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INTRODUCTION GENERALE

1. Dans quelle mesure un sujet de droit peut-il se voir reconnaitre la qualité de possesseur
d’une chose dont un autre a la détention ? La possession peut étre schématiquement définie
comme un rapport de maitrise entre un individu et une chose. Il s’agit d’un rapport de fait, qui
se distingue comme tel profondément du rapport de droit que constitue la propriété, mais sans

pour autant se confondre avec cet autre rapport de fait qu’est la simple détention de la chose'.

2. La distinction de la possession et de la propriété est largement mise en évidence en
doctrine. La discussion porte uniquement sur la détermination de la nature exacte des rapports
existant entre la possession et la propriété, et plus généralement les droits réels. Pour les uns,
la possession est « I'exercice de fait d’un droit »*, sa « manifestation extérieure »°, son
« apparence »*. Pour les autres, la possession est une notion autonome par rapport a la
propriété, elle n’est que la « jouissance effective d’une chose »’, ou I’exercice d un « pouvoir
de fait » sur cette chose’, totalement indépendant du pouvoir de droit que constitue la
propriété.

3. La distinction de la possession et de la détention est moins nette. La possession est en effet
empreinte de matérialité, ainsi que le révéle I’étymologie’. Pourtant, les effets habituellement
attachés a la possession ne paraissent pas devoir étre subordonnés a la détention de la chose
par le possesseur lui-méme. Si la possession est avant tout un fait, elle donne des droits, ouvre
des actions pour la préservation desquelles la détention de la chose ne parait pas nécessaire.
L’usucapion permet au possesseur d’acquérir la propriété, ou un droit réel sur la chose
d’autrui, par I’effet de la prescription. La protection possessoire permet au possesseur de
mettre rapidement fin aux troubles que des tiers apportent a sa jouissance. L’exercice de ces

actions ne présente pas uniquement un intérét pour le détenteur de la chose.

ly. STRICKLER, Les biens, P.U.F., 2006, n° 188, p. 270 : « la possession se situe entre la simple détention
d’un bien et la propriété ». V. aussi G. CORNU, Droit civil, Les biens, 13° éd., Montchrestien, 2007, n°® 42,
p. 104.

> Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les biens, 4° éd., Defrénois, 2010, n° 482, p. 141;
J. CARBONNIER, Droit civil, vol. 11, Les biens, Les obligations, P.U.F., 2004, n° 780, p. 1714

3 F. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, 8 éd., Dalloz, 2010, n® 152, p. 153.

4J-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de droit civil, sous la dir. de J. GHESTIN, Les biens,
2°¢éd., L.G.D.J., 2010, n° 121, p. 147.

> F. DANOS, Propriété, possession et opposabilité, préf. L. AYNES, Economica, 2007, n° 79 et s., p. 89 et s.

S A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels, préf. M. CABRILLAC, Dalloz, 2001, n® 179 et s., p. 85
ets.; B. PARANCE, La possession des biens incorporels, préf. L. AYNES, avant-propos F. TERRE, L.G.D.J.,
2008,n° 94 ets.,p. 79 et s.

7V. C.-E. CLAYES, « La notion de possession, Pour une approche pédagogique nouvelle », in Etudes dédiées a
la mémoire de G. Dehove, P.U.F., 1983, p. 113 : « le mot « possession » évoque la double idée de pouvoir
(potestas) et d’assise, de siége, d’occupation, de stabilité (sedes) ». Pour d’autres analyses possibles du terme
possession, v. Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 482, p. 141, note 3.



4. A en croire le Code civil, la possession peut étre exercée par I’intermédiaire d’autrui.
L’article 2228 du Code civil, devenu I’article 2255 du méme code, définit la possession
comme « la détention ou la jouissance d’une chose ou d’un droit, que nous tenons ou que
nous exerg¢ons par nous-mémes, ou par un autre qui la tient ou qui [’exerce en notre nom ». 1l
faut reconnaitre que la définition de la possession esquissée au texte n’est pas d’une grande
netteté. Il en ressort du moins que 1’existence de la possession ne semble pas subordonnée a la
détention de la chose par le possesseur lui-méme. La « détention ou la jouissance »
caractéristique de la possession peut €tre le fait du possesseur lui-méme, ou d’un autre
agissant en son nom. Le possesseur possede pour lui lorsqu’il détient personnellement la
chose sur laquelle porte sa possession. Il possede par autrui lorsqu’un autre détient cette chose

pour son compte.

5. En consacrant I’existence de la possession par autrui des le premier texte du Code civil
consacré a la possession, notre droit marque la distinction de la possession et de la détention
de la chose. Le fait est que les situations de possession par autrui paraissent nombreuses. La
jurisprudence admet, sur le fondement de I’article 22255 du Code civil, que le propriétaire
d’un bien le possede par I’intermédiaire du fermier qui en jouit dans le cadre d’un contrat de
bail®. C’est également sur le fondement d’un attendu de principe reprenant presque mot pour
mot les termes de D’article 2255 du Code civil que la Cour de cassation a admis que le
créancier bénéficiaire d’une antichrése — d’un gage immobilier’ — possédait en cette qualité
par I’intermédiaire du constituant de la slreté, lorsque ce dernier a ét¢ maintenu en détention

de I'immeuble grevé sur le fondement d’un contrat de bail'.

6. D¢s le droit romain, au demeurant, il était admis que la possession d’un fonds n’était pas

subordonnée a I’accomplissement permanent d’actes matériels sur lui. Les fonds ne pouvant

8 Cass. 3° civ., 24 janvier 1990 : Bull. civ. 111, n® 30 ; D. 1991, S.C. p. 20, obs. A. Robert ; Defiénois 1990, art.
34837, n° 103, p. 1029, obs. H. Souleau. La Cour énonce, au visa de I’article 2228 (ancien) du Code civil, que
« le propriétaire d’un terrain peut invoquer les actes matériels accomplis en son nom par le fermier ».

? La loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allégement des procédures
renomme I’antichrése en gage immobilier, en contradiction avec la terminologie adoptée lors de la réforme du
droit des siliretés, qui réservait la qualification de gage aux siretés mobiliéres avec ou sans « dépossession ». Sur
le fait que ce changement terminologique pourrait conduire & opérer un rapprochement entre le régime de
« I’antichrése » et celui du gage (mobilier) sans dépossession, v. D. LEGEAIS, « L’antichrése devient le gage
immobilier », RD bancaire et fin. 2009, comm. 119.

10 Cass. 3¢ civ., 18 décembre 2002 : Bull. civ. III, n® 261 ; D. Affaires 2003, Jur. p. 963, note Ph. Delebecque ;
JCP G 2003.11. 10024, avis O. Guérin ; ibid. 1. 124, n° 12, obs. Ph. Delebecque ; ibid. E 2003. 706, note
Y. Picod ; Banque et droit n°® 88, mars-avril 2003, p. 54, obs. N. Rontchevsky ; RTD civ. 2003, p. 319, obs. Th.
Revet ; RTD civ. 2003, p. 327, obs. P. Crocq ; RD bancaire et fin. 2003, p. 161, obs. D. Legeais. A I’appui de sa
reconnaissance de 1’existence de la possession du créancier antichrésiste par I’intermédiaire du constituant
preneur — et de la survie de cette possession a I’absence d’action du créancier face a la défaillance du constituant
dans le paiement de la créance —, la Cour énonce que « la possession est la détention d’'une chose ou d’un droit
tenu ou exercé par son titulaire ou par un autre qui la tient ou qui ’exerce en son nom ».



faire 1I’objet d’actes de jouissance que pendant une partie de I’année n’en pouvaient pas moins
étre possédés, des lors que celui qui alléguait leur possession pouvait justifier avoir accompli
L. \ . .11 . , . .
sur eux des actes matériels conformes a leur destination . La possession d’un bien pouvait
également s’exercer corpore alieno, par autrui : le propriétaire conservait la possession des
biens qu’il avait remis a un tiers dans le cadre d’un contrat de dép6t ou de précaire'” ; le pater

familias possédait les biens détenus par un esclave ou un fils de famille.

7. 1l reste que toutes les analyses que la doctrine a pu proposer de la possession, tant en droit
romain qu’en droit positif, ne sont pas également compatibles avec 1’admission de la
distinction de la possession et de la détention, et partant avec 1’existence de la possession par

autrui.

I. Les analyses divergentes de la possession par autrui en droit romain
8. L’analyse de la possession en droit romain a donné lieu, au XIX® siécle, a la célébre

controverse doctrinale opposant Savigny et Ihering. Les deux auteurs s’opposent au sujet des
conditions auxquelles un sujet de droit doit se voir reconnaitre la qualité de possesseur afin de
pouvoir exercer un interdit possessoire. Cette opposition se fait nettement sentir sur le terrain

de la possession par autrui.

9. La conception subjective de la possession. Savigny défend une conception de la
possession que lhering qualifiera de subjective, du fait du réle prépondérant qu’y joue la
volonté. Savigny affirme que la caractérisation de la possession suppose la réunion de deux
¢léments constitutifs, le corpus et 1’animus, absolument distincts I’'un de I’autre. Le corpus est
un ¢lément matériel tourné vers le fait. Il correspond, sinon au « contact corporel » avec la
chose, comme le pensait les glossateurs, c’est-a-dire a la détention au sens strict, du moins en
« la possibilité physique (pour le possesseur) d’agir sur la chose et d’en écarter toute action
étrangére »". L’animus a I'inverse est un élément intellectuel tourné vers le droit. Il consiste
en un animus domini, ¢’est-a-dire en la volonté de faire acte de propriété sur la chose. Savigny
considérait en effet que « celui-la seul mérite le nom de possesseur qui traite en propriétaire

la chose dont il a la détention, c’est-a-dire qui veut en disposer de fait de la méme maniere

"' Le jurisconsulte Paul cite I’'exemple des saltus hiberni aut aestivi, qui sont des paturages d’été laissés a
I’abandon pendant le reste de I’année. Cf. R. SALEILLES, Etude sur les éléments constitutifs de la possession,
Imprimerie Darantiére, 1894, n° 1, p. 2 ; P. OURLIAC et J. de MALAFOSSE, Histoire du droit privé, t. 2, Les
biens, 2° éd., P.U.F.,1971,n° 112, p. 219.

'2 Le contrat de précaire était un contrat par lequel un propriétaire foncier concédait a un paysan la jouissance
révocable a volonté d’un fonds. V. not. J.-L. HALPERIN, Histoire du droit des biens, Economica, 2008, p. 39.
BF. C. von SAVIGNY, Traité de la possession en droit romain, trad. Ch. Faivre d’Audelange, Joubert, 1845,
§ XIV, p. 214.



qu’'un propriétaire en dispose en vertu de son droit, et par conséquent ne veut reconnaitre la
supériorité d’aucun droit étranger »".

L’exigence d’un animus domini plagait le possesseur dans une position délicate au plan
probatoire, que Savigny lui-méme ne semble pas avoir pleinement prise en compte. Des lors
que le corpus et I’animus constituent deux ¢éléments constitutifs distincts de la possession, le
possesseur se doit d’apporter séparément la preuve de leur existence. La preuve du corpus
résultera d’un examen des circonstances de fait. En revanche, comment prouver 1’existence de
I’animus, c’est-a-dire d’une intention ? Face a I’impossibilit¢ dans laquelle se trouvait le
possesseur d’apporter la preuve de I’existence de son animus au moment méme ou il se
prévalait de sa possession, les disciples de Savigny proposerent de revenir au moment de
I’acquisition de la possession pour les besoins de la preuve de 1’existence de 1’animus, et de
faire découler cette preuve de I’examen de la causa possessionis, c’est-a-dire du titre d’entrée
en possession". La preuve de I'animus domini est ramenée a la preuve que le possesseur
disposait d’un titre d’entrée en possession en vertu duquel il pouvait légitimement prétendre a

la propriété de la chose.

10. La théorie subjective de la possession défendue par Savigny conduit a séparer nettement
la possession de la simple détention de la chose, pour la rapprocher de la propriété. La
possession n’est pas une simple situation de fait; c’est une situation de fait colorée par le
droit. Le seul fait d’exercer le corpus sur une chose, d’en avoir la détention, ne suffit pas a en
faire acquérir la possession : le détenteur d’une chose n’en est possesseur, qu’autant qu’il se
considere et se comporte comme un propriétaire. Réciproquement, le fait de ne pas avoir la
détention d’une chose n’est pas exclusif de la qualité¢ de possesseur : celui qui prétend a la
propriét¢ d’une chose dont un autre a la détention peut se voir reconnaitre la qualité¢ de
possesseur, du seul fait qu’il a I’animus domini. La distinction du corpus et de 1I’animus
conduit Savigny a admettre largement les possibilités de constitution d’une situation de
possession par autrui, a travers la possession corpore alieno, a laquelle il consacre de larges

développements.

11. Savigny observe tout d’abord que le droit romain prive en principe les détenteurs de la
chose d’autrui de la qualité de possesseur : le locataire ou le commodataire, qui ne détiennent
la chose qu’en vertu d’un titre non-translatif de propriété, ne possédent pas pour eux. C’est au
contraire le bailleur ou le préteur, qui se sont momentanément dessaisis d’une chose dont ils

demeurent propriétaires, qui possedent corpore alieno par leur intermédiaire. Savigny admet

"F. C.von SAVIGNY, Traité de la possession en droit romain, op. cit., § IX, p. 102.
'S R. SALEILLES, Etude sur les éléments constitutifs de la possession, op. cit.,n° 74, p. 111 et s.



donc que la possession puisse se conserver par 1’intermédiaire d’autrui : le propriétaire d’un
bien, qui le possede pour lui aussi longtemps qu’il en a la détention, en demeure possesseur
lorsqu’il s’en dessaisit momentanément au profit d’un tiers sur le fondement d’une
convention. Il possede désormais corpore alieno par 1’intermédiaire de son cocontractant
détenteur. La possession corpore alieno trouve donc sa source dans une convention réalisant
une dissociation de la propriété et de la détention de la chose. De ce point de vue, I’analyse de
Savigny peut étre rapprochée d’autres théories antérieurement développées, notamment en
France par Domat et Pothier'®.

L’affirmation selon laquelle seul le propriétaire pouvait se voir reconnaitre la qualité¢ de
possesseur, car lui seul disposait d’un animus suffisant, entrait pourtant en contradiction avec
certaines solutions du droit romain. La qualité de possesseur n’y était pas réservée au
propriétaire de la chose. Certains détenteurs de la chose d’autrui, comme le précariste,
I’emphytéote ou le créancier gagiste, s’étaient vus reconnaitre la qualité¢ de possesseurs, alors
pourtant que leur titre d’entrée en détention leur interdisait de prétendre a la propriété de la
chose détenue. Afin d’expliquer ces solutions sans remettre en cause 1’exigence de I’animus
domini, Savigny expliquait alors que la possession de ces détenteurs n’était qu’une
« possession dérivée » de la « possession originaire » du propriétaire'’, et qu’il s’agissait par
conséquent d’autant « d’exceptions a la régle » selon laquelle la possession est subordonnée a
I’existence d’un animus consistant en la volonté de faire acte de propriété sur la chose'®. Sur
cette base, Savigny dressait une typologie des conventions ayant pour objet le transfert de la
détention d’une chose indépendamment d’un transfert de sa propriété, selon qu’elles conferent

ou non au détenteur une possession dérivée'’.

'S Pothier explique ainsi que « il ne faut pas confondre avec la possession naturelle, la détention de ceux qui
détiennent une chose « pour un autre », et « au nom d’un autre » ; tels que sont des fermiers, des locataires, des
dépositaires, des emprunteurs ou commodataires. La détention qu’ont ces personnes de la chose qui leur a été
louée, ou donnée en dépot, ou prétée, n’est qu’'une pure détention, mera custodia, et n’est pas méme une
possession purement naturelle car, détenant la chose, non en leur nom, mais au nom de celui qui la leur a louée,
ou donnée en dépét, ou prétée, la détenant comme ses fermiers, ses locataires, ses dépositaires, c’est celui qui la
leur a louée, ou donnée en dépot, ou prétée, qui la posséde par leur ministere,; c’est lui qui a par eux la
possession de la chose ». Cf. R. J. POTHIER, Traités de la possession et de la prescription, t. XV, n° 15, p. 12,
cité par P. CORLAY, La notion de soustraction frauduleuse et la conception civiliste objective de la possession,
L.G.DJ.,1978,n° 15, p. 46.

'7F. C. von SAVIGNY, Traité de la possession en droit romain, op. cit., § XX, p. 259 et s.

8 F. C.von SAVIGNY, op. cit., § XXIIL p. 300.

' F. C. von SAVIGNY, op. cit., § XXIV et s. Selon Savigny, certaines conventions ne conféraient jamais la
possession dérivée au détenteur : commodat, louage. D’autres au contraire conféraient toujours la possession
dérivée au détenteur : emphytéose, gage. Enfin, certaines conventions conféraient ou non la possession dérivée,
en fonction des circonstances : en matiére de dépot, seul le dépositaire séquestre, a I’exclusion du dépositaire
ordinaire, avait la possession dérivée ; dans le contrat de précaire, le précariste avait la possession dérivée, sauf
stipulation contraire.



La possession du précariste ou de I’emphytéote, simple « possession dérivée », n’était pas
placée sur le méme plan que la « possession originaire » du propriétaire. Elle ne pouvait étre
admise que dans les rapports du détenteur avec les tiers. Son seul objet était de permettre au
détenteur de faire directement cesser, au moyen d’un interdit possessoire spécifique, les
troubles que des tiers apportaient a sa jouissance de la chose. En revanche, les détenteurs de la
chose d’autrui n’avaient jamais la possession dans leurs rapports avec le propriétaire. C’est au
contraire toujours ce dernier qui possédait corpore alieno par leur intermédiaire. Le précariste
ne pouvait prétendre avoir acquis la propriété de la chose détenue par I’effet de la prescription
acquisitive, car il lui était interdit d’intervertir le titre de sa détention. Bien plus, le
propriétaire disposait d’un interdit possessoire spécifique lui permettant de contraindre le
précariste a lui restituer la chose détenue’’. On voit ainsi apparaitre une distinction
fondamentale a opérer, dans les situations de possession par autrui, entre les effets de la
possession par autrui a 1’égard des tiers, et les effets de la possession par autrui dans les

rapports entre les parties a la convention qui lui a donné naissance.

12. Savigny observait méme que I’acquéreur d’une chose pouvait en devenir possesseur avant
d’en avoir recueilli la détention : la possession pouvait non seulement se conserver, mais aussi
s’acquérir corpore alieno®'. Lors méme que le transfert de la propriété des meubles comme
des immeubles était encore subordonné a leur tradition a I’acquéreur ou au donataire, le droit
romain avait admis que cette tradition pouvait s’opérer au profit d’un fils de famille ou d’un
esclave. Ces derniers ¢étaient pourtant dépourvus de personnalité juridique, en tout cas d’une
personnalité juridique suffisante pour leur permettre d’€tre propriétaire ou possesseur. Le fils
de famille ou I’esclave ne pouvait acquérir pour son propre compte la propriété et la
possession de la chose dont il recueillait la détention par I’effet de la tradition. Si la tradition
entralnait un transfert de la propriété et de la possession de la chose, ce transfert ne s’opérait
pas au profit du détenteur lui-méme, mais au profit d’un autre : le pere de famille, qui
acquérait ainsi la possession par I’intermédiaire du fils ou de ’esclave. Le domaine de cette
premicre hypothése d’acquisition de la possession par I’intermédiaire d’autrui demeurait
toutefois limité. La solution était imposée par le fait que le détenteur de la chose ne pouvait

juridiquement la posséder pour lui, en raison de son insuffisance de personnalité juridique®.

07.-L. HALPERIN, Histoire du droit des biens, op. cit., p. 41.
2IF. C. von SAVIGNY, Traité de la possession en droit romain, op. cit., § XXVI, p. 329 et s.
22 J-L. HALPERIN, op. cit., p. 37.



I1 fut ultérieurement admis qu’un pere de famille pouvait également acquérir la possession
d’une chose par I’intermédiaire d’un mandataire™. Il suffisait pour cela que le contrat de
mandat charge le mandataire de représenter son mandant lors de la tradition de la chose
vendue. L’admission de I’intervention d’un mandataire au stade de la tradition de la chose
réalisait une extension significative du domaine de 1’acquisition de la possession par autrui.
Ce n’¢était plus un constat objectif, celui du défaut de personnalité juridique du détenteur, qui
imposait d’admettre que ce dernier, en procédant avec le vendeur a la tradition de la chose, en
acquérait la possession pour le compte d’autrui. C’était désormais par 1’effet d’une
convention passée entre le détenteur et le possesseur, donc par I’effet d’une rencontre de

volontés, que le premier pouvait recueillir la possession pour le compte du second.

13. Savigny en vint a soutenir que le transfert de la possession de la chose vendue a
I’acquéreur pouvait s’opérer en 1’absence de tout déplacement de la chose, par ’effet d’un
constitut possessoire, ¢’est-a-dire par I’effet d’une simple stipulation de la convention**. Selon
lui, les parties a une convention translative de propriété pouvaient valablement convenir d’un
report du transfert de la détention de la chose, tout en convenant d’un transfert immédiat de la
propriété et de la possession. Il suffisait pour cela que le vendeur reconnaisse dans I’acte de
vente posséder désormais pour le compte de I’acquéreur.

La conception de la possession défendue par Savigny accorde ainsi une place significative
a la convention des parties, qui pouvaient aménager leurs rapports juridiques sur le terrain de
la possession. Les hypothéses de possession par autrui sont dans ces conditions nombreuses.
C’est en particulier au point de vue du role attribué a la convention des parties au plan de la
possession qu’lhering s’oppose a Savigny. En maintenant la possession sous I’étroite
dépendance de la détention de la chose, Ihering réduit considérablement le domaine de la

possession par autrui en droit romain.

14. Les conceptions objectives de la possession. Thering s’appuie sur une critique des
conséquences auxquelles conduit la théorie subjective de Savigny pour défendre sa propre
conception, plus objective, de la possession. Selon Ihering, la possession en droit romain n’a
jamais €té affaire de conventions. La possession des détenteurs de la chose d’autrui n’est pas
une possession « dérivée » de celle du propriétaire, pas plus que le propriétaire ne se doit de

produire son titre d’acquisition afin d’établir I’existence de sa possession. Une simple

2 Selon Savigny, I’acquisition de la possession par I’intermédiaire d’un mandataire a été admise trés tot en droit
romain, en tout cas bien avant Justinien : v. F. C. von SAVIGNY, Traité de la possession en droit romain,
op. cit., § XXVI, p. 342.

2 F. C.von SAVIGNY, op. cit., § XXVIL, p. 346 et s.



stipulation de la convention est également impuissante a opérer un transfert de la possession
de la chose vendue, en 1’absence de tradition.

