance du

développement est caractéristique du droit moderne, a du mal à être intégré dans une

2669 Voir sur ce point: G. GOLDSTEIN, «Enjeux et valeurs d'un code civil moderne », loc. cit., p. 522.
2670 Voir sur ce débat les Archives de Philosophie du droit de 1999, portant sur Le droit et l'immatériel,
notamment P.-Y. GAUTHIER, « Rapport de synthèse », A.P.D. 1999.233, p. 235.
2671 ~. CATALA, «L'immatériel et la propriété », A.P.D. 1999.61, p. 61.
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telle conception du droit réel. Le risque est alors de laisser les biens incorporels en

dehors du droit civil, que ces biens échappent au droit. Pourtant, le droit civil a une forte

capacité d'adaptation, et le droit romain a déjà montré la voie d'un possible ajustement

des concepts à l'incorporel.

Comment mieux protéger le droit patrimonial de créance que par le recours à la

notion de propriété? Cette notion, traditionnellement utilisée pour protéger les biens

matériels, qui formaient l'essentiel de la richesse des sujets de droits, s'est vue nier,

pour des raisons essentiellement théoriques, l'accès à la protection des biens

incorporels, qui forment pourtant aujourd'hui l'essentiel de la richesse des patrimoines.

Or, ces raisons théoriques paraissent, plus souvent qu'à leur tour, insuffisantes pour

refuser la protection sans pareille que permet de réaliser la propriété. À la fois pouvoir

exclusif sur un bien, corporel ou incorporel, et exclusion des tiers des utilités de son

bien, la propriété répond au besoin actuel de protection des créances, tout comme elle a

autrefois permis de protéger les biens corporels, lorsque s'était manifesté ce même

besoin de protection juridique.

882- La propriété est le seul instrument susceptible de protéger efficacement

les biens de plus en plus essentiels que constituent les créances. Et elle peut s'adapter.

D'essentiellement immobilière, la richesse de la propriété mobilière s'est ensuite

révélée. C'est à présent les choses incorporelles qu'elle investit, comme si, à la volonté

cartésienne de l'homme de se rendre «comme maître et possesseur de la nature »,

s'ajoutait aujourd'hui la possibilité d'investir le monde de l'incorporel et de l'abstrait.

Le droit québécois, qui fut pendant un temps importateur du droit français et du

prestigieux Code Napoléon, a fait avec son récent Code civil du Québec oeuvre

d'innovation en matière de droit des biens, dans des domaines aussi importants que la

propriété ou la fiducie, faisant ainsi figure d'exemple pour le Vieux Continent. Le droit

québécois, droit encore jeune et tout en devenir, qui a pris le risque, en partant des

schémas classiques de la vieille Europe, d'être un droit tourné vers l'avenir, prêt à

remettre en cause les modèles de la tradition, pourrait ainsi fort bien prétendre au rôle

de locomotive du droit civil dans la construction de la pensée civiliste moderne.
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