Ihering considére, au contraire de Savigny, que la possession est caractérisée par un
¢lément constitutif unique. Si la possession nécessite, a coté du corpus, un certain animus, ces
deux éléments « ne sont que les deux faces d’un méme rapport de fait »*. Thering soutient
que la qualité de possesseur n’est pas subordonnée a la prétention a la propriété, ni méme a la
titularité d’un droit réel sur la chose. L animus exigé par Ihering ne consiste pas en un animus
domini, en la volonté de faire acte de propriété sur la chose, c’est-a-dire en une volonté
dirigée vers le droit. Il se limite a un simple affectio tenendi, a la volonté de détenir la chose,
c’est-a-dire a une volonté dirigée vers le fait’®. L’animus ainsi défini n’a pas a étre
spécialement caractérisé : tout corpus est présumé accompagné d’une volonté correspondante,
de sorte que I’existence du corpus suffit a présumer celle de ’animus. L’ animus est inclus

dans le corpus : en ce sens, il ne constitue pas un ¢élément constitutif distinct de la possession.

15. La possession chez Thering est assimilée a la simple détention consciente de la chose. Tout
détenteur conscient d’une chose en est en principe possesseur”'. Si certains détenteurs comme
le fermier ou le mandataire ne sont pas possesseurs en droit romain, cette absence de
possession ne se fonde pas sur une raison théorique, sur une différence de nature entre la
possession et la simple détention, mais seulement sur le fait que des raisons pratiques ont
conduit en opportunité le 1égislateur a leur refuser la protection des interdits. Tout détenteur
est présumé possesseur, sauf a ce que la loi I’ait expressément privé de cette qualité, en
considération du titre en vertu duquel il détient la chose®.

Contrairement a 1I’opinion de Savigny, Thering considére donc que I’octroi de la qualité de
possesseurs a d’autres que le propriétaire de la chose n’avait rien d’exceptionnel en droit
romain. C’est au contraire le fait que certains détenteurs conscients d’une chose soient privés
de la qualité de possesseur qui constitue une exception — légale — a 1’assimilation de principe
de la possession a la détention consciente d’une chose. Inversement, seul le détenteur
conscient d’une chose devrait en principe se voir reconnaitre la qualité de possesseur. La
possession par autrui apparait incompatible avec la conception de la possession défendue par
Ihering, hormis les hypotheses exceptionnelles ou la loi prive certaines catégories de
détenteurs de la qualité¢ de possesseur ; c¢’est alors le cocontractant du détenteur, qui se trouve

généralement étre également le propriétaire de la chose, qui posséde par son intermédiaire.

2 R. SALEILLES, Etude sur les éléments constitutifs de la possession, op. cit.,n° 79, p. 119.
2 R. SALEILLES, op. cit., n° 84 ets., p. 128 et s.

7R, SALEILLES, op. cit.,,n° 79, p. 120 ; n° 85, p. 132 et s.

2 R. SALEILLES, op. cit., n° 79, p. 120 ets. ; n° 101, p. 168 et s.



16. Saleilles se fonde notamment sur 1’absence de prise en compte par Ihering de la
possession par autrui pour proposer une nouvelle définition de la possession. Saleilles ne
remet pas en cause 1’idée selon laquelle la possession s’appuie sur un ¢lément constitutif
unique, qui rattache la possession au fait et non au droit. L’apport de sa théorie tient au fait
qu’elle rompt le lien de dépendance établi par Thering entre la possession et la détention de la
chose. Saleilles congoit la possession comme un « rapport d’exploitation économique » : est
possesseur « quiconque au point de vue des faits apparait comme ayant une jouissance
indépendante, et comme étant celui, de tous ceux entre qui existe un rapport de fait avec la
chose, qui doive étre considéré a juste titre comme étant le maitre de fait de la chose »*°.

Sur cette base, Saleilles admet sans difficulté que le possesseur puisse ne pas détenir la
chose possédée. Il considere en effet que « le corpus n’est pas le fait seulement d’étre en
contact avec la chose, c’est le fait d’en paraitre le maitre. Or celui qui travaille pour
quelqu’un n’est pas un maitre, ¢ est un subordonné »*°. La détention n’est plus un élément
constitutif nécessaire de la possession, puisque cette derniére s’appuie sur la simple « maitrise
de fait » de la chose. Ce maitre de fait peut étre le détenteur de la chose, mais il peut aussi ne
pas I’étre. La possession par autrui cesse d’€tre une situation exceptionnelle.

La conception de Saleilles pose naturellement le probléeme de la distinction de la
possession et de la détention : comment déterminer si le détenteur d’une chose exerce sur elle
une maitrise suffisante pour lui en conférer la possession ? Pour Saleilles, il faut s’appuyer sur
le titre en vertu duquel le détenteur a recueilli la chose : il posseédera pour lui si le titre lui a
conféré une jouissance indépendante sur la chose ; il possédera pour autrui si son titre le

maintient dans une situation de dépendance par rapport a son cocontractant’ .

17. La conception de Saleilles se sépare de celle d’Ihering, en ce qu’elle ne fait plus dépendre
en principe la possession de la détention de la chose par le possesseur lui-méme. Les
situations de possession par autrui ne sont pas des situations exceptionnelles, résultant de ce
que la loi a entendu priver un détenteur de la qualité de possesseur, pour réserver cette qualité

a son cocontractant. Les situations de possession par autrui trouvent leur source dans des

* R. SALEILLES, Etude sur les éléments constitutifs de la possession, op. cit., n° 127, p. 209.

3% R. SALEILLES, op. cit, n° 110, p. 184. Dans le cas du bail, Saleilles explique que « le rapport
d’appropriation économique existera au profit de celui qui ne s’est dessaisi que provisoirement de la chose, qui
touche redevances et qui a gardé le droit de disposition,; qui par conséquent se pose en maitre, tandis que
[’autre se pose en subordonné » : op. cit.,n° 112, p. 187.

31 R. SALEILLES, op. cit., n° 101 et s., p. 168 et s. Saleilles oppose la situation du locataire dans le bail
ordinaire a celle du précariste ou de I’emphytéote : alors que locataire était sous la dépendance du propriétaire,
ce qui excluait que la protection des interdits, et partant la qualité de possesseur, lui soit accordée, le précariste et
I’emphytéote étaient investis d’un droit de jouissance indépendant sur la chose du propriétaire, justifiant que la
qualité de possesseur leur soit reconnue, afin de leur permettre d’assurer la protection de leur droit de jouissance
au moyen des interdits possessoires.
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conventions ayant eu pour objet de conférer a I’une des parties une détention seulement
dépendante de la chose. Ces conventions ne sont pas limitativement énumérées par la loi.
Toute convention ne conférant au détenteur qu’un pouvoir limité¢, dépendant, sur la chose
d’autrui, donne naissance a une situation de possession par autrui.

Saleilles se sépare donc d’Thering, en ce qu’il ne prive pas totalement la convention de
tout role au plan de I'identification du possesseur. Il n’admet pas pour autant comme Savigny
que la possession en droit romain ait pu étre 1’objet méme de la convention. L’attribution de
la qualité de possesseur impose certes de tenir compte du titre en vertu duquel le détenteur a
recueilli la chose. Mais ce titre a uniquement pour but de déterminer le degré d’indépendance
du détenteur dans la jouissance de la chose™. C’est I’indépendance du détenteur qui justifie
qu’il possede pour lui; c’est la dépendance du détenteur qui justifie que son cocontractant
possede par son intermédiaire. Saleilles n’admet pas davantage que les parties a une
convention translative de propriété aient pu librement convenir d’un transfert de la possession
en I’absence de tradition immédiate de la chose. S’il reconnait, au contraire d’Ihering, que le
constitut possessoire €tait connu du droit romain, il limite néanmoins son domaine aux cas
dans lesquels le vendeur d’un bien s’en réservait la jouissance : ainsi, du vendeur concluant
avec 1’acquéreur un contrat de bail portant sur la chose vendue™. Selon Saleilles, le constitut
possessoire résultait de la combinaison de deux conventions, I’une translative, 1’autre non-

.34
v/

translative de propriété™. I1 avait uniquement pour objet de dispenser les parties d’une double

tradition de la chose en sens inverse>>.

18. Les conceptions de Saleilles et d’Ihering se rejoignent en revanche sur un point essentiel.
Les deux auteurs considérent qu’il ne peut y avoir qu’un seul possesseur pour chaque chose.
Alors que Savigny admettait que la possession du précariste, simple « possession dérivée »,
laissait subsister la possession originaire du propriétaire, Saleilles considére que « il ne
pouvait pas se faire que deux personnes a la fois eussent la possession d’'une méme chose ; il
fallait donc choisir et donner les interdits a ['un ou a l’autre, ou au propriétaire qui n’a pas
. . . L. 36 (o :
la chose en mains, ou au possesseur qui la détient matériellement »°. C’est pourquoi les

hypothéses de possession par autrui restent limitées dans la conception de Saleilles : il suffit

32 Saleilles ne congoit le titre que comme un élément de faits parmi d’autres permettant d’identifier le possesseur
de la chose : ¢f. R. SALEILLES, Etude sur les éléments constitutifs de la possession, op. cit.,n° 118, p. 195.

33 R. SALEILLES, op. cit., n° 90, p. 146 et s.

3 Saleilles considére que « il n’y a transformation de possession en détention que lorsque celui qui aliéne
conclut un véritable contrat en vertu duquel il doive étre constitué détenteur, en vertu duquel on doive lui
garantir l'usage ou la jouissance de la chose » : R. SALEILLES, op. cit., n°® 90, p. 148.

%> Aussi les hypothéses de constitut possessoire dont Saleilles admet I’existence en droit romain correspondent-
elles en droit positif a des cas de « tradition fictive ».

3% R. SALEILLES, Etude sur les éléments constitutifs de la possession, op. cit., n° 101, p. 168.
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que le propriétaire ait conféré a son cocontractant un pouvoir indépendant sur la chose dont il
lui transmet la détention pour qu’il perde la possession de la chose, car c’est alors son
cocontractant détenteur — et lui seul — qui devra se voir reconnaitre la qualité de possesseur.
La possession par autrui n’est pas seulement limitée dans son domaine. Elle est également
tronquée dans ses effets. Lorsque la chose n’est pas détenue par le propriétaire lui-méme,
mais par un simple détenteur auquel celui-ci a temporairement remis la chose sur le
fondement d’une convention, il se pose ¢galement la question des rapports entres les parties a
ladite convention. En analysant uniquement la possession au plan de 1’'un de ses effets a
I’égard des tiers (les interdits possessoires), Saleilles et Thering négligent le rdle particulier
que la possession pourrait jouer, dans les rapports entre les parties elles-mémes, lorsqu’une
convention a eu pour objet d’opérer une dissociation de la propriété et de la détention de la

chose.

19. Savigny, Thering et Saleilles analysent la possession dans la perspective de 1’identification
des sujets de droit auxquels le droit romain accordait la protection des interdits possessoires.
Leurs analyses n’étaient pas pour autant enfermées dans une perspective purement historique,
mais avaient évidemment pour but d’influer sur la conception de la possession retenue en
droit positif®’. Toutefois, ’analyse des conceptions subjectives et objectives sous I’angle de la
possession par autrui révele les faiblesses de ces constructions.

L’importance que Savigny accorde au droit, plus particulierement a la prétention a la
propriété, dans 1’identification du possesseur le conduit a reconnaitre une large place a la
possession par autrui. Mais son analyse entre en contradiction avec la qualité de possesseur
reconnue en droit romain a d’autres que le propriétaire de la chose. Thering et Saleilles
s’accordent pour ne reconnaitre qu’un seul possesseur pour chaque chose. Si ce possesseur
peut parfois étre un autre que le détenteur de la chose, il n’en reste pas moins que le
possesseur est en principe le détenteur de la chose, de sorte que la possession par autrui ne
peut avoir qu'un domaine résiduel par rapport a la possession pour soi.

Les droits frangais et allemand de la possession, le premier proche de la conception de la
possession défendue par Savigny, le second proche de celles d’Thering et de Saleilles,
accordent aujourd’hui une tout autre place a la possession par autrui. Les difficultés

précédemment mises en évidence sont cependant loin d’étre toutes surmontées.

37V. en ce sens R. SALEILLES, op. cit.,,n° 130, p. 213.
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I1. Les analyses divergentes de la possession par autrui en droit positif
20. Les droits francais et allemand de la possession retiennent deux conceptions de la

possession en apparence totalement opposées, le droit frangais retenant une conception proche
de celle de Savigny™, et le droit allemand une conception proche de celle d’Thering®. Les
droits francais et allemand de la possession ne sont pas pour autant la transposition en droit
positif de ces analyses doctrinales. Ils présentent certains traits originaux, notamment sur le
terrain de la possession par autrui, mais qui n’effacent pas toutes les critiques adressées sur ce

méme terrain aux théories précédemment analysées.

21. La possession par autrui en droit francais. En définissant la possession comme « la
détention ou la jouissance d’une chose ou d’un droit, que nous tenons ou que nous exergons
par nous-mémes, ou par un autre qui la tient ou qui l’exerce en notre nom », I’article 2255 du
Code civil, on I’a dit, consacre 1’existence de la possession par autrui. En revanche, le texte ne
fournit aucune indication au sujet des ¢léments constitutifs de la possession, permettant
d’admettre que le possesseur d’une chose puisse ne pas en avoir la détention. Il n’est fait
aucune référence a 1’exigence d’un animus, d’une intention particuliére du possesseur tournée
vers le droit. Une partie de la doctrine en conclut que la possession au sens de 1’article 2255
du Code civil serait seulement subordonnée, selon les termes mémes du texte, a la détention
ou a la jouissance de la chose par le possesseur, ce qui évoque les conceptions de la

possession défendues par Saleilles ou Ihering™.

22. Mais la majorité de la doctrine se prononce clairement en faveur de 1’idée selon laquelle le
droit francais, rejoignant en cela la théorie de Savigny, subordonne I’existence de la
possession 4 la prétention du possesseur a la propriété de la chose’’. 11 en résulte que 1’octroi
de la qualité de possesseur n’est pas subordonnée a la détention de la chose par le possesseur

lui-méme : le propriétaire possede corpore alieno, par autrui, lorsqu’il a confié la détention de

3% En dépit de leur proximité, la conception de la possession retenue par le Code civil n’aurait toutefois pas été
influencée par celle de Savigny, dont les auteurs du Code civil n’avaient apparemment pas connaissance. En ce
sens, cf. J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, op. cit.,n° 126, p. 153.

3 A coté du droit romain, la conception allemande de la possession a également été influencée par la notion
germanique de « Gewere », qui s’apparente a « [ 'utilisation économique d’'une chose ». Cf. P. ORTSCHEIDT,
La possession en droit civil frangais et allemand, th. Strasbourg, P.U. Grenoble, 1977, n°® 23 et s., p. 39 et s.,
spéc. n° 24, p. 40.

*V. en ce sens F. DANOS, Propriété, possession et opposabilité, op. cit., n° 79 et s., p. 89 et s. La possession
ne serait rien d’autre que la « jouissance effective d 'une chose ». L’existence de la possession ne serait donc pas
subordonnée a la caractérisation d’un quelconque animus, lequel serait seulement exigé lorsque la possession est
appelée a produire certains effets particuliers, & commencer par la prescription acquisitive. La définition de la
possession en la jouissance effective d’une chose ne serait pas incompatible avec 1’admission de la possession
par autrui. Lorsque le détenteur d’une chose n’en est pas le propriétaire, les actes matériels de jouissance qu’il
accomplit sur cette chose auraient une double portée : ils caractériseraient a la fois sa propre possession, et celle
que le propriétaire exerce corpore alieno par son intermédiaire.

1 J. CARBONNIER, op. cit.,n° 781, p. 1715 ; G. CORNU, op. cit., n° 43, p. 105.
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la chose a un tiers*. L’article 2266 du Code civil (ancien article 2236), consacre au
demeurant le fait que le propriétaire d’une chose la posséde par autrui lorsqu’il s’en est
dessaisi au profit d’un tiers sur le fondement d’une convention. Le texte énonce que « ceux
qui possedent pour autrui ne prescrivent jamais par quelque laps de temps que ce soit », et
donne en exemples le fermier, le dépositaire et 1’usufruitier. Plus généralement, « tous ceux
qui détiennent précairement le bien ou le droit du propriétaire ne peuvent le prescrire ».
N’est-ce pas dire, positivement, que le propriétaire possede toujours par I’intermédiaire du

détenteur auquel il est 1i¢ par une convention ?

23. La jurisprudence consacre nettement la possession par autrui de tout propriétaire qui ne
détient pas la chose sur laquelle s’exerce sa possession. En matiere immobilicre, le
propriétaire qui se dessaisit de son bien en demeure possesseur : la possession se conserve par
autrui. La Cour de cassation juge notamment que le propriétaire d’un fonds le posseéde par
I’intermédiaire de celui auquel il en a confié I’exploitation®®, en particulier sur le fondement
d’un bail*. Bien plus, la possession est reconnue au propriétaire, alors méme qu’il n’aurait
jamais détenu le bien : la possession s’acquiert par autrui. Lorsque 1’usufruit a été constitué
sur la téte du vendeur ou du donateur de I’immeuble, de sorte que celui-ci en a conservé la
jouissance, le nu-propriétaire n’en posséde pas moins par I’intermédiaire de I'usufruitier”. La
Cour de cassation a ¢galement approuvé des juges du fond d’avoir « tenu compte des actes de
Jjouissance accomplis par les habitants (d’'une commune) pour caractériser la possession de
celle-ci » sur des parcelles plantées de chataigniers™.

La possession d’un meuble corporel aussi peut s’exercer par 1’intermédiaire d’un tiers
détenteur. Et comme pour les immeubles, la possession d’un meuble peut non seulement se
conserver, mais aussi s’acquérir par autrui. La Cour de cassation a ainsi reconnu que

I’opération de cession-bail (ou [lease-back) conférait au crédit-bailleur la qualit¢ de

2 Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 491, p. 146 ; F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 160, p. 160 ;
G. CORNU, op. cit.,, n° 43, p. 106 ; Y. STRICKLER, op. cit., n° 203, p. 286 ; J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et
S. CIMAMONTI, op. cit.,, n° 134, p. 163 ; Ch. LARROUMET, Droit civil, tome II, Les biens, Droits réels
principaux, Economica, 5° éd., 2006, n® 82, p. 51.

* Cass. 3° civ., 15 mai 2008 : Bull. civ. 111, n° 86 ; Dr. et patr. n° 178, févr. 2009, p. 135, obs. J.-B. Seube. La
Cour de cassation reconnait la qualité de possesseur au profit de I’héritier mineur d’un fonds dont 1’exploitation
avait été confiée « sous la bonne garde de son oncle qui devait le restituer a son neveu ».

# Cass. 3% civ., 15 février 1972 : Bull. civ. 111, n° 101 ; 1™ civ., 19 février 1962 : Bull. civ. I, n° 109.

# Cass. 1™ civ., 3 juin 1997 : Bull. civ. 1, n°® 189 ; Defrénois 1997, art. 36689, p. 1321, note Y. Dagorne-Labbe ;
JCP G 1997. 1. 4060, n° 19, obs. H. Périnet-Marquet. La Cour de cassation énonce que « a ['égard du droit de
propriété, les (nus-propriétaires) sont devenus juridiquement possesseurs du bien a compter du jour de la vente,
en exer¢ant cette possession par l'intermédiaire de » 1’usufruitiére.

* Cass. 3¢ civ., 1 juin 2005 : Bull. civ. 111, n° 122.
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possesseur”’. Pourtant, le crédit-bailleur n’a alors jamais eu la détention de la chose objet de
la convention : la cession-bail est en effet I’opération par laquelle le propriétaire d’un bien le
vend a un établissement financier, qui le lui donne immédiatement en location par un contrat
de crédit-bail*®. 11 en résulte que le crédit-bailleur, non seulement exerce, mais acquiert la
possession par I’intermédiaire du crédit-preneur. La distinction de la possession pour soi et de
la possession par autrui, qui vaut pour toutes les choses corporelles, pourrait méme étre
o A . . 49
transposée a certains meubles incorporels, tels que le fonds de commerce™ ou les valeurs

mobiliéres™, si leur possession venait a étre admise.

24. Le droit positif suit donc I’opinion de Savigny en ce qu’il reconnait la qualité¢ de
possesseur corpore alieno, par autrui, a tout propriétaire qui ne détient pas la chose sur
laquelle s’exerce sa possession. Cependant, il s’en sépare en ce qu’il ne réserve pas la qualité
de possesseur au seul propriétaire de la chose. L’animus caractéristique de la possession n’est
pas cantonné a la seule prétention a la propriété de la chose, mais peut plus largement
consister en la prétention du possesseur & la titularité d’un droit réel sur la chose®’. De la
sorte, la conception de la possession retenue en droit positif rend la possession par autrui
admissible au méme titre que la possession pour soi, sans pour autant réserver la qualité de

possesseur au seul prétendant a la propriété de la chose. La possession pour soi de

47 Cass. com., 11 mai 1993 : Bull. civ. IV, n° 184 ; JCP G 1993.13704, n° 15, obs. M. Cabrillac et Ph. Petel. La
Cour énonce que « seule une possession exempte de vices par le sous-acquéreur lui-méme ou par autrui pour lui
confere a celui-ci un titre faisant obstacle a toute revendication ». V. aussi Cass. com., 5 mars 1996 :
Bull. civ. IV, n® 73 ; D. Affaires 1996, Chron. p. 523 ; JCP G 1996. 1. 3960, n° 12, obs. M. Cabrillac ; RTD civ.
1997, p. 472, obs. P. Crocq; et, dans la méme affaire, Cass. com., 5 février 2002 : non-publié au Bulletin,
pourvoi n® 99-12004.

BG. PARLEANI, « Le contrat de lease-back », RTD com. 1973, n° 11, p. 705.

* Selon Mmes Pélissier et Parance, le pouvoir de fait constitutif de la possession du fonds de commerce se
concrétise par « [’exploitation indépendante du fonds » (A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels,
op. cit.,n° 223, p. 102) ou par son « exploitation effective » (B. PARANCE, La possession des biens incorporels,
op. cit., n° 245, p. 186). Le propriétaire qui exploite lui-méme son fonds le posséde pour lui. En revanche, le
locataire-gérant du fonds de commerce ne pourra pas en étre tenu pour possesseur, faute d’indépendance dans
son exploitation (A PELISSIER, op. cit., n° 352, p. 174). A défaut de posséder pour lui, le locataire-gérant
pourrait posséder pour autrui. On peut alors envisager que ce soit le propriétaire qui posséde le fonds de
commerce par I’intermédiaire du locataire-gérant.

%% Mme Parance avance que la possession des valeurs mobiliéres et autres actifs scripturaux, dont on a dit qu’elle
se réalise par leur inscription en compte, serait une possession par autrui : le titulaire des actifs les posséderait
par Dintermédiaire du teneur de compte, contractuellement 1i¢ a lui, et tenu d’exécuter ses ordres :
v. B. PARANCE, op. cit., n° 109, p. 91. Notons toutefois que cette possession par autrui serait d’une nature
particuliére, car il s’agirait de la seule forme de possession possible des valeurs mobiliéres et autres actifs
scripturaux inscrits en compte. Alors que le fonds de commerce pourrait, au méme titre que les choses
corporelles, faire I’objet d’une possession pour soi ou par autrui, selon que le possesseur exploite lui-méme le
fonds ou en confie I’exploitation a un autre, les actifs scripturaux, dont I’inscription en compte constitue le seul
mode possible de réalisation de leur possession, seraient nécessairement possédés par 1’intermédiaire du teneur
de compte.

' Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 492, p. 146 ; F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 154, p. 155 et
n° 156, p. 157 ; G. CORNU, op. cit., n° 43, p. 106 ; Y. STRICKLER, op. cit., n° 190, p. 272 ; J.-L. BERGEL,
M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, op. cit., n° 135, p. 163 et s.; Ch. LARROUMET, op. cit., n° 85, p. 52 ;
J. CARBONNIER, op. cit.,n° 783, p. 1719.
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I’usufruitier ou du créancier gagiste n’est pas une « possession derivée » de celle du
propriétaire : elle se fonde sur le droit réel dont I’usufruitier et le créancier gagiste sont
investis sur la chose. Il reste que le possesseur doit a tout le moins prétendre a la titularité
d’un droit réel sur la chose. Celui qui ne jouit de la chose détenue qu’en vertu du rapport
personnel I"unissant & son propriétaire n’est qu’un détenteur précaire, et donc un possesseur
pour autrui.

L’extension du domaine de la possession pour soi en droit positif rejaillit-il sur le domaine
de la possession par autrui ? L’usufruitier et le créancier gagiste, en leur qualité de titulaires
d’un droit réel sur la chose qu’ils détiennent, posseédent pour eux. Possédent-ils par autrui,
lorsqu’un autre détient la chose sur laquelle porte leur droit ? Le droit de jouissance conféré a
I’usufruitier lui permet de donner a bail la chose grevée : on peut se demander si ’usufruitier
possede alors par I’intermédiaire du preneur. De méme, notre droit des slretés est marqué par
un fort développement des sliretés sans « dépossession » du constituant. La Cour de cassation
a admis que le créancier bénéficiaire d’une antichrése-bail possédait par I’intermédiaire du
constituant de la slireté, maintenu en détention de I’immeuble grevé sur le fondement d’un

contrat de bail’>. Qu’en est-il du créancier bénéficiaire d’un gage sans « dépossession » ?

25. L’octroi de la qualité de possesseur aux titulaires d’un droit réel sur la chose d’autrui ne
remet pas en cause la possession que le propriétaire exerce par leur intermédiaire. La Cour de
cassation 1’a clairement exprimé, en jugeant que « si [ 'usufruitier peut étre détenteur du droit
réel d’usufruit, il résulte des termes de [’article 2236 du Code civil, qu’il n’est qu’'un
détenteur précaire a l’égard du droit de propriété et que le nu-propriétaire possede par son
intermédiaire »**. 11 y aurait donc deux possesseurs de la chose grevée d’usufruit:
I’usufruitier, qui possede pour lui, mais uniquement en qualité d’usuftruitier, et le propriétaire,
qui possede en cette qualité par I’intermédiaire de 1’usufruitier.

Comment s’articulent les effets de ces deux possessions potentiellement concurrentes ?
Sans doute faut-il procéder a une distinction, selon que la possession est appelée a déployer
ses effets a I’égard des tiers ou dans les rapports entre les parties a la situation de possession
par autrui. Cette proposition de distinction ne suffit cependant pas a résoudre les difficultés.
Le propriétaire peut-il toujours se prévaloir a I’encontre des tiers de sa possession exercée par
I’intermédiaire du détenteur ? Le détenteur de la chose peut-il se prétendre possesseur dans

ses rapports avec le propriétaire ?

32 Cass. 3° civ., 18 décembre 2002, préc.

3 Cass. 17 civ., 13 février 1963 : Bull. civ. I, n° 103 ; Gaz. Pal. 1963. 2, p. 82 ; RTD civ. 1963, p. 756, obs. J.-D.
Bredin. V. aussi Cass. 3° civ., 21 mars 1984 : Bull. civ. III, n° 78 ; JCP G 1986. I1. 20640 (1 esp.), note E.S. de
la Marnierre ; D. 1984. [.R. p. 425, obs. A. Robert.
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26. L’extension, en droit positif, du domaine de la possession pour soi, voire par autrui, se
réalise au détriment de la cohérence d’ensemble du régime juridique de la possession, compte
tenu des rapports incertains existant entre la possession pour soi des titulaires d’un droit réel
et la possession par autrui du propriétaire. Il convient de se demander si le droit allemand
propose une analyse plus claire des rapports de la possession par autrui avec la possession

pour soi.

27. La possession par autrui en droit allemand. Bien que ses sources soient multiples, le
droit allemand de la possession retient une analyse proche de celle d’Thering dans sa logique
générale. Le § 854 du Code civil (biirgerliches Gesetzbuch, B.G.B.) dispose que « la
possession (Besitz) d’'une chose s’acquiert par [’obtention du pouvoir de fait (tatsdchliche
Gewalt) sur cette chose ». Le pouvoir de fait, ¢lément constitutif unique de la possession, est
une notion essentiellement matérielle, un corpus: la possession est subordonnée a la
détention de la chose par le possesseur. Il est vrai que la notion de pouvoir de fait semble
suffisamment floue pour se préter a une interprétation extensive, qui permettrait de le détacher
de la détention. La doctrine et la jurisprudence allemandes ne se sont toutefois pas engagées
dans cette voie, qui s’accordent pour exiger « une relation concrete entre le possesseur et son
bien »>. Comme chez IThering, le corpus de la possession ne se réduit pas a la seule détention
matérielle de la chose. La possession au sens du § 854 du B.G.B. est une détention consciente,
¢’est-a-dire une détention accompagnée d’une certaine volonté de posséder (Besitzwille)™®.
Mais cette volonté est exclusivement orientée vers le fait ; et le droit allemand présume « chez
tout individu une volonté générale d’exercer un corpus, donc de posséder, et ce sur tous les
biens qui entrent dans la sphere de son pouvoir, pour peu qu’il n’existe pas d’indices en sens
contraire »°'. C’est pourquoi « en tant que telle, la volonté possessoire du droit allemand

» . >, \ . N . ’ . . 58
n’existe pas ; elle s’integre au corpus, ce dernier a lui seul réalisant la possession »”".

28. A s’en tenir aux dispositions du § 854 du B.G.B., la possession en droit allemand est
toujours subordonnée a la détention (consciente) de la chose par le possesseur lui-méme. La
possession par autrui ne serait pas admise. En réalité, le B.G.B. pose, comme Ihering, une
limite a 1’assimilation de la possession a la détention consciente de la chose, donnant

naissance a une situation de possession par autrui. Le § 855 prévoit que « si une personne

A PELISSIER, Possession et meubles incorporels, op. cit., n° 187 et s., p. 88 et s.

> P. ORTSCHEIDT, La possession en droit civil frangais et allemand, op. cit., n° 93, p. 107. Le pouvoir de fait
au sens du § 854 du B.G.B. s’entend d’un « pouvoir effecitf et réel » (ibid., n° 89, p. 104).

6P ORTSCHEIDT, op. cit., n° 108, p. 125 et s.

" P. ORTSCHEIDT, La possession en droit civil francais et allemand, op. cit., n° 110, p. 130. C’est ainsi que,
selon I’exemple avancé par IThering, le prisonnier ne posséde pas les chaines qui I’entravent.

¥ P. ORTSCHEIDT, op. cit.,n° 111, p. 131.
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exerce le pouvoir de fait sur une chose au profit d’autrui a raison de l’office qu’elle remplit
dans le ménage, ou de [’activité réemunératrice, ou en vertu de tout autre rapport analogue,
qui [’oblige a se conformer aux instructions regues du tiers, seul ce dernier a la qualité de
possesseur ». On constate cependant que les hypothéses de possession par autrui découlant du
texte demeurent exceptionnelles. L’existence de la possession par autrui suppose que le
détenteur de la chose soit placé en fait dans une situation d’étroite dépendance a I’égard d’un
tiers”. Le § 855 du B.G.B. ne remet pas en cause le fait que la qualité de possesseur est en

principe réservée au seul détenteur de la chose.

29. Le droit allemand de la possession retient a premiére vue une conception de la possession
par autrui aussi restrictive qu’lhering. En droit positif, il en résulterait que « les solutions
allemande et francaise (seraient) alors strictement symétriques, mais au sens contraire »*°, en
ce sens que seul le bailleur, a I’exclusion du locataire, a la qualit¢ de possesseur en droit
frangais, tandis qu’en droit allemand, seul le locataire, a 1’exclusion du bailleur, se verrait
reconnaitre cette méme qualité. Au contraire d’lhering, le droit allemand a cependant identifié¢
et surmont¢ la difficulté.

Il convient en effet de distinguer la possession immédiate (unmittelbarer Besitz) de la
possession médiate (mittelbarer Besitz). La possession immédiate est seule visée par le § 854
du B.G.B : elle correspond 4 la situation dans laquelle le possesseur détient la chose. A coté
de cette premicre forme de possession, le § 868 envisage la possession médiate en disposant
que « lorsque quelqu’un possede une chose a titre d’usufruitier, de créancier gagiste, de
preneur a bail ou de locataire, de dépositaire ou en vertu d’un titre analogue, lui donnant

droit ou [’obligeant vis-a-vis d’autrui a posséder temporairement, celui-ci a également la

qualité de possesseur ».

30. Le § 868 du B.G.B. pose de manié¢re générale qu’un autre que le détenteur d’une chose
peut en étre le possesseur. Aucune référence n’est faite au droit du possesseur par autrui : ce
dernier pourrait donc étre le propriétaire de la chose, mais aussi un usufruitier qui 1’a donnée a
bail, ou un créancier gagiste qui ne détient pas la chose grevée. La possession médiate
constitue une reconnaissance générale de la possession par autrui. Pourtant, il n’y a pas en
droit allemand d’¢élément intellectuel permettant d’expliquer que le possesseur puisse n’avoir

qu’un pouvoir indirect sur la chose. En conséquence, c’est le pouvoir de fait, élément matériel

Y P. ORTSCHEIDT, op. cit., n° 123 et s., p. 147 et s. De ce point de vue, le droit allemand s’écarte quelque peu
de I’analyse d’IThering, puisque 1’existence d’une situation de possession par autrui résulte d’un examen des
circonstances de fait, et non d’une disposition expresse de la loi privant telle catégorie de détenteurs de la qualité
de possesseurs.

%0p. ORTSCHEIDT, op. cit., n° 135, p. 163.
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unique de la possession, qui doit étre redéfini pour parvenir a ce résultat. Le pouvoir de fait
pourrait consister non seulement en une maitrise matérielle de la chose, comme c’est le cas
dans la possession immédiate du § 854, mais aussi dans une maitrise intellectualisée
(vergeisitigte Sachherrschaff)®' s’agissant de la possession médiate du § 868.

La conception allemande de la possession semble ainsi s’¢loigner de celle d’Thering pour
se rapprocher de celle de Saleilles. Elle s’en distingue cependant profondément, dans la
mesure ou le possesseur immédiat n’évince pas le possesseur médiat. Le § 868 du B.G.B.
prévoit que le possesseur médiat « a également la qualité de possesseur ». La possession
médiate coexiste toujours avec une possession immédiate, de sorte qu’il y aura une dualité de
possessions. Il se pose une nouvelle fois le probleme de I’articulation entre les effets de la
possession par autrui (la possession médiate) et ceux de la possession pour soi (la possession
immédiate).

31. L’analyse du droit allemand confirme que la conception objective de la possession est
compatible avec l’admission de la possession par autrui. Cependant, cette analyse fait
apparaitre la méme difficulté qu’en droit francais, s’agissant des rapports de la possession par

autrui avec la possession pour soi.

32. Cette difficult¢é commune au droit frangais et au droit allemand est 1’expression d’un
premier rapprochement entre des théories de la possession en apparence irréductiblement
opposées. Comme chez Savigny, la possession en droit frangais suppose la revendication d’un
droit sur la chose. Le droit frangais se sépare toutefois de la conception de Savigny, dans la
mesure ou ce droit n’est pas nécessairement le droit de propriété. Tout titulaire d’un droit réel
principal ou accessoire sur une chose est en principe possesseur, sans que cette possession ne
soit dérivée de celle du propriétaire : I’usufruitier ou le créancier gagiste possédent pour eux,
voire par autrui ; et cette possession laisse subsister celle du propriétaire, qui posséde par leur
intermédiaire.

Comme chez Thering, la possession en droit allemand se confond en principe avec la
détention consciente de la chose. Le droit allemand se sépare toutefois de la conception
d’Thering, en ce qu’il admet 1’existence d’une possession médiate, par autrui, qui se distingue
de la possession immédiate du détenteur. De ce point de vue, le droit allemand pourrait tenir
davantage de la conception de Saleilles que de celle d’Thering. Il se sépare toutefois de la
conception de Saleilles comme de celle d’lhering, en ce que cette possession médiate coexiste

avec la possession immédiate du détenteur.

1 p. ORTSCHEIDT, La possession en droit civil frangais et allemand, op. cit., n° 140, p. 176.
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33. Alors méme qu’elles s’opposent profondément d’un point de vue théorique, les
conceptions subjectives et objectives de la possession parviennent ainsi a des solutions
comparables s’agissant des situations de possession par autrui admissibles en droit positif.
Elles posent également les mémes questions, concernant les conditions d’admission de la
possession par autrui ainsi que son articulation avec la possession pour soi du détenteur.
Aucune conception théorique de la possession ne fournit de réponses pleinement
satisfaisantes a ces questions. C’est pourquoi il convient de dépasser 1’opposition entre les

analyses de la possession par autrui.

I11. Le dépassement de I’opposition entre les analyses de la possession par autrui
34. L’opposition entre les conceptions subjectives et objectives de la possession, ou entre les

droits francais et allemand, recele une part d’artifice que la doctrine a déja mise en évidence
dans le cadre de 1’é¢tude de la possession pour soi. Si I’étude de la possession pour soi permet
d’envisager un rapprochement des conceptions de la possession apparemment opposées, ce
rapprochement demeure toutefois partiel, car il porte essentiellement sur les effets de la
possession. La possession par autrui permet de renforcer le rapprochement entre les
différentes conceptions de la possession, en le faisant porter plus directement sur les

conditions mémes de son existence.

35. Le rapprochement des conceptions de la possession pour soi. Le constat de la relativité
de I’opposition entre les conceptions subjectives et objectives de la possession a déja été
effectué au plan des effets de la possession®. Quelle que soit la conception théorique de la
possession retenue, 1’institution a vocation a satisfaire les mémes besoins en droit positif.
L’analyse des effets de la possession en droit francais et en droit allemand révele ainsi

d’importantes similitudes entre les effets de la possession dans chacun des deux droits.

36. C’est sur le terrain de la protection possessoire que I’opposition entre les droits frangais et
allemand de la possession était traditionnellement la plus nette. Si les actions ouvertes au

possesseur dans les deux systémes juridiques sont proches™, les droits francais et allemand

62 F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 158, p. 159 ; J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI,
op. cit.,n° 127, p. 154 ; Ch. LARROUMET, op. cit., n° 67, p. 44.

63 Le droit allemand connait la complainte et la dénonciation de nouvelle ceuvre (§ 862 du B.G.B.), la seconde
n’étant envisagée que comme une variante de la premiére, ainsi que la réintégrande (§ 861 du B.G.B.). Il
convient toutefois d’y ajouter une action spécifique permettant au possesseur de repousser par la force toute voie
de fait illicite (§ 859 du B.G.B.). Cf. P. ORTSCHEIDT, La possession en droit civil frangais et allemand,
op. cit.,,n° 233, p. 278.
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s’opposaient en revanche au sujet de 1’identité des bénéficiaires de la protection possessoire®™.
La qualité de possesseur €tant reconnue en droit allemand a tout détenteur conscient d’une
chose, le cercle des bénéficiaires de la protection possessoire y était plus étendu qu’en droit
frangais, ou la qualité de possesseur est réservée a celui qui peut justifier d’un animus
consistant en la prétention a la propriété ou a la titularité d’un droit réel sur la chose.

Les inconvénients pratiques découlant de 1’impossibilit¢ pour les détenteurs précaires
d’exercer une action possessoire en droit frangais ont longtemps constitué le principal
argument avanceé par les partisans de la réception de la conception objective de la possession.
L’argument a toutefois perdu de sa force depuis que la loi n® 1975-596 du 9 juillet 1975 a
é¢tendu la protection possessoire aux « détenteurs précaires », sans pour autant leur
reconnaitre la qualité de possesseur™. Les droits francais et allemand parviennent désormais a

des solutions comparables au sujet de I’identité des bénéficiaires de la protection possessoire.

37. Les droits frangais et allemand ont par ailleurs toujours présenté un point commun parfois
négligé au plan de I’effet acquisitif de droit de la possession. En dépit du réle dévolu en droit
allemand a la publicité fonciére dans la transmission des droits réels immobiliers®, la
possession y produit un effet acquisitif de droit résiduel®’. Bien évidemment, seul le
possesseur qui justifie d’un certain animus, d’une prétention a la propriété de la chose
possédée, peut en prescrire la propriété. La possession utile pour prescrire doit étre une
possession en qualité de propriétaire (Eigenbesitz) au sens du § 872 du B.G.B., selon lequel

« est possesseur a titre de propriétaire quiconque posséde une chose comme lui

64 Les deux droits s’opposent également au sujet du domaine des actions possessoires. La protection possessoire
s’applique en droit allemand aux meubles comme aux immeubles, alors que le droit frangais la limite aux seuls
immeubles. Cf. P. ORTSCHEIDT, op. cit., n° 228 et s., p. 272 et s.

% Les textes insérés au Code civil par la loi du 9 juillet 1975 expriment nettement le fait que I’octroi de la
protection possessoire aux détenteurs dépourvus d’animus domini n’avait pas pour objet de modifier leur
situation au plan de la possession. L’article 2277 du Code civil (ancien article 2282) ouvre en son alinéa 1%
I’exercice des actions possessoires au possesseur, avant de préciser, en son alinéa 2 que « la protection
possessoire est pareillement accordée au détenteur contre tout autre que celui de qui il tient ses droits ». De
méme, article 2278 du Code civil (ancien article 2283) énonce que « les actions possessoires sont ouvertes
dans les conditions prévues par le code de procédure civile a ceux qui possedent ou détiennent paisiblement ».

% Les droits réels immobiliers figurent dans un livre foncier (Grundbuch) dont les énonciations sont protégées
par un principe de foi publique (Jffentliche Glaube, § 891 du B.G.B.), en vertu duquel ’acquéreur a non domino
de bonne foi d’'un immeuble en devient instantanément propriétaire a la double condition que le vendeur soit
inscrit au livre foncier en qualité de propriétaire et que 1’acquéreur puisse se prévaloir d’un juste titre. Il est clair
que, dans ce cas, la possession ne joue aucun réle dans 1’acquisition du droit : seules comptent les énonciations
du livre foncier et la régularité du titre d’acquisition.

7 Le § 900 du B.G.B. dispose que celui qui est inscrit & tort comme propriétaire au livre foncier acquiert la
propriété de I’immeuble au bout d’un délai de 30 ans s’il se prévaut d’une possession a titre de propriétaire,
c’est-a-dire comprenant un animus domini. Celui qui posséde animo domini un immeuble sans &tre inscrit
comme propriétaire au livre foncier peut méme en prescrire la propriété contre son véritable propriétaire, au bout
du méme délai, ainsi que le prévoient le § 927 du B.G.B. Cf. P. ORTESCHEIDT, La possession en droit civil
frangais et allemand, op. cit., n° 420 et s., p. 526 et s.
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appartenant ». Comme en droit francais, seule la possession accompagnée d’un animus

domini peut conduire a 1’usucapion en droit allemand®®.

38. Le rapprochement entre les droits francgais et allemand est plus marqué encore en matiere
mobiliere. En premier lieu, il résulte du § 1006 du B.G.B. que la possession a une fonction
probatoire dans les rapports du possesseur avec celui duquel il tient ses droits, en vertu duquel
le possesseur est présumé posséder a titre de propriétaire. Fort logiquement, cette
présomption, identique a celle que la doctrine et la jurisprudence déduisent de I’article 2276
du Code civil, ne peut jouer que si le possesseur se prévaut effectivement d’un animus
domini®. En second lieu, la possession d’un meuble peut, conformément au § 932 du B.G.B.,
en faire acquérir instantanément la propriété au cas d’acquisition a non domino. Si les
conditions de cet effet acquisitif sont plus restrictives que dans le cadre de la fonction
acquisitive de D’article 2276 du Code civil, ces deux dispositions partagent néanmoins la
méme condition fondamentale de mise en ceuvre : la possession du meuble a titre de

propriétaire, ¢’est-a-dire comprenant un animus domini'".

39. En dépit de leur approche théorique radicalement différente, le droit francais et le droit
allemand font en pratique produire a la possession des effets sinon identiques, du moins tres
similaires. Comment 1’expliquer ? Il semble que I’opposition entre ces deux droits s’explique
pour une large part par le fait que chacun s’est employé a définir la possession en
considération d’un effet différent. Le B.G.B. définit la possession dans la perspective de la
protection possessoire, laquelle n’exige, pour pouvoir étre exercée, aucun animus de la part du
possesseur. Ce n’est qu’au terme de ses dispositions consacrées a la possession que le § 872
du B.G.B. définit la possession a titre de propriétaire, laquelle peut produire un effet acquisitif
de droit. A I’inverse, le Code civil traite de la possession sous I’angle de son effet acquisitif
de droit par le jeu de la prescription, laquelle requiert un animus domini. La protection

possessoire n’est envisagée qu’au terme des développements consacrés a la possession.

40. L’opposition entre le droit frangais et le droit allemand de la possession est plus apparente
que réelle au niveau des effets de la possession. Pourrait-il en aller de méme s’agissant de la
notion méme de possession ? En dépit de leur approche différente des éléments constitutifs de

la possession, un rapprochement entre les conceptions subjectives et objectives de la

% F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 158, p. 159 ; J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI,
op. cit.,,n° 126, p. 153.

% p. ORTSCHEIDT, op. cit., n° 394, p. 496.

" p. ORTSCHEIDT, op. cit., n° 361, p. 449. Notons que la possession peut encore conduire, lorsque les
conditions de son acquisition instantanée ne sont pas toutes réunies, a I’acquisition de la propriété d’un meuble
par prescription a I’expiration d’un délai de 10 ans, conformément au § 937 B.G.B. : a nouveau, une possession
animo domini — et de bonne foi — est alors exigée. Cf. P. ORTSCHEIDT, op. cit., n° 405, p. 507 et s.
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possession peut €tre esquissé au niveau des conditions d’existence de la possession pour soi.
La possession est un rapport juridique entre une personne et une chose, auquel la loi attache
certains effets dans les rapports du possesseur avec les tiers. Il s’ensuit que la caractérisation
de la possession pour soi met en jeu, d’une part les rapports du possesseur a la chose, et
d’autre part les rapports du possesseur avec les tiers’ "

La possession pour soi doit d’abord étre caractérisée dans les rapports du possesseur a la
chose : la détention d’une chose suffit-elle a en établir la possession, ou le détenteur d’une
chose doit-il justifier d’une certaine intention afin que sa qualité de possesseur puisse étre
admise ? La possession pour soi doit ensuite étre caractérisée dans les rapports du possesseur
avec les tiers : a quelles conditions le rapport matériel existant entre le détenteur et la chose
peut-il étre tenu pour suffisamment constitu¢ a 1’égard des tiers pour que le détenteur puisse
se prévaloir a leur encontre des effets juridiques de la possession ?

Toutes les conceptions de la possession ont en commun d’analyser la possession pour soi
sous le double aspect des rapports du possesseur a la chose et des rapports du possesseur avec
les tiers. L’opposition entre les conceptions subjectives et objectives de la possession tient
essentiellement au fait qu’elles ne mettent pas ces deux rapports en relation de la méme

manicre, et qu’elles ne leur accordent pas la méme importance.

41. Le droit frangais distingue de maniere claire les rapports du possesseur a la chose et les
rapports du possesseur avec les tiers, a travers la distinction opérée entre les ¢éléments
constitutifs et les qualités de la possession. L’existence de la possession est subordonnée a la
réunion d’un corpus et d’un animus. La caractérisation du corpus implique une analyse du
rapport matériel que le possesseur entretient avec la chose ; celle de 1’animus résulte d’une
analyse de l’intention du possesseur : les ¢léments constitutifs de la possession mettent
uniquement en jeu les rapports du possesseur a la chose.

La possession, régulicrement caractérisée dans les rapports du possesseur a la chose, doit
encore présenter certaines qualités, étre exempte de certains vices, afin de pouvoir produire
ses différents effets a 1’égard des tiers. La portée de ces vices est variable. Les vices de
discontinuité et d’équivocité sont absolus, en ce sens qu’ils privent la possession d’effets a
I’égard de tous, de sorte que n’importe quel tiers peut se prévaloir du vice. Les vices de

violence et de clandestinité sont relatifs, car ils ne peuvent €tre invoqués que par le tiers

"' Mme Pélissier met nettement en évidence cette distinction. Selon elle, le pouvoir de fait constitutif de la
possession doit se manifester a la fois dans les rapports du possesseur avec la chose et dans les rapports du
possesseur avec les tiers : cf. A PELISSIER, Possession et meubles incorporels, op. cit.,n° 221 et s., p. 100 et s.
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victime de la violence ou de la dissimulation alléguées’”. Mais qu’ils soient absolus ou
relatifs, les vices de la possession mettent en jeu les rapports du possesseur avec les tiers.

La distinction des rapports du possesseur a la chose et des rapports du possesseur avec les
tiers est nettement marquée en droit francais : 1’existence de la possession résulte d’une
analyse des rapports du possesseur a la chose; la mise en ceuvre de chaque effet de la

possession est ensuite subordonnée a une analyse des rapports du possesseur avec les tiers.

42. La distinction des rapports du possesseur a la chose et des rapports du possesseur avec les
tiers n’apparait pas aussi immédiatement en droit allemand. Le § 854 du B.G.B. définit la
possession comme un « pouvoir de fait » sur une chose. On pourrait croire que seuls doivent
étre pris en compte, au stade de la caractérisation de la possession, les rapports du possesseur
a la chose. En réalité, I’imprécision de la notion de « pouvoir de fait » conduit au contraire a
tenir également compte du point de vue des tiers au stade de la caractérisation de la
possession. Le pouvoir de fait ne peut caractériser la possession que s’il « apparait comme tel
aux yeux des tiers »'°. La distinction des rapports du possesseur a la chose et des rapports du
possesseur avec les tiers s’en trouve quelque peu estompée, sans qu’il en résulte d’ailleurs une
compréhension beaucoup plus claire de la notion ambigué de pouvoir de fait. Pour autant, la

distinction ne disparait pas totalement.

43. L’opposition entre les conceptions subjectives et objectives de la possession se réduirait-
elle a une approche différente de I’importance a accorder aux rapports du possesseur a la
chose et aux rapports du possesseur avec les tiers ? Alors que la conception subjective de la
possession met ’accent sur les rapports du possesseur a la chose, la conception objective
insiste davantage sur la perception qu’ont les tiers du rapport possessoire. Ce constat
relativise 1’opposition entre les conceptions subjectives et objectives de la possession ; mais il
ne la fait pas disparaitre. L’exigence ou I’absence d’exigence d’un animus, d’une intention du
possesseur orientée vers le droit, constitue une différence irréductible entre les conceptions
subjectives et objectives de la possession. Le rapprochement de ces conceptions pourrait-il

étre approfondi dans le cadre de 1’étude de la possession par autrui ?

44. L’approfondissement du rapprochement dans la possession par autrui. L’absence de
détention de la chose par le possesseur lui-méme complique la caractérisation de la possession
par autrui par rapport a la caractérisation de la possession pour soi, tant en ce qui concerne les

rapports du possesseur a la chose qu’au plan des rapports du possesseur avec les tiers.

72 Sur le caractére absolu ou relatif des vices de la possession, cf. not. F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n® 177
ets.,p. 173 ets.
3 P. ORTSCHEIDT, La possession en droit civil frangais et allemand, op. cit., n° 91, p. 106.
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La détention de la chose ne peut plus ici constituer le fondement de la possession, dés lors
que, par hypothése, le possesseur ne détient plus la chose sur laquelle s’exerce sa possession.
Le rapport du possesseur a la chose est désormais indirect. Il est supplanté par le rapport
juridique du possesseur par autrui avec le détenteur de la chose.

L’absence de détention personnelle de la chose par le possesseur lui-méme rejaillit
également sur les conditions de la caractérisation de la possession a 1’égard des tiers. Dans la
possession pour soi, la caractérisation de la possession a I’égard des tiers pose uniquement la
question de I’existence ou de 1’absence de possession. L’identité du possesseur éventuel n’est
pas discutée : il s’agit seulement de savoir si le détenteur de la chose peut légitimement s’en
prétendre possesseur, ou s’il doit au contraire étre privé de cette qualité, et des effets qui y
sont attachés. Dans la possession par autrui, la difficulté se dédouble. Sans doute, le détenteur
doit entretenir avec la chose des rapports suffisamment étroits pour que I’existence d’un
rapport de possession puisse étre admis a 1’égard des tiers. Mais ce premier constat ne suffit
pas a caractériser la possession par autrui. Il faut encore s’assurer que les tiers sont en mesure
d’identifier le véritable possesseur de la chose. Les tiers ne peuvent plus se fier aux
apparences, qui les conduiraient a tenir le détenteur pour possesseur. Ces apparences sont
contredites par les rapports juridiques liant les parties a la situation de possession par autrui :

des lors, a quelles conditions la possession par autrui est-elle opposable aux tiers ?

\

45. La possession par autrui conduit ainsi a envisager la possibilité d’un glissement de la
possession d’une notion de fait vers une notion de droit. Aucune conception de la possession
n’est incompatible avec la prise en compte d’une telle évolution. Mais aucune conception de
la possession ne parait d’emblée susceptible d’en rendre pleinement compte. La raison en
tient au fait que la possession est toujours analysée, dans une premiére approche, a partir de
I’1dée selon laquelle le possesseur d’une chose en a la détention. Ce n’est que dans un second
temps, apres avoir analysé la possession a partir du postulat de la détention de la chose par le
possesseur, que la doctrine admet que le possesseur n’a pas toujours la détention de la chose
possédée. Si toutes les théories de la possession reconnaissent I’existence de la possession par
autrui, aucune ne place la possession par autrui au centre de 1’analyse de la possession’®. C’est
pourquoi 1’étude de la possession par autrui impose de s’abstraire de 1’opposition entre les

conceptions subjectives et objectives de la possession.

™ Les propositions d’adaptation de la possession aux meubles incorporels ne changent pas véritablement ce
constat : I’existence de la possession n’est plus alors subordonnée a la détention de la chose, mais seulement a
I’exercice sur cette chose d’un pouvoir de fait. Mais on retrouve ensuite la primauté accordée a la possession
pour soi par rapport a la possession par autrui. Sont d’abord analysées les situations dans lesquelles le possesseur
exerce lui-méme le pouvoir de fait caractéristique de la possession. Les situations dans le possesseur exerce ce
par I’intermédiaire d’autrui ne sont évoquées que dans un second temps.
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46. L’¢tude de la possession par autrui conduit donc a s’interroger sur sa spécificité par
rapport a la possession pour soi : la possession par autrui est-elle une véritable possession,
comme la possession pour soi ? Il convient de déterminer quelles sont les hypothéses de

possession par autrui connues du droit positif, et quels sont leurs effets.

47. La réforme du droit de la prescription réalisée par la loi n® 2008-561 du 17 juin 2008
permet de donner un éclairage nouveau a 1’étude de la possession par autrui. Les textes que le
Code civil consacre a la possession n’ont été que trés marginalement modifiés. La définition
de la possession demeure en particulier identique. En revanche, le plan des dispositions du
Code civil sur la possession a été¢ profondément revu. Le Titre XXI du Livre III du Code civil
s’ouvre désormais sur un chapitre premier, intitulé « Dispositions générales », rassemblant les
articles 2255 a 2257 du Code civil. Ces trois textes sont la reprise des anciens articles 2228,
2230 et 2231 du Code civil. Leur confrontation permet de mieux appréhender les spécificités

de la possession par autrui.

48. Le Code civil, en effet, accorde une large place a la possession par autrui. L’article 2255
du Code civil dispose tout d’abord que « la possession est la détention ou la jouissance d’une
chose ou d’un droit que nous tenons ou que nous exer¢ons par nous-mémes, ou par un autre
qui la tient ou qui [’exerce en notre nom ». Le texte distingue deux formes de possessions. La
possession pour soi est la situation dans laquelle le possesseur détient la chose sur laquelle
s’exerce sa possession. La possession par autrui peut étre définie comme la situation dans
laquelle un sujet de droit a la qualité juridique de possesseur, alors qu’un autre que lui détient
la chose sur laquelle s’exerce sa possession. L’existence de la possession par autrui est donc
admise des le premier texte du Code civil consacré a la possession. Mais comment peut-on
posséder une chose sans la détenir soi-méme ? Il faut supposer qu’a défaut de détenir la
chose, le possesseur par autrui est investi d’un droit sur cette chose. Quel peut étre ce droit ?
On songe immédiatement au droit de propriété. Mais il pourrait également s’agir d’un droit
réel démembré du droit de propriété, comme ’usufruit, ou d’une shreté réelle, comme un
gage. L’admission éventuelle de la possession par autrui du créancier muni d’une streté réelle
présente un intérét particulier, compte tenu du développement récent des siliretés sans
« dépossession » du constituant. On ne peut pas méme exclure d’emblée que le titulaire d’un
droit seulement personnel sur une chose puisse la posséder par autrui : ainsi, du preneur qui

sous-loue.

49. Le possesseur par autrui est titulaire d’un droit sur une chose dont un autre a la détention.

Dans quelles circonstances le propriétaire, ou plus largement le titulaire d’un droit sur une
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chose, peut-il en abandonner la détention sans en perdre la possession ? L’article 2256 du
Code civil dispose que « on est toujours présumé posséder pour soi, et a titre de propriétaire,
s’il n’est prouvé qu’on a commencé a posséder pour un autre ». Le texte présume donc que le
détenteur d’une chose la posséde pour lui, et en qualité de propriétaire. Mais il ne s’agit que
d’une présomption simple, qui céde devant la preuve que le détenteur a « commencé a
posséder pour un autre ». Comment rapporter cette preuve ? L’article 2256 du Code civil
invite a se placer a I’origine de la détention afin de déterminer si le détenteur posséde pour lui
ou pour le compte d’un autre. Or le détenteur aura recueilli la détention de la chose en vertu
d’un titre””. Ce titre pourrait étre d’origine judiciaire ou légale : ainsi, de I"usufruit du conjoint
survivant. Ces hypothéses peuvent cependant paraitre marginales: le plus souvent, la
détention de la chose trouvera sa source dans une convention’®. C’est donc par I’effet d’une
convention passée avec le détenteur de la chose que le titulaire d’un droit sur cette chose peut

la posséder par autrui.

50. Les difficultés suscitées par la preuve de la possession par autrui surmontées, celle-ci peut
déployer ses effets au profit du possesseur par autrui. L’article 2257 du Code civil énonce que
« quand on a commencé a posséder pour autrui, on est présumé avoir continué a posséeder au
méme titre, s’il n’y a preuve du contraire ». Ce texte permet mieux que tout autre de mettre en
évidence I’originalité de la possession par autrui au plan de ses effets. Il convient de le mettre
en relation avec I’article 2266 du Code civil (article 2236 ancien), selon lequel « ceux qui
détiennent précairement le bien ou le droit du propriétaire ne peuvent le prescrire ». La
possession par autrui se distingue de la possession pour soi, en ce qu’elle pourrait produire
effet non seulement a 1’égard des tiers, mais aussi entre les parties a la situation de possession
par autrui elles-mémes, en interdisant au détenteur de se prévaloir de la prescription
acquisitive a I’encontre du possesseur par autrui. Mais cet effet propre potentiellement attaché

a la possession par autrui présente-t-il un réel intérét pour le possesseur ?

51. La lecture des dispositions du Code civil consacrées a la possession donne a penser que le
domaine de la possession par autrui est large, et que ses effets sont nombreux et variés.
Toutefois, la généralité des termes des articles 2255 a 2257 du Code civil interdit de s’en tenir
a ce premier constat, car de nombreuses questions restent en suspens. Il convient de mettre a

I’épreuve I’intérét de la possession par autrui.

75 F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 163, p. 163 ; Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 501, p. 151 ;
Y. STRICKLER, op. cit., n° 191, p. 272 ; G. CORNU, op. cit., n° 51, p. 124 ; I.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et
S. CIMAMONTL, op. cit., n° 140, p. 169 ; Ch. LARROUMET, op. cit., n° 96, p. 57.

76 J. CARBONNIER, op. cit., n° 785, p. 1722.
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Ainsi, 1’é¢tude de la possession par autrui impose dans un premier temps d’identifier les
conventions au moins susceptibles de donner naissance a une situation de possession par
autrui, en montrant quels pourraient étre les intéréts attachés a la reconnaissance de la qualité
de possesseur au profit du cocontractant du détenteur d’une chose. Il convient d’appréhender
toute la diversité des situations de possession par autrui, mais aussi d’en cerner les premieres
limites. Ces limites doivent étre essentiellement recherchées dans la nature du droit du
possesseur par autrui prétendu.

Les hypotheses de possession par autrui déterminées, il convient encore, dans un second
temps, de vérifier concrétement si les conventions donnant naissance a une situation de
possession par autrui permettent effectivement au cocontractant du détenteur de bénéficier des
effets potentiellement attachés a la qualité de possesseur. La nature du droit du possesseur sur
la chose, le caractére mobilier ou immobilier de cette chose, paraissent de nature a rejaillir sur
Ieffectivité de la possession par autrui, aussi bien dans les rapports du possesseur avec les

tiers que dans ses rapports avec son cocontractant détenteur.
Premiére partie — La diversité des situations de possession par autrui

Seconde partie — L’effectivité des situations de possession par autrui






PARTIE I : LA DIVERSITE DES SITUATIONS DE
POSSESSION PAR AUTRUI

52. La possession par autrui a été définie comme la situation dans laquelle un sujet de droit a
la qualité juridique de possesseur, alors qu’un autre que lui détient la chose sur laquelle
s’exerce sa possession. Elle trouve sa source dans une convention liant le possesseur par
autrui au détenteur de la chose. L’étude de la possession par autrui conduit a s’interroger sur
son domaine comme sur ses effets: qui sont les sujets de droit auxquels est reconnue la
qualité de possesseur sur une chose dont ils n’ont pas la détention, et quelle peut étre I'utilité
de la reconnaissance de la qualité de possesseur a un sujet de droit qui ne détient pas la chose
possédée ?
53. A premiére vue, les conventions donnant naissance a une situation de possession par
autrui semblent étre celles qu’envisage 1’article 1127 du Code civil, qui dispose que « le
simple usage ou la simple possession d’une chose peut étre, comme la chose méme, [’objet du
contrat ». Le contrat ayant pour objet « la chose méme » doit s’entendre du contrat translatif
de propriété ; le contrat ayant pour objet « le simple usage » d’une chose, celui par lequel un
droit d’usage ou de jouissance est conféré au détenteur, comme le contrat de bail ; et le contrat
ayant pour objet « la simple possession » d’une chose, celui par lequel le propriétaire se
dessaisit du bien entre les mains d’un détenteur dépourvu de tout droit d’usage, comme le
dépot’’. La possession au sens de ’article 1127 du Code civil n’est donc pas celle qu’envisage
les articles 2255 et suivants du code. Le texte constitue une illustration de la confusion
entretenue par le Code civil entre la possession et la détention’®, qui peut parfois étre source
d’ambiguités, notamment s’agissant du gage « sans dépossession ».

Les conventions donnant naissance a une situation de possession par autrui seraient les
conventions non-translatives de propriét¢ par lesquelles le propriétaire d’une chose en
transfére la détention a un tiers, soit que ce tiers est autorisé a en user ou a en jouir, comme

dans le bail et I’usufruit, soit qu’il est tenu de la conserver pour le compte du propriétaire,

7" L’avant-projet de réforme du droit des obligations propose d’énoncer plus clairement, dans un nouvel article
1121 du Code civil, que « le contrat a pour objet une chose dont une partie s’engage a céder la propriété ou a
concéder ['usage, ou qu’elle s’oblige a faire ou a ne pas faire. La détention de la chose peut également étre
transférée sans qu’en soit concédé l'usage, notamment a titre de dépot ou de garantie ». Cf. P. CATALA,
Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, La Documentation frangaise, 2006, p. 91.
78 Plusieurs textes du Code civil emploient le terme « possession » pour désigner la simple détention d’une
chose : ainsi, de DParticle 862 (« le cohéritier qui fait le rapport en nature peut retenir la possession du bien
donné jusqu'au remboursement effectif des sommes qui lui sont dues pour dépenses ou améliorations ») ou
encore de 1’article 1132 (« 'écriture mise par le créancier a la suite, en marge ou au dos d'un titre qui est
toujours resté en sa possession fait foi, quoique non signée ni datée par lui, lorsqu'elle tend a établir la
libération du débiteur »).
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comme dans le dépot. Le domaine de la possession par autrui se confondrait avec celui des
conventions en vertu desquelles le propriétaire d’un bien s’en dessaisit temporairement au
profit d’un tiers. Le possesseur par autrui serait toujours propriétaire de la chose détenue par
son cocontractant.

La qualité de propriétaire du possesseur par autrui parait de nature a circonscrire les effets
de la possession par autrui. L’article 2266 du Code civil (ancien article 2236) dispose que
« ceux qui possedent pour autrui ne prescrivent jamais par quelque laps de temps que ce soit.
Ainsi, le locataire, le dépositaire, |'usufruitier et tous autres qui détiennent précairement le
bien ou le droit du propriétaire ne peuvent le prescrire ». Le « détenteur précaire » ne peut
prescrire contre son cocontractant propriétaire. Il en résulte que seul le propriétaire peut se
prévaloir de la prescription acquisitive, en dépit du fait qu’il ne détient pas la chose sur
laquelle s’exerce sa possession. Le propriétaire continuerait donc a bénéficier des effets
habituellement attachés a la possession, comme s’il détenait encore la chose. Les effets de la
possession par autrui seraient alignés sur ceux de la possession pour soi: 1’étude de la
possession par autrui aurait pour objet de déterminer dans quelle mesure la possession par
autrui produit des effets identiques a ceux de la possession pour soi.

Le possesseur par autrui serait uniquement le propriétaire de la chose qui n’en a pas la
détention ; et cette possession permettrait uniquement au propriétaire de continuer a bénéficier

des effets habituellement attachés a la qualité de possesseur.

54. Cette premiere approche, restrictive, du domaine et des effets de la possession par
autrui apparait contestable. L’idée selon laquelle seul le propriétaire d’une chose peut la
posséder par autrui peut tout d’abord étre remise en cause. Il est généralement admis que
I’usufruitier, en sa qualit¢ de titulaire d’un droit réel sur la chose grevée, doit se voir
reconnaitre la qualité de possesseur. Or 1’usufruitier peut conclure des baux portant sur la
chose grevée : pourrait-il, non seulement posséder pour lui, lorsqu’il jouit personnellement de
la chose, mais méme par autrui, lorsqu’il I’a remise a un tiers en vertu d’une convention non-
translative de propriété ? La jurisprudence consacre également le fait que le créancier gagiste
est un possesseur, en sa qualité de titulaire d’un droit réel accessoire portant sur la chose
grevée. Or la chose grevée de la slireté n’est pas toujours détenue par le créancier gagiste. Elle
peut également Etre remise a un tiers, ou méme étre conservée par le constituant de la streté :
le créancier gagiste pourrait-il posséder par autrui, lorsqu’il ne détient pas la chose sur
laquelle porte sa siireté ? Le possesseur par autrui ne serait pas nécessairement le propriétaire
de la chose ; il pourrait également s’agir du titulaire d’un droit sur cette chose, en particulier

un droit réel.
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On peut ensuite douter que les effets de la possession par autrui soient identiques a ceux
de la possession pour soi. L’article 2266 du Code civil interdit au détenteur précaire de
prescrire contre son cocontractant propriétaire. Le texte révele ainsi une difficulté propre a la
possession par autrui : le propriétaire de la chose s’expose a ce que son cocontractant tire
profit de sa détention pour tenter de remettre en cause son droit de propriété sur la chose. Il la
résout dans le sens de la protection du droit du propriétaire : celui-ci peut tenir en échec la
prétention du détenteur a la propriété de la chose. L’article 2266 du Code civil n’est donc pas
relatif aux effets de la possession par autrui a 1’égard des tiers, mais a ses effets dans les
rapports entre les parties a la convention a 1’origine de la situation de possession par autrui.
La possession par autrui pourrait produire des effets propres, liés a I’absence de détention de
la chose par le possesseur lui-méme.

On le voit, les situations de possession par autrui sont potentiellement trés diverses, aussi
bien au niveau de leur domaine que de leurs effets. Aussi convient-il de déterminer quels
sujets de droit peuvent se voir reconnaitre la qualité de possesseur par autrui, et quels effets la
possession par autrui peut potentiellement produire. Il apparait dans cette perspective que la

possession par autrui a un double domaine.

55. La possession par autrui peut trouver sa source dans une convention, telle qu’un bail ou un
dépot, par laquelle le propriétaire d’un bien en transfére la détention a son cocontractant. La
convention a pour objet le transfert de la détention d’une chose, indépendamment du transfert
de sa propriété. L’effet principal de la convention est d’opérer une dissociation de la propriété
et de la détention de la chose qui en est I’objet. Les effets de la convention au plan de la
possession semblent secondaires : 1’apparition d’une situation de possession par autrui n’est
qu'une conséquence parmi d’autres de la convention. Néanmoins, la reconnaissance de la
qualit¢ de possesseur par autrui au profit du propriétaire de la chose est susceptible de
présenter une réelle utilité¢ pour lui (Titre I).

La mise en évidence de I’existence et de I’intérét de la possession par autrui en qualité de
propriétaire permet d’envisager un développement significatif du domaine de la possession
par autrui. Le droit de propriété, ou plus largement les droits réels principaux, ne sont pas les
seuls droits pouvant porter sur une chose dont son titulaire n’a pas la détention. Notre droit
moderne des siretés est marqué par la multiplication des slretés n’emportant aucun
dessaisissement du constituant, qui conserve la détention de la chose grevée. Le créancier
entend alors bénéficier des effets habituellement attachés a sa sireté, comme le droit de
rétention dans le gage ou I’antcihrése, en dépit du fait qu’il ne détient pas la chose sur laquelle

porte sa stireté. La possession par autrui n’exprime-t-elle pas cette idée, que le titulaire d’un
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droit en conserve les bénéfices, méme lorsqu’il ne détient pas le bien sur lequel il porte ? Il ne
s’agit certes pas d’affirmer que tout créancier qui ne détient pas la chose grevée la possede
nécessairement par I’intermédiaire de son détenteur, fit-il le constituant de la shreté lui-
méme, ni que la qualit¢ de possesseur par autrui présenterait toujours un intérét pour le
créancier. Mais ’extension du domaine de la possession par autrui aux siretés doit tout de
méme é&tre envisagée. Les effets de la convention constitutive de la stireté au plan de la
possession pourraient alors revétir une importance particuliére : I’apparition d’une situation

de possession par autrui semble en effet constituer 1’objet méme de la convention (Titre II).



TITRE I - LA POSSESSION PAR AUTRUI DU PROPRIETAIRE : UNE
CONSEQUENCE DE LA CONVENTION

56. Les conventions a 1’origine des situations de possession par autrui ont pour objet de
conférer a 'une des parties la détention d’une chose sans lui en conférer la propriété.
Demeur¢ propriétaire de la chose, le cocontractant du détenteur en demeurerait également
possesseur. Il possederait désormais par I’intermédiaire du détenteur. Réciproquement, le
détenteur qui détient la chose en vertu d’un titre lui interdisant de s’en prétendre propriétaire
ne possederait jamais pour lui, mais toujours et exclusivement pour le compte du propriétaire.
La qualité de possesseur serait donc attachée a la qualité de propriétaire de la chose, et non a
celle de détenteur. Aussi la possession par autrui serait-elle la conséquence directe et
nécessaire de la dissociation de la propriété et de la détention de la chose réalisée par la
convention : le propriétaire possederait nécessairement en cette qualité par I’intermédiaire du
détenteur de la chose.

Il convient de mettre a I’épreuve le lien de dépendance ainsi supposé entre la possession et
la propriété de la chose : dans quelle mesure le propriétaire peut-il se voir reconnaitre la
qualité de possesseur (par autrui) lorsqu’il ne détient pas la chose sur laquelle porte son droit ?
La qualité de possesseur (pour soi) ne devrait-elle pas plutdt étre reconnue au détenteur, bien
qu’il ne soit pas le propriétaire de la chose ? A moins que le propriétaire et le détenteur
puissent tous deux se voir reconnaitre la qualit¢ de possesseur, le premier possédant par
autrui, et le second pour lui. Il parait nécessaire de s’interroger sur le domaine de la
possession par autrui du propriétaire, et sur son articulation avec 1’éventuelle possession pour
soi du détenteur.

La recherche du domaine de la possession par autrui du propriétaire ne doit pas se limiter
a la détermination des possibilités théoriques d’admission de la possession par autrui. Elle
doit également tenir compte de 1’utilité que 1’affirmation de sa qualité de possesseur par autrui
pourrait présenter pour le propriétaire. La possession produit habituellement ses effets, au
premier rang desquels figure la prescription acquisitive, dans les rapports du possesseur avec
les tiers. Le propriétaire continue-t-il de pouvoir se prévaloir des effets habituellement
attachés a la possession dans ses rapports avec les tiers lorsqu’il ne détient pas la chose sur
laquelle porte son droit? Les situations de possession par autrui présentent en outre
I’originalité de mettre en relation les parties a une convention, le propriétaire et le détenteur.
La possession par autrui pourrait-elle produire des effets spécifiques dans les rapports entre

les parties a la situation de possession par autrui elles-mémes ?
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57. 11 existe une incertitude au sujet de I’existence méme de la possession du propriétaire,
lorsque ce dernier ne détient pas la chose sur laquelle porte son droit. Cette incertitude, qui
tient au fait que 1’on peut se demander si la qualit¢ de possesseur ne devrait pas plutdt étre
reconnue au détenteur de la chose, doit étre levée. Encore faut-il au préalable en déterminer
I’exacte portée. Il convient de cerner les contours du conflit potentiel entre la possession par
autrui du propriétaire et la possession pour soi du détenteur (Chapitre 1).

Le conflit ainsi mis en évidence oblige, d’une part a déterminer le domaine exact de la
possession par autrui du propriétaire et de la possession pour soi du détenteur, et d’autre part a
s’interroger sur ’articulation entre ces deux possessions potentiellement concurrentes. Il
apparait dans cette perspective que la primauté doit toujours €tre accordée a la possession par
autrui du propriétaire sur la possession pour soi du détenteur, parce que le domaine de la
possession par autrui du propriétaire est plus étendu, et que la possession pour soi du

détenteur ne peut jamais produire effets a ’encontre du propriétaire (Chapitre 2).



Chapitre 1 : Le conflit potentiel entre la possession par autrui du
propriétaire et la possession pour soi du détenteur

58. Le propriétaire d’une chose n’en perdrait pas la possession, lorsqu’il en abandonne
temporairement la détention sur le fondement d’une convention : il posséderait désormais par
I’intermédiaire de son cocontractant détenteur. L’ affirmation de la possession du propriétaire
par I’intermédiaire du détenteur pose question, dans la mesure ou I’on peut se demander si la
qualité¢ de possesseur ne devrait pas plutdt étre reconnue au détenteur de la chose, bien qu’il
n’en soit pas propriétaire. L’interrogation se déploie dans une double direction.

La possession produit habituellement ses effets, a commencer par la prescription
acquisitive, dans les rapports du possesseur avec les tiers. Lorsque la chose est détenue par un
autre que son propriétaire, on peut se demander qui, du propriétaire qui ne détient pas la chose
ou du détenteur qui n’en est pas le propriétaire, doit se voir reconnaitre la qualité de
possesseur a 1’égard des tiers. L’identification du possesseur dans les rapports des parties avec
les tiers peut dans cette perspective paraitre incertaine (Section 1).

Les situations de possession par autrui présentent 1’originalité qu’elles conduisent
également a s’intéresser aux rapports entre les parties elles-mémes, propriétaire et détenteur,
au plan de la possession : le propriétaire peut-il se voir reconnaitre la qualit¢ de possesseur
dans ses rapports avec le détenteur ? Le détenteur peut-il au contraire prétendre a la qualité de
possesseur a I’encontre du propriétaire de la chose ? Il convient de s’interroger sur les effets
propres potentiellement attachés aux situations de possession par autrui dans les rapports entre

le propriétaire et le détenteur (Section 2).

Section 1 : L’existence incertaine de la possession par autrui a I’égard des tiers
59. Les conventions susceptibles de donner naissance a une situation de possession par autrui

sont celles qui entrainent une dissociation entre la propriété et la détention d’une chose. Il
convient d’analyser ces conventions, afin de déterminer dans quelle mesure les parties
pourraient trouver intérét a se voir reconnaitre la qualité de possesseur a 1’égard des tiers.
L’intérét de la possession pour les parties apparait nettement lorsque la convention a opéré un
transfert de la détention d’une chose, indépendamment du transfert de sa propriété: la
possession est alors conservée par 1’intermédiaire autrui (§ 1). Il est moins net lorsque la
convention a au contraire opéré un transfert de la propriété de la chose, indépendamment du

transfert de sa détention, c’est-a-dire lorsque la possession est acquise par autrui (§ 2).
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§ 1. La possession conservée par autrui
60. Les conventions non-translatives de propriété ayant pour objet le transfert de la détention

d’une chose, comme le bail, constituent 1’archétype des conventions donnant naissance a une
situation de possession par autrui. Le propriétaire possédait pour lui avant la conclusion de la
convention. La convention ne lui fait pas perdre la propriété de la chose : qu’en est-il de sa
possession ? Dés lors qu’il ne détient plus la chose sur laquelle porte son droit, le propriétaire
ne peut plus posséder pour lui; il ne peut plus posséder que par I’intermédiaire de son
cocontractant détenteur. Ce dernier étant également susceptible de trouver intérét a se
prévaloir des effets de la possession, il faut se demander laquelle des parties doit étre tenue
pour possesseur a 1’égard des tiers. Il convient donc d’identifier les conventions susceptibles
de donner naissance a une situation de possession par autrui (A) avant de déterminer a partir

de quel moment cette situation de possession par autrui peut apparaitre (B).

A. L’identification des conventions susceptibles de donner naissance a une situation de
possession par autrui

61. Les conventions susceptibles de donner naissance a une situation de possession par autrui
sont des plus diverses: leur seul point commun tient au fait qu’elles entrainent une
dissociation de la propriété et de la détention d’une chose. C’est pourquoi la détermination du
domaine de ces conventions (1) constitue le préalable a la mise en évidence des difficultés

qu’elles suscitent au plan de la possession (2).

1. Le domaine des conventions entrainant une dissociation de la propriété et de la
détention de la chose

62. Les conventions entrainant une dissociation de la propriété et de la détention de la chose
sont notamment de celles envisagées par 1’article 2266, alinéa 2 du Code civil, selon lequel
« le locataire, le dépositaire, ['usufruitier et tous autres qui détiennent précairement le bien
ou le droit du propriétaire ne peuvent le prescrire ». Les conventions visées au texte ont en
commun d’avoir pour objet principal de conférer a I’une des parties la détention d’une chose
dont I’autre partie demeure propriétaire, ainsi que 1’illustrent les définitions qu’en donne le
Code civil.

L’article 1915 du Code civil dispose que « le dépot, en général, est un acte par lequel on
regoit la chose d'autrui, a la charge de la garder et de la restituer en nature ». Le dépositaire
détient une chose dont le déposant demeure propriétaire. L’article 1709 du Code civil prévoit
pareillement que le bail, ou louage de choses, est le contrat « par lequel 'une des parties
s'oblige a faire jouir l'autre d'une chose pendant un certain temps, et moyennant un certain

prix que celle-ci s'oblige de Ilui payer ». Le bail ne confére au preneur qu’un droit de
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jouissance limité dans le temps. Il en va de méme du prét a usage, que ’article 1875 du Code
civil définit comme « un contrat par lequel 'une des parties livre une chose a l'autre pour
s'en servir, a la charge par le preneur de la rendre apres s'en étre servi ». Enfin, ’article 578
du Code civil prévoit que « ['usufruit est le droit de jouir des choses dont un autre a la
propriété, comme le propriétaire lui-méme, mais a la charge d’en conserver la substance ».
Si D’usufruitier est investi d’un droit de jouissance en principe identique a celui d’un
propriétaire, il est en revanche privé du droit de disposer de la chose grevée, qui appartient au
nu-propriétaire.

63. Au-dela des conventions dont la dissociation de la propriété et de la détention de la chose
constitue I’objet principal, la possession par autrui pourrait é¢galement trouver sa source dans
une convention ayant pour objet la remise d’une chose au détenteur en vue de
I’accomplissement d’une prestation pour le compte du propriétaire. « Acte par lequel une
personne donne a une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son
nom », conformément a ’article 1984, alinéa 1° du Code civil, le contrat de mandat a pour
objet I’accomplissement d’actes juridiques par le mandataire et pour le compte du mandant””.
Ces actes juridiques peuvent porter sur une chose que le mandant a remise au mandataire : le
mandat entraine alors une dissociation de la propriété et de la détention de cette chose, et
pourrait donc donner naissance a une situation de possession par autrui™..

D’autres détenteurs sont obligés d’accomplir une prestation matérielle sur la chose qui
leur a été remise. Le garagiste-réparateur, tenu d’effectuer des réparations sur un véhicule, en
a nécessairement la détention, sans pour autant en devenir propriétaire. Le méme
raisonnement peut étre suivi s’agissant du contrat de transport, dans lequel le transporteur se

voit, par définition, confier une chose qu’il s’est engagée a déplacer.

64. Les conventions non-translatives de propriété susceptibles de donner naissance a une
situation de possession par autrui sont trés diverses. Cette diversité connait une limite. Si le

transfert de la détention de la chose peut étre accessoire a I’accomplissement d’une prestation

" Cass. 1™ civ., 19 février 1968 : Bull. civ. I, n°® 69 ; D. 1968, jur. p. 393 ; JCP G 1968. 1I. 15490 ; Gaz. Pal.
1968. 2, p. 144, note J.-P. Doucet; RTD civ. 1968, p. 558, obs. G. Cornu; H. CAPITANT, F. TERRE et
Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence civile, t. 2, Dalloz, 12° éd., 2008, n° 274, p. 747 et s.
(arrét dans lequel la Cour de cassation écarte la qualification de mandat au profit de celle de contrat d’entreprise,
au motif que le contrat était uniquement relatif a I’accomplissement d’actes matériels). V. aussi Cass. com.,
8 janvier 2002 : Bull. civ. IV, n° 1 : D. Affaires 2002. A.J. p. 567, obs. E. Chevrier ; ibid. S.C. p. 3009, obs.
D. Ferrier ; Contrats, conc. consom. 2002, comm. 87, obs. L. Leveneur ; Dr. et patr. n° 105, juin 2002, p. 105,
obs. P. Chauvel ; RTD civ. 2002, p. 323, obs. P.-Y. Gautier.

% On peut également citer la convention de « dépdt-vente », par laquelle le propriétaire d’un bien le confie a un
tiers, chargé de procéder a sa vente ou, a défaut, de le lui restituer ; a condition, cependant, que la convention ne
puisse pas étre analysée comme ayant réalisé un transfert immédiat de la propriété de la chose a 1’intermédiaire,
auquel cas ce dernier sera devenu a la fois propriétaire et détenteur du bien, le possédant ainsi pour lui.
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sur la chose, il ne saurait étre complétement €ludé : la possession par autrui implique que le
propriétaire se soit effectivement dessaisi de la chose objet de la convention. Il en résulte que
des conventions comme les contrats dits de coffre-fort et de garage, pourtant proches du
dépot, sont insusceptibles de donner naissance a une situation de possession par autrui, faute

de transfert véritable de la détention d’une chose au cocontractant du propriétaire.

65. Dans le contrat de coffre-fort, « une banque met a la disposition de son client un coffre-
fort pour y placer des objets quelconques a I'abri et en sécurité »*'. On ne saurait tout
d’abord soutenir que le client détient le coffre-fort dans lequel sont placés les objets, des lors
que la banque en conserve la maitrise®. Pourrait-on admettre au contraire que le banquier soit
tenu pour détenteur des objets placés dans le coffre ? Obligé d’assurer la surveillance de ces
objets, le banquier est débiteur d’une obligation de garde, qui rapproche sa situation de celle
d’un dépositaire®. Cette approche du contrat de coffre-fort est néanmoins contestable, car « /e
client n’a pas exactement remis la chose déposée au coffie, entre les mains du banquier »**,
notamment parce qu’il continue d’avoir acces au coffre, certes avec le concours du banquier.
On peut donc en conclure que le contrat de coffre-fort est exclusif de tout transfert de la
détention d’une chose a un non-propriétaire : le client ne détient pas le coffre, pas plus que le
banquier ne détient les objets qui y sont placés.

La situation est plus complexe dans le contrat de garage. Il s’agit d’'une convention
« ayant pour objet de permettre le stationnement d’un véhicule » par la mise a disposition
d’un box fermé ou d’un simple emplacement dans un parking payant®. La jurisprudence a pu
retenir dans certains cas la qualification de bail : le propriétaire du véhicule louerait
I’emplacement ou le box fermé, en devenant ainsi le détenteur. Il semble pourtant difficile
d’admettre que le client détienne 1I’emplacement de stationnement de son véhicule, compte

tenu de la trop grande intermittence de la maitrise qu’il exerce ainsi sur I’emplacement®®. A

1 N. DECOOPMAN, « La notion de mise a disposition », RTD civ. 1981, n° 35, p. 315.

2 N. DECOOPMAN, art. préc., n° 36, p. 316 : « le client ne semble devenir en aucune facon détenteur du
coffre, il acquiert seulement le droit de ['utiliser et le but économique du contrat ne parait pas étre 'usage du
coffre en soi, mais la conservation de son contenu ».

%3 L’ obligation pour le banquier d’assurer la garde des objets placés dans le coffre-fort, sans avoir & en connaitre
la nature, n’est d’ailleurs pas sans rappeler les dispositions de I’article 1931 du Code civil, qui interdit au
dépositaire de « chercher a connaitre quelles sont les choses qui lui ont été déposées, si elles lui ont été confiées
dans un coffre fermé ou sous une enveloppe cachetée ». Cf. N. DECOOPMAN, art. préc., n° 36, p. 316.

% M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER, « La responsabilité des personnes obligées a restitution », RTD civ.
1993, n° 55, p. 785.

5N. DECOOPMAN, art. préc., n° 37, p. 316.

% En outre, cette analyse du contrat de garage est peu conforme & I’objet du contrat : ce dernier réside dans le
stationnement du véhicule « en lieu sir », de sorte que « la mise a disposition d’'un emplacement ne (constitue)
que le moyen matériel de [’exécuter, une prestation accessoire mais nécessaire, qui permet au propriétaire d 'un
véhicule de le garer sans qu’il devienne ni détenteur, ni gardien de I'emplacement mis a disposition ». Cf. N.
DECOOPMAN, « La notion de mise a disposition », art. préc., n® 39, p. 318.
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nouveau, il convient plutot de se demander si ’exploitant du parc de stationnement a la
détention du véhicule. Il est des hypothéses dans lesquelles 1’exploitant assume une obligation
de garde du véhicule, permettant de rapprocher sa situation de celle d’un dépositaire salarié.
Mais I’exploitant n’assume le plus souvent pas méme une véritable obligation de surveillance
sur le véhicule, dont le propriétaire conserve 1’entiere maitrise : 1’exploitant n’est pas alors
détenteur du véhicule stationné. Le contrat ne peut étre rapproché du dépot, ni d’aucun autre

susceptible de donner naissance a une situation de possession par autrui® .

66. Aucune situation de possession par autrui ne peut naitre en 1’absence de dissociation de la
propriété et de la détention de la chose. Est-ce a dire qu’a I’inverse, toute convention réalisant
une telle dissociation donne nécessairement naissance a une situation de possession par

autrui ?

2. Les difficultés suscitées par ces conventions sur le terrain de la possession
67. En qualifiant de possesseur pour autrui le locataire, le dépositaire et I’usufruitier, I’article

2266 du Code civil donne a penser que toute convention ayant pour objet le transfert de la
détention d’une chose a 1’exclusion de tout transfert de propriété entraine I’apparition d’une
situation de possession par autrui: le propriétaire poss€derait dans tous les cas par
I’intermédiaire de son cocontractant détenteur, lequel serait radicalement privé de la qualité
de possesseur. Au-dela du point commun que constitue le fait qu’il s’agit de conventions non-
translatives de propriété, le bail, le dépdot et I'usufruit présentent pourtant d’importantes
différences de régime, qui conduisent a douter que le propriétaire posséde toujours par

I’intermédiaire du détenteur, et que le détenteur ne possede jamais pour lui.

68. Les conventions ¢étudiées se distinguent en premier lieu au plan des prérogatives du
détenteur sur la chose. Il résulte de I’article 1915 du Code civil que le dépositaire n’est investi
d’aucun pouvoir sur la chose déposée, qu’il doit seulement « garder » pour le compte du
déposant. Il en va de méme du mandataire, qui ne saurait utiliser pour son profit personnel
une chose qui lui a uniquement été confiée en vue de I’accomplissement d’une prestation pour
le compte du mandant. Au contraire, le preneur et I’emprunteur sont investis de certains
pouvoirs sur la chose, qu’ils peuvent utiliser pour leur propre compte, sans toutefois pouvoir
en jouir comme un proprié¢taire. L usufruitier est méme investi d’un droit de jouissance

identique a celui d’un propriétaire, si I’on en croit les termes de 1’article 578 du Code civil.

87 Cass. 1 civ., 24 juin 1986 : Bull. civ. I, n° 185. Comp., dans le cas o un véhicule est remis a un garagiste en
vue de sa réparation, Cass. 17 civ., 5 avril 2005 : Bull. civ. 1, n° 165 ; D. 2005. LR. p. 1049, JCP G 2006. 1. 123,
n° 8, obs. F. Labarthe ; Contrats conc. consom. 2005, comm. 148, note L. Leveneur ; RDC 2005, p. 1029, obs.
A. Bénabent (la remise d’un véhicule a un garagiste est présumée faite sur le fondement d’un contrat de dépot
salarié accessoire au contrat principal d’entreprise).



40

La mise en relation de ces conventions sous les auspices de la possession par autrui suscite
I’interrogation : le propriétaire d’un bien peut-il posséder pareillement par 1’intermédiaire de
détenteurs investis de prérogatives aussi différentes sur la chose ? L’étendue des prérogatives
du détenteur sur la chose n’apparait pas de nature a exclure la possession par autrui du
propriétaire. Le principal intérét de la possession en droit frangais tient a son effet acquisitif
de droit, qui permet de trancher en faveur du possesseur le conflit I’opposant a celui qui
prétendrait €tre le véritable propriétaire du bien. Le propriétaire demeure susceptible de faire
face a un tel conflit, apres avoir transféré la détention de la chose a autrui. Il continue donc de
pouvoir trouver intérét a se prévaloir de la qualité de possesseur a 1’encontre des tiers.
L’admission de sa possession par autrui présente toujours une utilit€ au moins potentielle pour

le propriétaire dans ses rapports avec les tiers.

69. L’affirmation de la possession de tout propriétaire par 1’intermédiaire du détenteur actuel
de la chose se heurte en revanche a la nature personnelle ou réelle du droit de ce dernier sur la
chose.

A s’en tenir a la conception classique de la possession, le fondement personnel des
rapports juridiques unissant le dépositaire au déposant, I’emprunteur au préteur, et le preneur
au bailleur, conduit & exclure que ces détenteurs possédent pour eux®. La jurisprudence ’a
reconnu dans le cas du prét a usage. Un groupe de scouts ne peut prétendre échapper a
I’obligation de répondre, sur le fondement des obligations de 1I’emprunteur, des conséquences
dommageables d’un incendie survenu dans le bois dans lequel il avait été autorisé a camper,
en tirant argument du fait que, les propriétaires du bois en ayant conservé la possession, la
qualification de prét a usage ¢était exclue. La Cour de cassation juge en effet, nettement, que
« le prét a usage n’implique aucun transfert de la possession »*°. Le préteur ne perd pas la
possession de la chose prétée. Il semble logique d’admettre qu’il posséde désormais par
I’intermédiaire de I’emprunteur. L’article 1717 du Code civil est bien en ce sens en matiere de
bail, qui énonce, dans le cas ou un tiers assignerait le preneur pour se voir reconnaitre
propriétaire de la chose louée, que le preneur « doit étre mis hors d’instance, s’il I’exige, en

nommant le bailleur pour lequel il possede ».

% Sur la qualification personnelle ou réelle du droit du preneur, v. infra, n° 211 et s.

% Cass. 1™ civ., 5 juillet 1960 : Bull. civ. I, n° 365 ; D. 1960, Jur. p. 709. V. aussi Cass. 3 civ., 8 décembre
1976 : Bull. civ. 111, n° 449 : la Cour de cassation admet que le propriétaire d’un terrain posséde la construction
qui y est édifiée par I’intermédiaire de 1’entrepreneur chargé de sa construction
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En revanche, la doctrine enseigne traditionnellement que, si seuls les titulaires de droit réel
ont la qualité de possesseur, tous les titulaires de droit réel ont la qualité de possesseur™’. Il est
habituellement admis que ['usufruitier, de méme que le titulaire d’un droit d’usage ou
d’habitation, est investi d’un droit réel sur la chose grevée. La Cour de cassation en déduit que
« le possesseur d’un tel droit peut joindre a la sienne la possession a titre de propriétaire de
son auteur »'. L’usufruitier posséde pour lui ; et cette possession parait de nature a remettre
en cause celle du nu-propriétaire : I’admission de la possession pour soi de 1’usufruitier n’est-
elle pas exclusive de la possession du nu-propriétaire par son intermédiaire ? La Cour de
cassation ne I’a pas considéré. Elle juge que « si ['usufruitier peut étre détenteur du droit réel
d’usufruit, il résulte des termes de [’article 2236 (2266) du Code civil qu’il n’est qu’un
détenteur précaire a l’égard du droit de propriété et que le nu-propriétaire posséde par son
intermédiaire »**. Aussi le nu-propriétaire continue-t-il de pouvoir invoquer 1’usucapion a

I’encontre du tiers revendiquant.

70. L’éventuelle possession pour soi du détenteur de la chose d’autrui n’exclurait donc pas
que le propriétaire continue de posséder par son intermédiaire. Les conventions conférant un
droit réel au détenteur de la chose d’autrui donneraient naissance a une dualité de
possessions : 1’usufruitier possederait a la fois pour lui et pour le compte du nu-propriétaire.
Le propriétaire posséderait toujours par I’intermédiaire du détenteur ; mais le détenteur
possederait dans certains cas également pour lui. Cette dualité de possessions peut surprendre
et devra étre expliquée’.

Les effets exacts de la dissociation de la propriété et de la détention d’une chose au plan
de la possession demeurent incertains. Mais une chose est siire : c’est & compter de la tradition
effective de la chose au détenteur que la question de I’identification du possesseur se pose.

B. L’identification du moment d’apparition de la situation de possession par autrui
71. Les conventions susceptibles de donner naissance a une situation de possession par autrui
étudiées se caractérisant par un transfert de la détention d’une chose, indépendamment du

transfert de la propriété, il semble nécessaire de s’intéresser aux modalités de ce transfert, afin

0 G. CORNU, Droit civil, Les biens, 13° éd., Montchrestien, 2007, n® 43, p. 106 : « a chaque type de droit réel
correspond, en reflet, un décalque approprié de possession ». V. aussi F. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil,
Les biens, Dalloz, 8° éd., 2010, n° 154, p. 155 ; J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de
droit civil, sous la dir. de J. GHESTIN, Les biens, 2° éd., L.G.D.J,, 2010, n° 130, p. 158 ; Ch. LARROUMET,
Droit civil, tome 11, Les biens, Droits réels principaux, Economica, 5° éd., 2006, n° 85, p. 52.

ol Cass. 1™ civ., 13 février 1963 : Bull. civ. I, n° 103 ; Gaz. Pal. 1963. 2, p. 82 ; RTD civ. 1963, p. 756, obs. J.-D.
Bredin.

%2 Cass. 1™ civ., 13 février 1963, préc.

% Sur P’articulation de la possession de Iusufruitier pour son propre compte avec sa possession pour le compte
du nu-propriétaire, v. infra, n® 222 et s.
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de déterminer a quel moment la possession par autrui pourrait prendre naissance. Il apparait
dans cette perspective que les contrats étudiés peuvent Etre aussi bien réels que
consensuels (1). On pourrait des lors penser que la qualification réelle ou consensuelle du
contrat rejaillit sur la date de la naissance de la situation de possession par autrui. Il n’en est
rien. La possession par autrui ne peut apparaitre qu’avec la tradition effective de la chose au

détenteur (2).

1. La portée de la tradition de la chose dans la formation ou I’exécution du contrat
72. Les contrats consensuels et solennels se distinguent des contrats réels dans la mesure ou,

dans les premiers, la tradition™ de la chose est une obligation née du contrat, tandis que dans
les seconds, elle participe de sa formation. La doctrine conteste de longue date la pertinence
de la catégorie des contrats réels. Ces critiques ont été partiellement regues en jurisprudence
et par le législateur’. II faut donc identifier ce qui justifie que certains contrats susceptibles de
donner naissance a une situation de possession par autrui aient été qualifiés de réels, afin de
déterminer si cette justification demeure encore pertinente pour tout ou partie de ces contrats.
Le maintien de la nature réelle de certains contrats se justifierait « par la nécessité de
protéger 'un des contractants, jugé en situation d’infériorité »°°. L’ érection de la remise de la
chose en condition de validité du contrat viserait donc a protéger le consentement de I’une des

parties.

73. L’appartenance du dépot a la catégorie des contrats réels s’impose, au moins a premiere
vue, a la lecture de Darticle 1919, alinéa 1° du Code civil, selon lequel « il n'est parfait que
par la remise réelle ou fictive de la chose déposée ». Les articles 1875 et 1892 du code, qui
énoncent la livraison de la chose au titre des éléments constitutifs des préts a usage et de
consommation, ont été interprétés dans le méme sens. En revanche, il n’est pas contesté que le
contrat de bail est un contrat consensuel. On peut se demander ce qui justifie I’appartenance
des contrats de prét a usage et de dépot a la catégorie des contrats réels. Il apparait a cet égard
que ces deux contrats ont en commun d’étre gratuits, conformément aux articles 1876 et 1917

du Code civil, or cette gratuité crée un déséquilibre entre les droits et obligations des parties.

 Les termes les plus divers sont employés pour désigner ’exigence de mise en détention du possesseur pour
autrui. L’article 1719, 1° du Code civil impose au bailleur de « délivrer au preneur la chose louée ». En
revanche, ’article 1875 du Code civil définit le prét a usage comme « un contrat par lequel ['une des parties
livre une chose a ['autre ». L article 1919, alinéa 1" du code prévoit pour sa part que le dépot « n’est parfait que
par la remise réelle ou fictive de la chose déposée ». On préférera le terme de tradition, seul adapté aux contrats
consensuels comme réels.

% Sur I’abandon de la nature réelle du gage avec dessaisissement, v. infia, n° 326.

% N. MOULIGNER, « Le contrat réel dans 1’évolution du droit des contrats », R.R.J. 2004-4,n° 11, p. 2238.
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Le préteur se dessaisit de la chose prétée sans retirer aucun avantage du contrat. C’est
pourquoi il peut sembler 1égitime de lui permettre de refuser de procéder a la tradition de la
chose : ce n’est en effet qu’a partir de ce moment qu’il prend pleinement conscience du
déséquilibre de 1’opération. De ce point de vue, le dépot se distingue du prét, et plus
largement des autres contrats réels, « en ce qu’il est le seul dans lequel c’est celui qui regoit la
chose qui rend service »°'. 11 s’agit donc de protéger le dépositaire, et non le déposant’®, en lui
permettant de refuser de recevoir la chose, car ce n’est qu’a partir de ce moment qu’il prend
pleinement conscience du fait qu’il s’expose sans contrepartie a voir sa responsabilité engagée
en cas de détérioration ou de perte de la chose déposée.

Il existe un argument solide en faveur de la nature réelle du prét a usage et du dépot : la
gratuit¢ de 1’engagement du préteur et du dépositaire, justifiant que le contrat ne soit
définitivement formé que par la tradition de la chose, afin de s’assurer que ces derniers ont

pris conscience des risques inhérents au contrat conclu®.

74. Le caractere réel des contrats de prét a usage et de dépdt n’est justifié qu’autant que ces
contrats sont gratuits. La gratuité n’est pas de I’essence du dépdt. Au demeurant, le Code civil
prévoit que ’intensité des obligations du dépositaire varie selon que le dépdt est gratuit ou
salarié. Des lors que le dépot est salarié, le dépositaire retire un avantage du contrat : la garde
de la chose a une contrepartie. On comprend dans ces conditions que le caractére réel du

»100
€

dépot salari¢ soit particulierement contesté . Aussi le dépositaire ne serait-il plus libre de

refuser de recevoir et garder la chose, aprés que les volontés des parties se sont rencontrées'’.

7 M.-N. JOBARD-BACHELLIER, « Existe-t-il encore des contrats réels en droit francais ? Ou la valeur des
promesses de contrat réel en droit frangais », RTD civ. 1985, n° 60, p. 51.

% Le déposant pourrait douter, au moment de procéder a la tradition de la chose, de la capacité du dépositaire a
en assurer la garde. La qualification de contrat réel n’apporte cependant rien a la protection des intéréts du
déposant : dés lors que le contrat est conclu dans son seul intérét, il est libre de ne pas remettre la chose au
dépositaire, peu important que le contrat soit consensuel ou réel.

% Une partie de la doctrine conteste la réalité des contrats de dépot et de prét a usage, méme lorsqu’ils sont
gratuits. L’accord de volontés survenu entre les parties, préalablement a la remise de la chose, les lierait
définitivement. La conséquence en serait que le contrat de prét a usage ou de dépot, définitivement formé avant
méme la remise de la chose, pourrait donner lieu a exécution forcée. Une telle sanction est pourtant difficilement
envisageable, au moins dans le dépdt, dés lors que 1’exécution du contrat y implique la participation personnelle
du dépositaire. La jurisprudence retient une solution plus équilibrée. Elle reconnait la force obligatoire de
I’engament pris par le préteur de se dessaisir de la chose, et de 1’engagement pris par le dépositaire de la
recevoir. L’inexécution de cet engagement, qualifié de promesse de prét ou de dépdt, est sanctionné par 1’octroi
de dommages-intéréts a I’emprunteur ou au déposant. Un équilibre est ainsi trouvé entre les intéréts des parties,
sans que la nature réelle du dépot et du prét a usage gratuits soit remise en cause. V., a propos du dépot, M.-N.
JOBARD-BACHELLIER, art. préc., n® 61 ets., p. 52 et s.

100 3. HUET, Traité de doit civil, sous. la dir. de J. Ghestin, Les principaux contrats spéciaux, L.G.D.J., 2° éd.,
2001, n° 33129, p. 1576.

191 Réciproquement, le déposant est désormais tenu d’une obligation de remettre, afin que le dépositaire puisse
retirer du contrat le profit qu’il en attend, a laquelle il ne peut se soustraire qu’en indemnisant le dépositaire.
Cf. M.-N. JOBARD-BACHELLIER, art. préc.,n° 71, p. 57.
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Au contraire du dépdt, le prét a usage est en principe toujours gratuit, car la gratuité est ce
qui permet de le différencier du bail. Certains préts a usage présentent néanmoins un intérét
pour le préteur, de sorte que, ce dernier ne s’étant pas engagé dans un souci de bienfaisance,
la gratuité du contrat est douteuse. On songe en particulier aux préts a usage s’insérant dans
des montages contractuels onéreux, dont ils ne constituent qu’un élément secondaire : ainsi,
du prét de cuves dans le cadre des contrats d’approvisionnement exclusifs conclus par des
compagnies pétrolieres avec des exploitants de stations-service, ou du prét de chariots dans
les grands magasins.

La premicre question qui se pose est celle de savoir si de tels contrats peuvent encore étre
qualifiés de prét a usage. Il a été avancé a ce propos que si « [’espoir d’'un avantage a long
terme ne met pas en cause [’équilibre entre les obligations du préteur et celles de
[’emprunteur, l’existence d’une contrepartie, méme indirecte, ne justifie plus le régime de
faveur que le Code civil consacre pour le préteur »'** Le critére de la qualification serait a
rechercher dans les mobiles ayant poussé le préteur a s’engager. La mise a disposition de
cuves par les compagnies pétrolieres avait pour contrepartie directe une clause d’exclusivitg,
stipulée dans le contrat d’approvisionnement conclu avec les pompistes de marque. C’est
pourquoi la qualification de prét a usage ne pouvait qu’étre écartée' . Le prét de chariots dans
un grand magasin est en revanche destiné a favoriser les ventes a intervenir, mais sans aucune
garantie quant a leur survenance : 1’intérét personnel que le grand magasin trouve dans le
contrat reste donc compatible avec la qualification de prét a usage'®*.

S’il ne peut €tre onéreux, le prét a usage peut donc étre intéressé. La qualification de
contrat réel doit alors étre écartée : dans la mesure ou le contrat repose sur un équilibre entre
les intéréts des parties, rien ne justifie plus que le préteur puisse se soustraire a son obligation

de remise'”.
75. La tendance au déclin des contrats réels, maintes fois mise en évidence, semble ainsi se

confirmer. Mais la catégorie des contrats réels n’a pas pour autant complétement disparu. Il

convient deés lors de déterminer dans quelle mesure I’apparition de la situation de possession

102 ¢, MAURO, « Permanence et évolution du commodat », Defiénois 2000, art. 37226, n°® 29, p. 1037.

1% Cass. com., 18 février 1992 : Bull. civ. IV, n° 78 ; JCP G 1992. 11. 21897, note M. Behar-Touchais ; D. 1993,
Jur. p. 57, note Ch. Hannoun (2° esp.).

104V cep. Cass. com., 15 septembre 2009, pourvoi n® 08-16504 : RDC 2010/1, p. 141, obs. P. Puig. Les juges du
fond écartent, sans étre contredits par la Cour de cassation, la qualification de prét a usage a propos du contrat
ayant pour objet I’installation gratuite, par un groupement de producteurs de fromage, d’une vitrine réfrigérée
dans un grand magasin, destinée a mettre en valeur les fromages proposés a la vente.

1% 1] en va en particulier ainsi, lorsque la chose prétée est nécessaire a I’exécution de 1’opération d’ensemble :
laisser le préteur libre de refuser de remettre la chose prétée reviendrait a lui fournir un moyen détourné de se
soustraire aux obligations souscrites dans le cadre du montage. Cf. M.-N. JOBARD-BACHELLIER, « Existe-t-il
encore des contrats réels en droit francais ? », art. préc., n° 74, p. 58.
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par autrui pourrait étre affectée par la qualification réelle ou consensuelle du contrat a

I’origine de la dissociation de la propriété et de la détention de la chose.

2. La subordination de ’apparition de la possession par autrui a la tradition effective de
la chose

76. On peut a premicre vue penser que la possession par autrui prend naissance avec la
tradition de la chose au détenteur, or le caractére réel ou consensuel du contrat entrainant une
dissociation de la propriété et de la détention de la chose affecte doublement le régime de sa
tradition, d’une part au plan des modalités de la tradition réelle, et d’autre part au plan de

I’admissibilité de la tradition symbolique.

77. Si la tradition réelle tend toujours au déplacement de la chose, ses modalités concrétes ne
sont pas les mémes selon que le contrat est réel ou consensuel. Les contrats réels sont
empreints de matérialité au stade de la formation du contrat. La tradition réelle doit donc étre
comprise de maniere matérielle, comme consistant en la livraison de la chose, c’est-a-dire en
sa remise effective au détenteur. Ainsi, en matiere de don manuel, dont on verra que la
jurisprudence consacre le caractére réel'*, « la tradition réelle doit consister en une remise de
l’objet lui-méme au donataire, qui [’emporte avec lui hors de portée du donateur ou tout au
moins lui fait subir un déplacement tel que sa possession devienne exclusive »". Appliquée
au dépot gratuit, la régle signifie que le dépot ne se forme que par I’appréhension effective du
meuble par le dépositaire.

Les contrats consensuels rattachent en revanche la tradition de la chose au détenteur,
preneur ou emprunteur, a une obligation née du contrat : ’obligation de délivrance, a laquelle
se réfeérent les articles 1603 et suivants du Code civil dans la vente, ainsi que les articles 1719
et 1720 dans le bail. Les régles gouvernant 1’obligation de délivrance du vendeur régissent
pareillement 1’obligation de délivrance du bailleur ou du préteur intéressé.

La doctrine et la jurisprudence se sont depuis longtemps attachées a définir les contours de
I’obligation de délivrance dans le cadre du contrat de vente, en la réduisant a une simple mise
a disposition de la chose. Savigny affirmait déja que le critére décisif de la tradition n’était
pas, comme le pensaient les glossateurs, le « contact corporel » entre le nouveau possesseur
et la chose, mais « la possibilite physique (pour celui-ci) d’agir sur la chose et d’en écarter

toute action étrangére »'*®. La délivrance est donc réalisée dés que I’acquéreur est investi sur

106

Infra, n° 90.
07.G. PACILLY, Le don manuel : Thése Caen, 1936, n° 103, p. 257. cité par N. PETERKA, Les dons manuels,
préf. P. CATALA, L.G.D.J., 2001, n° 341, p. 283, note 1120.
1% F C. von SAVIGNY, Traité de la possession en droit romain, trad. Ch. Faivre d’Audelange, Joubert, 1845,
§ X1V, p. 214.
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la chose d’un pouvoir exclusif, quand bien méme il ne 1’aurait pas encore matériellement
entre ses mains. Rejoignant cette conception de I’obligation de délivrance, la Cour de
cassation a posé que « [’obligation de délivrance consiste en un ensemble de prestations
conformes au contrat ou aux usages, qui rendent possible [’entrée en possession par
I’acheteur »'*°. Par « ’entrée en possession », il faut évidemment comprendre « [’entrée en
détention ». Autrement dit, le vendeur « exécute son obligation de délivrance en mettant la

1011 en résulte que la

chose a la disposition de [’acquéreur qui doit en prendre livraison »
délivrance et la livraison sont deux obligations distinctes et complémentaires. Dans le cas des
conventions donnant naissance a une situation de possession par autrui, comme le bail, la
délivrance consiste, pour le bailleur, a mettre la chose a la disposition du preneur, tandis que

la livraison consiste, pour ce dernier, a I’appréhender effectivement.

78. Les contrats réels et consensuels se distinguent €galement au plan de la tradition
symbolique. La tradition symbolique est celle qui se réalise, hors de tout déplacement de la
chose objet du contrat, par la remise d’un symbole la représentant : ainsi, de la remise de
titres, et surtout de clefs qui peuvent étre, soit celles de 'immeuble objet du contrat, soit
celles du local dans lequel est entreposé le meuble objet du contrat.

La tradition par la remise de clefs est parfaitement valable dans les contrats consensuels
comme le bail. Le détenteur est en effet en mesure, dés 1’instant de cette remise, de se saisir
de la chose''". La situation est différente dans les contrats réels. La remise de clefs ne peut pas
étre assimilée a la livraison de la chose. L’exigence d’une livraison de la chose exprime la
nécessité¢ du transfert au détenteur, notamment le dépositaire, d’un pouvoir effectif, et surtout

exclusif, sur la chose, exigence a laquelle la simple remise de clefs ne satisfait pas. C’est

"% Cass. com., 9 mai 1951 : Bull. civ. I, n° 165 ; 11 décembre 1951, Bull. civ. 1, n° 381.

10 . SCHMIDT-SZALEWSKI, « Obligations du vendeur, Obligation de délivrance : généralité. Etendue », J.-
Cl. Civil, Art. 1603 a 1623 : fasc. 10, 2000, n° 76, p. 12.

""" On peut au demeurant douter de la pertinence de la distinction entre la tradition réelle par la mise a
disposition de la chose, et la tradition symbolique par la remise de clefs. L’article 1605 du Code civil ne
distingue pas entre la tradition réelle et la tradition symbolique en matiére immobili¢re, puisqu’il dispose
seulement que « l'obligation de délivrer les immeubles est remplie de la part du vendeur lorsqu'il a remis les
clefs, s'il s'agit d'un batiment, ou lorsqu'il a remis les titres de propriété ». La distinction ne s’applique qu’aux
meubles, en vertu de I’article 1606 du Code civil. Il ressort de 1’alinéa 2 du texte que la tradition symbolique est
celle qui s’opére « par la remise des clefs des bdtiments qui contiennent » le meuble a délivrer. Le résultat ainsi
obtenu est identique a celui auquel conduit la tradition réelle du meuble : il apparait en effet que la remise des
clefs « met trés réellement la chose en la puissance et a la disposition de [’acheteur », dans la mesure ou « les
choses vendues ne peuvent étre enlevées par le vendeur, a compter de cet instant, que par le moyen d’une
effraction » ; a condition, toutefois, que le vendeur n’ait pas conservé de double des clefs. La remise de clefs
n’est que I’une des modalités possibles de la tradition réelle. Cf. M. ALTER, L obligation de délivrance dans la
vente de meubles corporels, préf. P. CATALA, L.G.D.J., 1972, n°® 5, p. 32. V. aussi F. C. von SAVIGNY,
op. cit., § XVI, p. 230.
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pourquoi Darticle 1919, alinéa 1¥ du Code civil ne mentionne pas la tradition symbolique

parmi les modes admissibles de tradition de la chose déposée.

79. Le moment de I’apparition de la possession par autrui semble dans ces conditions
différent, selon que le contrat entrainant une dissociation de la propriété et de la détention
d’une chose est réel ou consensuel. Dans les contrats réels, comme le dépot, la possession par
autrui ne prendrait naissance qu’avec la tradition effective de la chose au dépositaire. Dans les
contrats consensuels, comme le bail, la possession par autrui pourrait naitre dés la mise de la
chose a la disposition du preneur, ou des la remise d’un symbole représentant la chose, donc
avant toute appréhension effective du meuble par le preneur.

Il est toutefois difficilement admissible que la possession par autrui puisse apparaitre
avant toute appréhension effective du meuble par son détenteur, surtout dans les rapports du
propriétaire avec les tiers. Si le propriétaire d’un bien veut pouvoir se prévaloir de la qualité
de possesseur, exercée par 1’intermédiaire d’autrui, afin de combattre les prétentions d’un tiers
sur la chose, ne faut-il pas exiger que cet autre détienne effectivement la chose ? On peut
penser que la qualification réelle ou consensuelle du contrat n’influe pas sur le moment de
I’apparition de la situation de possession par autrui : dans tous les cas, la possession par autrui
apparait a compter de 1’appréhension effective du meuble par son détenteur' . Dans les
contrats consensuels, le propriétaire, qui possédait pour lui jusqu’a la conclusion du contrat,
pourrait alors perdre la qualité de possesseur si son cocontractant n’appréhendait pas le bien

mis a sa disposition, et qu’un autre venait a s’en emparer.

80. Les conventions opérant un transfert de la détention d’une chose, indépendamment du
transfert de la propriété, conduisent uniquement a se demander si le propriétaire conserve la
qualité de possesseur, qu’il exercerait désormais par I’intermédiaire du détenteur. Le moment
auquel la possession par autrui pourrait prendre naissance ne fait en revanche guére de doute :
ce n’est qu’a compter de 1’appréhension effective de la chose par le détenteur que le
propriétaire peut posséder par I’intermédiaire de ce dernier. La possession par autrui est dés
son origine empreinte de matérialité. Une situation de possession par autrui pourrait
également résulter du transfert de la propriété d’une chose, indépendamment du transfert de sa
détention : tant 1’existence méme de la possession par autrui que le moment de son apparition

suscitent alors I’interrogation.

"2 On notera seulement que I’appréhension du meuble par son détenteur peut se réaliser par I’intermédiaire d’un
mandataire, auquel le propriétaire remet la chose, a charge d’en faire la tradition au détenteur. La possession par
autrui prend naissance avec la remise de la chose au mandataire : le propriétaire posséde par I’intermédiaire de
ce dernier, dans I’attente de la tradition de la chose au détenteur. Le propriétaire commencera a posséder par
I’intermédiaire du détenteur, lorsque celui-ci aura effectivement appréhendé la chose.
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§ 2. La possession acquise par autrui
81. Les conventions translatives de propriét¢, comme la vente ou la donation, ne donnent a

premicre vue naissance a aucune situation de possession par autrui, faute de dissociation de la
propriété et de la détention de la chose. Ces conventions ont en effet pour objet de transférer a
I’acquéreur ou au donataire la propriété comme la détention de la chose vendue ou donnée. 11
apparait cependant que le transfert de la propriét¢é d’une chose ne s’accompagne pas
nécessairement du transfert simultané de sa détention au nouveau propriétaire. Propriétaire
d’une chose qu’il ne détient pas encore, ce dernier pourrait alors posséder par autrui.
L’anéantissement rétroactif d’une convention translative de propriété parait ainsi de nature
a donner naissance a une situation de possession par autrui, dont I’intérét potentiel dans les
rapports du possesseur avec les tiers demeure toutefois limité, compte tenu du caractere
« pathologique »'"* de cet anéantissement (A). L’absence de tradition immédiate de la chose
vendue ou donnée pourrait en revanche entrainer 1’apparition d’une situation de possession
par autrui qui n’aurait rien n’anormale, compte tenu du fait qu’il est courant que la tradition
de la chose ne soit pas concomitante au transfert de sa propriété, et qui présenterait pour cette

raison un réel intérét dans les rapports du propriétaire avec les tiers (B).

A. L’anéantissement rétroactif d’une convention translative de propriété
82. Les conventions translatives de propriété, comme la vente ou la donation, opérent un

transfert définitif de la propriété comme de la détention de la chose au profit de 1’acquéreur ou
du donataire. Devenu propriétaire de la chose, ce dernier en use, en jouit et en dispose
librement : il possede pour lui.

Le transfert de propriété peut cependant étre remis en cause dans certains cas. La nullité
sanctionne les actes juridiques irréguliers dés leur origine, parce que 1’'une des conditions
nécessaires a leur validité faisait défaut : une vente ou une donation peut par exemple étre
annulée, lorsque le vendeur ou le donateur a ¢té victime d’un dol. La résolution frappe un
contrat initialement valable, mais dont la validit¢ est remise en cause par un événement
postérieur' . Les parties peuvent avoir convenu d’ériger un événement en condition
résolutoire de leur convention, comme par exemple 1’obtention d’un crédit par 1’acquéreur
d’un bien immobilier. Conformément a 1’article 1184 du Code civil, une partie peut
également obtenir la résolution du contrat a titre de sanction de I’inexécution par 1’autre partie

de I’une de ses obligations essentielles : ainsi, dans le contrat de vente, du défaut de paiement

"5 M. MALAURIE, Les restitutions en droit civil, préf. G. CORNU, Cujas, 1991, p. 35.
1% Qur la distinction de la nullité et de la résolution du contrat, cf. Th. GENICON, La résolution du contrat pour
inexécution, préf. L. LEVENEUR, L.G.D.J., 2007, n° 19 et s., p. 14 ets.
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du prix par ’acheteur ; ou, dans la donation, de la révocation pour inexécution des charges par

le donataire, prévue par les articles 953 et 954 du Code civil.

83. Si elles different quant a leur cause, I’annulation et la résolution d’une convention
translative produisent le méme effet : la convention est rétroactivement anéantie. Les parties
doivent étre remises dans 1’état dans lequel elles se trouvaient avant la conclusion du contrat.
L’anéantissement rétroactif de la convention implique, d’une part que la convention ne puisse
plus produire d’effets a I’avenir, et d’autre part que ses effets passés soient anéantis.

Il en résulte que le vendeur redevient propriétaire de la chose qu’il avait délivrée a
I’acheteur en exécution du contrat'"’. Réciproquement, 1’acheteur détient une chose dont il
n’est plus propriétaire, et qu’il devra restituer au vendeur. Il s’opére donc une dissociation de
la propriété et de la détention de la chose, caractéristique de la possession par autrui: le
vendeur, redevenu propriétaire de la chose, posseéderait par I’intermédiaire de ’acheteur a
compter de la résolution ou de I’annulation du contrat de vente, et dans I’attente de la
restitution de la chose; désormais privé de tout droit sur la chose qu’il détient encore,

I’acheteur ne possederait plus pour lui.

84. La dissociation de la propriété et de la détention de la chose résultant de 1’anéantissement
d’une convention translative de propriété comme la vente justifierait que le vendeur puisse
prétendre posséder par I’intermédiaire de I’acheteur, comme le bailleur posseéderait par
I’intermédiaire du preneur. Mais a la différence de celle résultant d’une convention non-
translative de propriété, cette situation de possession par autrui résulterait de 1’annulation ou
de la résolution du contrat, et non du déplacement de la chose. Une difficulté spécifique se
révele : a partir de quel moment faut-il considérer que la situation de possession par autrui a
pris naissance ? La nécessit¢ d’anéantir les effets passés du contrat est parfois analysée
comme donnant lieu a un « contrat synallagmatique renversé »''°. L’anéantissement de la
vente entralnerait la conclusion d’un contrat de méme nature en sens inverse, le vendeur
devenant acheteur, et I’acheteur vendeur. En dépit du caractere rétroactif de 1’anéantissement
du contrat, la dissociation de la propriété et de la détention de la chose caractéristique de la
possession par autrui n’apparaitrait qu’a compter de 1’annulation ou de la résolution de la
vente.

Cette approche des effets de I’annulation ou de la résolution doit étre écartée, dans la
mesure ou elle heurte le principe de rétroactivité. Il apparait en effet que « [’acheteur ne

devient pas pour autant vendeur (et le vendeur lui-méme acheteur). C’est tout le contraire.

15 On s’en tiendra, dans la suite des développements, 4 I’exemple du contrat de vente.
16 M. MALAURIE, Les restitutions en droit civil, op. cit., p. 58.
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Par effet de la rétroactivité, chaque partie retrouve, dans une certaine mesure, sa qualité
initiale »'". Plus précisément, le vendeur est censé avoir toujours été propriétaire de la chose.
Réciproquement, ’acheteur est réputé n’avoir jamais été titulaire d’aucun droit sur cette
méme chose. Aussi faut-il a priori admettre que 1’acheteur, auquel a été remise une chose
dont il n’a jamais été propriétaire, n’a jamais possédé pour lui. La possession par autrui aurait
pris naissance dés 1’origine des rapports entre les parties''®.

85. S’il entraine bien une dissociation de la propriét¢ et de la détention de la chose
initialement vendue, qui est réputée avoir existé des la tradition de la chose a 1’acheteur,
I’anéantissement rétroactif de la convention translative de propriété n’a qu’une portée limitée
dans la perspective de 1’identification du domaine de la possession par autrui a 1’égard des
tiers. La situation de possession par autrui potentiellement créée présente la spécificité¢ de ne
pas avoir été voulue par les parties, mais d’étre la conséquence d’un vice dans la formation ou
I’exécution du contrat.

Il en résulte que I’affirmation de sa possession par I’intermédiaire de 1’acheteur ne
présenterait guere d’intérét pour le vendeur. La préoccupation du vendeur n’est pas de
pouvoir se prévaloir de sa qualité de possesseur a 1’égard d’un tiers revendiquant. Il faudrait
pour cela supposer qu’il ait vendu une chose dont il n’était pas propriétaire. Le vendeur
entend avant tout voir protégé son droit d’obtenir la restitution de la chose au résultat de
I’annulation ou de la résolution du contrat. La possession par autrui a dans ces conditions

plutdt vocation a produire effets dans les rapports entre les parties elles-mémes'"’.

86. Aussi convient-il de s’intéresser davantage a la situation de possession par autrui résultant
du report de la délivrance de la chose vendue ou donnée. Ce report résulte d’un accord de
volonté des parties a la convention translative. La dissociation de la propriété¢ et de la
détention de la chose est voulue par les parties a la convention, comme dans le cadre des
conventions non-translatives de propriété. Elle est susceptible de donner naissance a une
situation de possession par autrui présentant le méme intérét pour le propriétaire dans ses

rapports avec les tiers.

7M. MALAURIE, Les restitutions en droit civil, op. cit., p. 58.

"8 Comp. L.-F. PIGNARRE, Les obligations en nature et de sommes d’argent en droit privé, Essai de
théorisation a partir d’une distinction, préf. J.-P. TOSI, L.G.D.J., 2010, n°® 387, p. 316. L auteur considére que
I’obligation de restitution en nature nait au jour du jugement en cas d’annulation ou de résolution judiciaire de la
convention, et au jour de 1’inexécution lorsque la résolution de la convention résulte de la mise en ceuvre d’une
clause résolutoire. Aussi faudrait-il admettre que la possession par autrui n’a pris naissance qu’a cette date.

" Infra, n° 110 et s.
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B. Le report de la délivrance de la chose vendue ou donnée
87. Le transfert de la propriété d’une chose n’est en principe pas subordonné a sa tradition au

nouveau propriétaire. Une convention translative de propriété, comme la vente, peut donc
entrainer une dissociation entre la propriété et la détention de la chose : il suffit pour cela que
le transfert de la propriété de la chose ne s’accompagne pas du transfert concomitant de sa
détention. Lorsque les parties a un contrat de vente ne procédent pas immédiatement a la
délivrance de la chose vendue, 1’acheteur, devenu propriétaire d’une chose dont il n’a pas
encore la détention, posseéde-t-il par I’intermédiaire du vendeur ? La possession de I’acheteur
par I’intermédiaire du vendeur peut étre mise en évidence en cas de constitut possessoire,
mais son intérét demeure limité compte tenu du caractére éphémere de la dissociation de la
propriété et de la détention de la chose ainsi réalisée (1). La combinaison de la convention
translative de propriété, telle qu’une vente, avec une convention non-translative, telle qu’un
bail, permet en revanche d’assurer durablement le maintien de [’ancien propriétaire en
détention de la chose, ce qui pourrait renforcer I’intérét de 1’affirmation de la possession de

I’acheteur par son intermédiaire (2).

1. La possession par autrui fondée sur la convention translative : le constitut possessoire
88. Les contrats translatifs de propriété, a commencer par la vente, sont le plus souvent régis

par le principe du consensualisme. L’article 1583 du Code civil dispose que la vente « est
parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit a [’acheteur a [’égard du
vendeur, des que l’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas encore
éte livrée ni le prix payé ». Le vendeur cesse d’étre propriétaire des la rencontre des volontés
des parties, sans que la tradition de la chose ne doive s’opérer immédiatement : la tradition
reléve de la délivrance de la chose, qui n’est qu’une obligation née du contrat.

Une dissociation de la propriété et de la détention de la chose, caractéristique de la
possession par autrui, peut donc étre mise en évidence, chaque fois que le vendeur ne délivre

2

pas immédiatement la chose a 1’acquéreur. La possession par autrui résulterait alors d’un
constitut possessoire, c’est-a-dire d’une « transmission de possession par simple
convention »'*°. La possession par autrui serait le produit du contrat de vente lui-méme, qui a
transféré immédiatement la propriété de la chose a 1’acquéreur, sans prévoir de tradition
simultanée de cette méme chose. Détenteur d’une chose dont il n’est plus propriétaire, et qu’il
ne conserve plus que dans I’attente de sa délivrance a I’acheteur, le vendeur ne posséde plus

pour lui. Devenu propriétaire d’une chose dont le vendeur conserve momentanément la

120 R, SALEILLES, Etude sur les éléments constitutifs de la possession, Imprimerie Daranti¢re, 1894, n°® 90,
p. 146.
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détention, I’acheteur posséderait par son intermédiaire'?'. Il est fréquent que la délivrance de
la chose ne s’opere pas au moment méme de la conclusion du contrat. Il serait donc également
fréquent qu’un contrat de vente donne naissance a une situation de possession par autrui dans

le cadre d’un constitut possessoire' 2.

89. L’existence du constitut possessoire en matiere de donation suscite I’interrogation, en
raison du formalisme propre aux contrats translatifs de propriété gratuits. Il apparait
cependant qu’une donation est également susceptible de donner naissance a une situation de
possession par autrui par la voie d’un constitut possessoire, pour autant que le formalisme ne
se rapporte pas a la tradition de la chose.

L’article 931 du Code civil soumet la validit¢ de la donation a la rédaction d’un acte
notarié. La vente et la donation s’opposent au sujet de la valeur de 1’écrit constatant 1’accord
de volonté des parties : simple régle de preuve en mati¢re de vente, 1’écrit est érigé en régle de
fond dans la donation. Mais dans la donation notariée comme dans la vente, la tradition de la
chose ne participe pas de la formation du contrat. C’est bien ce que prévoit I’article 938 du
Code civil, qui dispose que des la constatation de la rencontre des volontés du donateur et du
donataire dans I’acte authentique, « la propriété des objets donnés sera transférée au
donataire, sans qu'il soit besoin d'autre tradition ». Comme dans la vente, le donateur perd la
propriété¢ de la chose donnée, indépendamment de toute tradition de la chose, des la
confection de I’acte authentique : on peut donc penser qu’il posséde a compter de ce moment
pour le compte du donataire'>, sur le seul fondement du contrat de donation, par 1’effet d’un

constitut possessoire.

90. Le constitut possessoire n’est exclu qu’au cas ou la tradition de la chose est érigée en
condition de formation du contrat. Dans les contrats consensuels, le principe du transfert de la
propriété solo consensu n’est que supplétif de la volonté des parties. Il leur est toujours
loisible, lorsque la délivrance de la chose ne peut intervenir immédiatement, d’y déroger et

d’empécher I’apparition du constitut possessoire, en convenant d’un report du transfert de

PIG.-A. LIKILLIMBA, « La possession corpore alieno », RTD civ. 2005,n° 11, p. 6.

22 1] en va de méme de 1’échange, « par lequel les parties se donnent respectivement une chose pour une
autre », conformément a ’article 1702 du Code civil. L’article 1703 du méme code consacre le caractére
consensuel du contrat, au méme titre que la vente : 1’échange emporte transfert de propriété des biens échangés
des la rencontre des volontés des parties et avant toute tradition. C’est pourquoi I’échange donne le plus souvent
naissance a une situation de possession par autrui par I’effet d’un constitut possessoire. On notera que le
constitut possessoire dans le cadre d’un échange présente, par rapport a la vente, la particularité de donner
naissance a deux situations de possession par autrui croisées, en quelque sorte réciproques, chaque coéchangiste
possédant la chose nouvellement acquise par 1’intermédiaire de son cocontractant.

123 G.-A. LIKILLIMBA, art. préc., n° 24, p. 14.
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124 1] convient toutefois d’insister sur

propriété a la délivrance, voire a la livraison de la chose
le fait que le constitut possessoire constitue le principe dans les contrats consensuels et
solennels : résultant automatiquement de la conclusion du contrat a défaut de délivrance
immédiate de la chose a son nouveau propriétaire, il ne peut étre écarté par les parties qu’au
résultat d’une stipulation de la convention.

En revanche, le constitut possessoire est toujours exclu dans les contrats translatifs de
propriété réels, car la tradition y est alors érigée par la loi en condition du transfert de la
propriété¢ de la chose. Les parties ne sont pas méme libres d’écarter le caractére réel du
contrat, impos¢ dans un souci de protection de 1'une d’elles : ainsi du don manuel, & propos
duquel la Cour de cassation a fermement posé qu’il « n’a d’existence que par la tradition
réelle que fait le donateur de la chose donnée, effectuée dans des conditions telles qu’elle
assure la dépossession de celui-ci et assure I’irrévocabilité de la donation »'*.

L’¢érection, par les parties ou par la loi, de la tradition de la chose en condition de
formation du contrat, a pour conséquence que le transfert de la détention de la chose coincide
nécessairement avec le transfert du droit de propriété sur elle. Aucune dissociation entre la

propriété et la détention de la chose, ni a plus forte raison aucune situation de possession par

autrui, ne peut par conséquent apparaitrel%.

91. Le constitut possessoire peut finalement se rencontrer dans les contrats translatifs de
propriété consensuels comme solennels, ou la tradition de la chose au nouveau propriétaire ne
reléve pas de la formation, mais de I’exécution du contrat, a travers 1’obligation de délivrance.
En outre, le constitut possessoire apparait dans ces conventions, chaque fois que les parties ne
procedent pas immédiatement a la délivrance de la chose, sans reporter le transfert de
propriété a la date de la délivrance. Le domaine du constitut possessoire est donc large. Les
conventions translatives de propriété seraient-elles dés lors autant susceptibles de donner

naissance a une situation de possession par autrui que les conventions non-translatives ?

124 Les parties a un contrat solennel pourraient également convenir d”un report du transfert de propriété de la date
de la rédaction de 1’écrit exigé ad validitatem a la date de la délivrance ou de la livraison de la chose.

125 Cass. 1 civ., 11 juillet 1960 : Bull. civ. 1, n° 382 ; D. 1960, Jur. p. 702, note P. Voirin. V. aussi Cass. 1™ civ.,
19 novembre 1996 : Dr. fam. 1997, comm. 19, note B. Beigner ; D. 1997, S.C. p. 365, obs. M. Nicod.

126 On objectera que, dans contrats réels, la tradition réelle de la chose peut s’opérer indirectement. Au cas de
don manuel, le donateur peut confier la chose donnée a un mandataire en vue de sa remise au donataire. La
remise de la chose & un mandataire donne alors naissance a une situation de possession par autrui. Toutefois, le
mandataire agit en principe pour le compte du donateur. Aussi le don manuel ne produit-il en pareil cas son effet
translatif de propriété qu’au moment de la tradition de la chose par le mandataire au donataire : c’est pourquoi le
mandataire posséde, dans 1’attente de la tradition, pour le compte du donateur, encore propriétaire de la chose, et
non pour le compte du donataire. Sur le « don manuel par l'intermédiaire d’un tiers », cf. N. PETERKA, Les
dons manuels, op. cit.,,n® 221 ets.,p. 180 et s.
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92. 1l n’est pas certain que I’acheteur d’un bien trouve le méme intérét qu’un bailleur a se
prévaloir de sa qualité de possesseur par autrui dans ses rapports avec les tiers, en particulier
celui qui prétendrait étre le véritable propriétaire de la chose. La situation de possession par
autrui résultant d’un constitut possessoire est appelée a prendre fin rapidement, avec la
délivrance de la chose a I’acquéreur. Un tiers n’en pourrait pas moins revendiquer la propriété
de la chose vendue avant sa délivrance a I’acquéreur. Mais le conflit surgirait nécessairement
peu de temps apres la vente. Dans ces conditions, on peut penser que I’acheteur préférera
remettre en cause la vente, plutdt que tenter de repousser 1’action en revendication exercée par
le tiers au moyen de sa possession. Aussi 1’utilité de la situation de possession par autrui
résultant d’un constitut possessoire est-elle pour le moins douteuse dans les rapports du
possesseur avec les tiers.

L’interrogation au sujet de 1’utilité de I’éventuelle possession par autrui de 1’acheteur
disparait, lorsque les parties adjoignent au contrat de vente un contrat non-translatif de

propriété ayant pour effet de conférer durablement au vendeur la détention de la chose.

2. La possession par autrui fondée sur une combinaison de conventions : la tradition
fictive

93. Le constitut possessoire s’accommode mal d’un maintien durable du vendeur en détention
de la chose, dans la mesure ou il est appelé a prendre fin avec la délivrance de la chose a
I’acquéreur, laquelle ne saurait en principe étre repoussée trop longtemps apres la vente.
Diverses circonstances peuvent pourtant conduire les parties a un contrat de vente a souhaiter
maintenir durablement le vendeur en détention de la chose vendue. Les parties au contrat ne
peuvent plus alors se satisfaire de la dissociation de la propriété et de la détention de la chose
résultant du contrat de vente lui-méme. Seule I’adjonction au contrat de vente d’une
convention non-translative de propriété peut permettre de maintenir durablement le vendeur

en détention de la chose.

94. Tout d’abord, I’acheteur ne souhaite pas nécessairement prendre immédiatement livraison
de la chose vendue. Mais le constitut possessoire ne fait que retarder 1’exécution de
I’obligation de délivrance du vendeur. Celui-ci peut y procéder a tout moment, en mettant la
chose a la disposition de I’acheteur. Ce dernier n’est certes pas tenu d’en prendre tout de suite
livraison. Il ne saurait trop tarder pour autant, car le vendeur n’assume plus aucune obligation,
relativement a la conservation de la chose vendue, a compter du moment ou il a exécuté son
obligation de délivrance.

Les parties au contrat de vente peuvent alors y adjoindre un contrat de dépot, en vertu

duquel le vendeur s’engage, en qualité de dépositaire, a conserver la chose pour le compte de
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I’acheteur, devenu déposant. Un tel montage semble se heurter au fait que le dépdt est un
contrat réel, de sorte qu’il ne serait valablement formé que par la tradition réelle de la chose
au dépositaire. Le vendeur devrait donc commencer par exécuter son obligation de délivrance
en mettant la chose a la disposition de 1’acheteur, afin que celui-ci en prenne livraison, apres
quoi I’acheteur en ferait la tradition au vendeur, devenu simple dépositaire. Le montage
perdrait tout son intérét. L’article 1919, alinéa 1° du Code civil subordonne en réalité la
validité du dépot a « la remise réelle ou fictive de la chose déposée » ; ’alinéa 2 du texte
précise que « la remise fictive suffit quand le dépositaire se trouve déja nanti, a quelque autre
titre, de la chose que l'on consent a lui laisser a titre de dépot ». Autrement dit, 1’adjonction
du contrat de dépot au contrat de vente a pour effet que 1’acheteur, pris en sa qualité¢ de
déposant, est réputé avoir procédé a la tradition de la chose au vendeur-dépositaire ; ce qui
implique que ce dernier est pareillement réputé avoir exécuté I’obligation de délivrance dont
il était débiteur sur le fondement du contrat de vente.

La combinaison des contrats de vente et de dépot suffit & conférer au vendeur la qualité de

127

dépositaire °'. Aussi peut-on penser que 1’acheteur possede désormais la chose vendue en

qualité de déposant par I’intermédiaire du vendeur, pris en sa qualité de dépositaire.

95. L’adjonction au contrat de vente d’un contrat non-translatif de propriété présente
¢galement un intérét pour le vendeur, lorsque ce dernier souhaite conserver la détention de la
chose vendue. En cas de constitut possessoire, le vendeur a perdu tout pouvoir sur la chose,
qu’il doit seulement conserver en attendant de la délivrer a I’acheteur. L’acheteur peut en
outre toujours exiger de lui qu’il procéde a la délivrance de la chose.

La conclusion, entre les parties au contrat de vente, d’un contrat non-translatif de
propriété, permet au vendeur de continuer a user ou a jouir de la chose. L’usufruit
conventionnel peut notamment étre constitué par rétention'>*. On suppose que, dans le cadre
d’une vente, le vendeur se réserve 1’usufruit du bien vendu, continuant ainsi a en jouir de
manicre ininterrompue. La question a été posée a la Cour de cassation de savoir si un tel
montage, qui transfeére a 1’acquéreur la propriété du bien sans lui en transférer la détention,

produit un effet sur le terrain de la possession. Un litige opposait des nu-propriétaires a

127 S 1a nature réelle du contrat de dépot ne s’oppose pas & ce que sa tradition s’opére de maniére purement
juridique, lorsque le dépositaire détenait déja la chose avant la conclusion du contrat, on peut en revanche douter
qu’il en aille de méme dans le don manuel. Au contraire du dépét, la réalité du contrat est en effet principalement
destinée a protéger le consentement du donateur : pas plus que le constitut possessoire, le maintien du donateur
en détention de la chose sur le fondement d’une convention non-translative de propriété ne permet de s’assurer
que le donateur a pris conscience du caractére irrévocable de son engagement. Cf. N. PETERKA, Les dons
manuels, op. cit.,n° 351, p. 295.

128 V. DEPADT-SEBAG, « L’usufruit temporaire des personnes physiques, Une institution ancienne en cours de
rénovation », RTD civ. 2010, p. 673.
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I’usufruitiere, de laquelle ils tenaient leur droit de propriété, au sujet de I’application d’une
clause de la convention d’usufruit qui stipulait, par dérogation aux dispositions de I’article
608 du Code civil'”’, que I’acquéreur s’engageait a acquitter les charges relatives a
I’immeuble grevé « a compter du jour de sa prise de possession ». Dans un arrét du 3 juin
1997, la premiere chambre civile de la Cour de cassation énonce, au visa des articles 2236
(2266) et 1134 du Code civil, « qu’a [’égard du droit de propriété, les (acquéreurs) sont
devenus juridiquement possesseurs du bien a compter du jour de la vente, en exercant cette
possession par l’intermédiaire de (I°) usufruitiere, de telle sorte qu’ils devaient lui
rembourser les taxes foncieres conformément aux stipulations du contrat, dérogatoires a
article 608 du Code civil dont les dispositions ne sont pas d’ordre public »"°.

La Cour de cassation admet expressément que le nu-propriétaire posséde par
I’intermédiaire de ’usufruitier, alors méme que la constitution de 1’usufruit résulte d’une
tradition fictive, ¢’est-a-dire d’une simple combinaison de conventions, de sorte que le nu-
propriétaire n’a jamais eu la détention de la chose grevée. Le vendeur cesserait de posséder
pour lui au résultat du contrat de vente, pour posséder désormais, en sa qualité d’usufruitier,

pour le compte du nu-propriétaire.

96. L’adjonction d’une convention non-translative de propriété au contrat de vente aboutit a
maintenir durablement le vendeur, devenu simple dépositaire ou usufruitier, en détention de la
chose vendue. Les doutes précédemment évoqués, dans le cas du constitut possessoire, au
sujet de I’intérét de 1’invocation, par le propriétaire, de sa qualité de possesseur a 1’encontre
d’un éventuel tiers revendiquant ne sont plus de mise.

L’interrogation se déplace sur le terrain de la recevabilité de cette invocation. L’acquéreur
n’aura jamais eu la détention du bien qu’il soutient posséder par I’intermédiaire de son
détenteur. Il aura possédé par autrui dés 1’origine de sa possession : une possession non
seulement exercée par autrui, mais acquise par autrui, peut-elle étre valablement opposée aux
tiers ? On pourrait penser que 1’usufruitier, en sa double qualité¢ d’ancien propriétaire et de
détenteur actuel de I’immeuble, est le mieux placé pour repousser les prétentions d’un
éventuel tiers revendiquant, d’autant plus que, comme on 1I’a vu, la jurisprudence affirme que
I’usufruitier possede pour lui, en sa qualité de titulaire d’un droit réel démembré du droit de
propriété. L’affirmation de la possession par autrui du propriétaire dans ses rapports avec les

tiers pourrait n’avoir qu’une portée théorique.

129 Selon ce texte, « ['usufiuitier est tenu, pendant sa jouissance, de toutes les charges annuelles de I’héritage,
telles que les contributions et autres qui dans ['usage sont censées charges des fruits ».

130 Cass. 17 civ., 3 juin 1997 : Bull. civ. I, n° 189 ; Defirénois 1997, art. 36689, p. 1321, note Y. Dagorne-Labbe ;
JCP G 1997.1. 4060, n° 19, obs. H. Périnet-Marquet.
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97. Le propriétaire d’une chose qui en a conventionnellement abandonné la détention la
possederait toujours par ’intermédiaire de son cocontractant détenteur. La possession par
autrui du propriétaire aurait dans tous les cas pour intérét de permettre au propriétaire de
repousser les prétentions éventuelles d’un tiers a la propriété de la chose. Il n’est pas str que
cette premiere approche extensive du domaine de la possession par autrui soit conforme a la
réalité. Certains détenteurs de la chose d’autrui paraissent avoir également la qualité de
possesseur a 1’égard des tiers, ce qui pose la question de I’articulation entre la possession du
détenteur pour son propre compte et sa possession pour le compte du propriétaire. Certains
propriétaires n’ont guere intérét a se prévaloir de la qualité de possesseur a 1’encontre d’un
tiers revendiquant : ils pourraient préférer laisser a leur cocontractant détenteur le soin de
repousser ces prétentions. La possession par autrui pourrait avoir un domaine plus restreint
que la possession pour soi dans les rapports du possesseur avec les tiers. En revanche, elle
pourrait également avoir un domaine propre, dans les rapports entre le possesseur et le

détenteur de la chose.

Section 2 : L’existence incertaine de la possession par autrui dans les rapports entre les
parties

98. La possession par autrui ne peut étre qu’une situation temporaire. La dissociation
conventionnelle de la propriété et de la détention d’une chose a vocation a prendre fin avec la
restitution de la chose au propriétaire’®'. Plus précisément, les conventions étudiées obligent
le détenteur de la chose d’autrui a la lui restituer en nature. L’existence de cette obligation
particuliere révele I’intérét potentiel de la possession par autrui pour le propriétaire dans ses
rapports avec le détenteur de la chose (§ 1). Toutefois, certains détenteurs de la chose d’autrui
sont investis de prérogatives étendues sur la chose dans D’attente de sa restitution au
propriétaire, qui conduisent a se demander si la qualité de possesseur ne devrait pas également

leur étre reconnue dans leurs rapports avec le propriétaire (§ 2).

§ 1. L’éventuelle possession par autrui du propriétaire liée a I’existence d’une obligation
de restitution en nature

99. La restitution en nature s’entend de la restitution de la chose elle-méme, in specie. Elle se

distingue de la restitution en valeur, dans laquelle le débiteur de 1’obligation de restitution

B! Sur 'importance de I’obligation de restitution dans 'identification des « détenteurs précaires », cf. M.-L.
MATHIEU, Droit civil, Les biens, 2° éd., Sirey, 2010, n° 865, p. 322. V. aussi F. TERRE et Ph. SIMLER,
op. cit.,n° 163, p. 163 ; J. CARBONNIER, Droit civil, Vol. 11, Les biens, Les obligations, P.U.F., 2004, n® 785,
p- 1722 ; G. CORNU, op. cit.,n°® 51, p. 125.
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verse au créancier, au terme de la convention, la valeur de la chose remisem, comme de la
restitution par équivalent, qui porte sur une chose différente de celle initialement regue.
L’exigence d’une obligation de restitution en nature est le prolongement nécessaire de la
dissociation de la propriété et de la détention de la chose. En cas de restitution par équivalent
ou en valeur, le détenteur, qui n’est pas tenu de rendre la chose méme qu’il a regue, en devient
en effet propriétaire. Détenteur et propriétaire de la chose, il la posseéde nécessairement pour
lui dés sa remise.

L’existence d’une obligation de restitution en nature constitue un point commun a toutes
les conventions susceptibles de donner naissance a une situation de possession par autrui. On
peut alors se demander si la possession par autrui pourrait déployer ses effets dans les
rapports entre les parties, en relation avec 1’obligation de restitution dont le détenteur est tenu
a I’égard du propriétaire. Il convient de le déterminer dans les conventions non-translatives de

propriété (A) comme dans les conventions translatives (B).

A. La restitution en nature dans les conventions non-translatives de propriété
100. Le principe de la restitution en nature est nettement affirmé dans toutes les conventions

ayant pour objet le transfert temporaire de la détention d’une chose. La possession par autrui
pourrait produire le méme effet propre, li¢ a ’existence de cette obligation particuliere, dans
les rapports entre les parties a toutes les conventions non-translatives de propriété étudiées
(1). Seule la nature de la chose objet du contrat peut faire obstacle a la restitution en nature, et
imposer de lui substituer une Restitution:en valeur ou par équivalent, qui exclut tout role de la

possession dans les rapports entre les parties (2).

1. Le domaine de I’obligation de restitution en nature quant aux contrats
101. Les conventions entrainant un transfert de la détention d’une chose, indépendamment du

transfert de la propriété, ont en commun de donner naissance a une obligation de restitution en
nature, qui est congue par les parties comme le dénouement normal de leurs rapports
juridiques.

L’article 1932 du Code civil dispose en ce sens que « le dépositaire doit rendre
identiquement la chose méme qu’il a regue », cependant que [’article 1875 oblige

133

I’emprunteur a « rendre (la chose prétée) apres s'en étre servi » °°. Quant au bail, les textes

132 Comp. M. MALAURIE, Les restitutions en droit civil, op. cit., p. 83 et s. L’auteur analyse la restitution en
valeur comme une espéce de la restitution en nature, & c6té de la restitution a 1’identique. Toutefois, Mme
Malaurie cantonne le domaine de la restitution en valeur a la restitution des choses fongibles ou consomptibles.
La restitution en nature des corps s’entend en revanche toujours d’une restitution a I’identique, c¢’est-a-dire d’une
restitution portant sur la chose méme qui a été remise.

133 Larticle 1993 du Code civil oblige pareillement le mandataire & « faire raison au mandant de tout ce qu’il a
regu en vertu de sa procuration ».
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qui le régissent ne consacrent pas expressément 1’existence d’une obligation de restitution en
nature, mais celle-ci peut se déduire aisément des caractéres du contrat"**. Enfin, I’article 578
du Code civil impose a I’usufruitier de « conserver la substance » de la chose : cette
obligation ne peut s’expliquer que par le fait que 1’usufruitier, ou ses héritiers, devront rendre

la chose grevée de I"usufruit'*”.

102. Le dépositaire, I’emprunteur, le preneur et I’usufruitier sont toujours tenus de restituer la
chose méme qui leur a été remise, pour cette seule raison qu’ils n’en sont pas propriétaires.
Un lien nécessaire peut étre mis en évidence entre 1’absence de transfert de propriété de la
chose et I’existence d’une obligation de restitution en nature'*®,

Les conventions non-translatives de propriété étudiées peuvent alors recevoir la
qualification de contrats de restitution. Il est vrai que la doctrine retient le plus souvent une
acception restrictive de la notion, la réservant aux contrats dont 1’obligation de restitution
constitue « I’objet direct et principal »"*'. Outre le fait que I’identification de ces contrats
divise les auteurs'®, il apparait cependant que la restriction au domaine des contrats de
restitution ainsi proposée se fonde sur I’analyse de 1’é¢tendue des prérogatives du détenteur sur
la chose. L’obligation de restitution en nature est pourtant indépendante du point de savoir si

le détenteur est ou non investi d’un pouvoir sur la chose.

103. L’existence d’une obligation de restitution en nature constitue un point commun a toutes
les conventions non-translatives de propriété susceptibles de donner naissance a une situation
de possession par autrui dans les rapports du propriétaire avec les tiers. Cette obligation

particuliére permet d’envisager un nouveau développement de la possession par autrui, cette

134 J. HUET, op. cit., n® 21108, p. 683.

55 En ce sens que le caractére temporaire de I’usufruit constitue sa « premiére caractéristique », cf. V.
DEPADT-SEBAG, « L’ usufruit temporaire des personnes physiques », art. préc., p. 670.

36 Un doute sur ce point pourrait surgir, compte tenu du régime de la restitution en matiére de prét de cuves
assortissant les contrats d’approvisionnement exclusifs conclus entre des compagnies pétrolicres et les
exploitants de stations-service. La Cour de cassation a en effet annulé, pour des motifs tirés du droit de la
concurrence, la clause du contrat stipulant que les cuves devraient étre restituées en nature au terme des relations
contractuelles entre les parties, pour y substituer une restitution par équivalent (Cass. com., 18 février 1992 :
Bull. civ. IV, n° 78 ; JCP G 1992. 1I. 21897, note M. Behar-Touchais ; D. 1993, Jur. p. 57, note Ch. Hannoun).
Faut-il en conclure que le prét a usage peut s’accommoder d’une restitution par équivalent ? En réalité, et bien
que la Cour de cassation ne le dise pas expressément, la qualification de prét a usage est désormais exclue
s’agissant des mises a disposition de cuves. Dés lors que la restitution est due par équivalent, la convention est
nécessairement translative de propriété, ce qui exclut la qualification de prét a usage aussi bien que 1’existence
de toute situation de possession par autrui. Contra, estimant que I’admission de la restitution par équivalent
assure « la survie du contrat de prét dans ce type d’opération », C. MAURO, « Permanence et évolution du
commodat », art. préc., n® 17, p. 1033.

57 M. L. MORANCAIS-DEMEESTER, « La responsabilité des personnes obligées a restitution », art. préc.,
n° 2, p. 758.

%8 Ainsi, Mme Morancais-Demeester ne range dans cette catégorie que le contrat de dépét, alors que
MM. Malaurie, Aynés et Gauthier y rajoutent le prét a usage (Les contrats spéciaux, Defrénois, 3° éd., 2007,
n° 845, p. 489).
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fois dans les rapports entre les parties. La restitution méme de la chose qu’il avait remise au
détenteur constitue une préoccupation majeure pour le propriétaire. La possibilit¢ de
s’appuyer sur sa possession, afin d’assurer la protection de son droit d’obtenir la restitution de
la chose, pourrait dans ces conditions présenter un réel intérét pour lui.

Mais la possession est-elle seulement susceptible de produire des effets dans les rapports
entre les parties & une convention génératrice d’une obligation de restitution ? A premiére
vue, la protection du droit, pour le propriétaire, d’obtenir de son cocontractant la restitution de
la chose est suffisamment assurée par la force obligatoire du contrat liant les parties. La
possession semble étrangere aux rapports entre les parties a une convention génératrice d’une
obligation de restitution ; elle déploie uniquement ses effets dans les rapports du possesseur
avec les tiers.

Il apparait en réalité que le Code civil assure sur le terrain de la possession la protection du
droit pour le proprié¢taire d’obtenir de son cocontractant la restitution de la chose. En
interdisant au « détenteur précaire » de prescrire contre son cocontractant propriétaire,
I’article 2266 du Code civil fait intervenir la possession par autrui dans les rapports du
propriétaire avec le détenteur. Il reste évidemment a déterminer 1’exacte portée de cet effet
propre de la possession par autrui. Mais on peut déja constater que la qualité de possesseur
par autrui pourrait présenter un intérét pour le propriétaire dans ses rapports avec son

cocontractant détenteur.

104. Les contrats de restitution ont en commun que la restitution en nature a été convenue par
les parties des ’origine de leurs rapports juridiques. La restitution en nature ne souffre en
outre d’aucun aléa : le détenteur de la chose s’est fermement engagé a la restituer a son
cocontractant au terme de la convention'”. Ces caractéres ne se retrouvent pas lorsque la

chose objet du contrat est consomptible ou fongible.

2. Le domaine de I’obligation de restitution en nature quant aux choses
105. Certaines choses se prétent mal, en raison de leurs caractéres, a une restitution en nature.

C’est pourquoi les conventions portant sur ces choses mettent a la charge du détenteur une
obligation de restitution par équivalent ou en valeur, incompatible avec 1’existence d’une

situation de possession par autrui.

% Cf. M. L. MORANCAIS-DEMEESTER, « La responsabilité des personnes obligées  restitution », art. préc.,
n°2, p. 757 : « L’obligation de restitution impose donc au détenteur de la chose d’autrui de rendre au
propriétaire la chose détenue, des que s’éteint le rapport juridique qui les lie ». Sur I’identification du terme de
la convention dans les contrats de restitution, v. infra, n° 626 et s.
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106. Une premicere limite a la restitution en nature tient a la consomptibilité de la chose sur
laquelle porte le contrat. Les choses consomptibles sont celles qui se consomment par 1’usage
qui en est fait. L’usage de la chose entrainant sa disparition, le propriétaire consent
nécessairement des 1’origine a ne recevoir, au terme du contrat, qu’une chose autre que celle

 ou le quasi-usufruit'*' obligent ainsi le

initialement remise. Le prét de consommation'*
détenteur de la chose a la restituer par équivalent ou en valeur au terme du contrat.

Les contours de 1’exclusion de la restitution en nature dans les conventions portant sur des
choses consomptibles doivent toutefois étre doublement précisés, quant a la notion de
consomptibilit¢ et quant a I’étendue des prérogatives conférées au détenteur par la
convention. Il faut tout d’abord insister sur le fait que les choses consomptibles ne sont pas
celles qui se détériorent par 1’usage, mais seulement celles qui disparaissent par 1’usage. La
simple détérioration de la chose ne remet pas en cause 1’obligation de restitution en nature, et
n’est pas méme source de responsabilité pour le détenteur qui restitue une chose détériorée,
dés lors que cette détérioration n’est que la conséquence de 1’usage normal de la chose'*. 11
apparait en outre que la restitution en nature est uniquement écartée en raison du fait que
I’usage de la chose entraine sa disparition. Aussi une convention portant sur une chose
consomptible peut-elle mettre a la charge du détenteur une obligation de restitution en nature,

dés lors que la convention lui interdit d’user de la chose'*’, comme cela est le cas en matiére

de dépot ou dans le droit de rétention.

107. En principe, la restitution en nature ne peut porter que sur un corps certain. Il est en
particulier admis que lorsque le dépdt porte sur une chose fongible, la convention emporte
transfert de propriét¢ de la chose déposée, obligeant le dépositaire a une restitution par
équivalent'. C’est la régle que Darticle 1932, alinéa 2 du Code civil pose dans le cas du
dépot de sommes d’argent, en obligeant le dépositaire a rendre le dépot « dans les mémes

especes qu’il a été fait ». 1l reste néanmoins loisible aux parties d’écarter ces régles, et de

107 "article 1892 du Code civil définit le prét de consommation comme « un contrat par lequel I'une des parties
livre a I’autre une certaine quantité de choses qui se consomment par l'usage, a la charge par cette derniére de
lui en rendre autant de méme espéce et qualité ».

1 L article 587 du Code civil prévoit que « si l'usufruit comprend des choses dont on ne peut faire usage sans
les consommer, comme l'argent, les grains, les liqueurs, l'usufruitier a le droit de s'en servir, mais a la charge de
rendre, a la fin de l'usufruit, soit des choses de méme quantité et qualité soit leur valeur estimée a la date de la
restitution ».

42 e quasi-usufruit de choses consomptibles de Iarticle 587 du Code civil se distingue ainsi de I*usufruit
portant sur des choses périssables. L’article 589 du code dispose en effet que si I’usufruit porte sur des choses
qui se détériorent peu a peu par 1’usage, « [ 'usufruitier a le droit de s’en servir pour l'usage auquel elles sont
destinées, et n’est obligé de les rendre a la fin de ['usufruit que dans [’état ou elles se trouvent, non détériorées
par son dol ou par sa faute ».

43 M. MALAURIE, Les restitutions en droit civil, op. cit., p. 87.

144 J. HUET, op. cit., n°® 33501, p. 1603. Pour une analyse critique de la conception classique du dépét irrégulier,
cf. S. TORCK, « La revendication des choses fongibles », R.R.J. 1996-2, n° 22 et s., p. 494 et s.
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convenir d’une restitution en nature. La restitution par équivalent est simplement érigée en
principe'*’. La solution peut se justifier doublement : d’une part, la restitution en nature n’est
que de peu d’utilité¢ dans le cas de choses fongibles, d’autre part elle suppose que la chose
puisse en permanence é&tre individualisée, ce qui constitue en pratique une complication

inutile'®.

108. L’exclusion de principe de la restitution en nature dans les conventions ayant pour objet
une chose consomptible ou fongible prive de toute utilité I’affirmation de la possession par
autrui du déposant ou du préteur dans les rapports entre les parties. Cette limitation du
domaine de la possession par autrui n’est pas surprenante. L’exclusion de la restitution en
nature, au profit d’une Restitution:en valeur ou par équivalent, a pour conséquence que le
détenteur de la chose en devient propriétaire des sa tradition. Les conventions portant sur des
choses consomptibles ou fongibles sont en principe translatives de propriété. En 1’absence de
dissociation entre la propriété et la détention de la chose objet du contrat, son détenteur
possede également pour lui dans ses rapports avec les tiers.

La dissociation de la propriété et de la détention de la chose, caractéristique de la
possession par autrui a 1’égard des tiers, et I’existence d’une obligation de restitution en
nature, a 1’origine de la possession par autrui dans les rapports entre les parties, semblent
indissolublement liées. La possession par autrui a I’égard des tiers et la possession par autrui
dans les rapports entre les parties auraient le méme domaine. Il convient de s’en assurer dans
le cas des conventions opérant un transfert de la propriété d’une chose indépendamment du

transfert de sa détention.

B. La restitution en nature dans les conventions translatives de propriété
109. Les spécificités du régime de la restitution dans les conventions translatives de propriété

conduisent a douter de 1’existence de la possession par autrui dans les rapports entre les
parties. L annulation ou la résolution d’une convention translative de propriété, comme une
vente, oblige en principe ’acheteur a restituer au vendeur la chose méme qui était 1’objet du
contrat. Le caractére « anormal »™*" de cette restitution oblige cependant a en aménager le
régime (1). En cas de constitut possessoire, le vendeur est tenu de remettre a 1’acheteur la
chose méme qu’il lui a vendue. Le constitut possessoire présente toutefois la spécificité que la
détention du vendeur ne prend pas fin au résultat de I’exécution d’une obligation de

restitution, mais par 1’effet de la délivrance de la chose (2).

145 Nous verrons cependant que la régle de principe est inversée dans les stiretés réelles mobiliéres : le créancier
ou le tiers convenu sont alors en principe tenus d’une obligation de restitution en nature. V. infra, n® 331.

146g. TORCK, « La revendication des choses fongibles », art. préc., n° 25, p. 496.

4T M. MALAURIE, Les restitutions en droit civil, op. cit., p. 35.
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1. L’obligation de restitution anormale de I’acheteur en cas d’annulation ou de
résolution de la vente

110. L’anéantissement rétroactif d’une convention translative de propriété comme la vente a
pour conséquence que 1’acheteur doit restituer au vendeur la chose vendue, sur laquelle il n’a
plus aucun droit'*. Cette obligation de restitution présente un caractére anormal, en ce sens
qu’elle n’a pas été envisagée par les parties comme le dénouement normal de leurs rapports
juridiques.

Entre le moment du transfert de propriété et celui de son anéantissement, I’acheteur, qui se
croyait propriétaire de la chose, aura pu valablement en user, en jouir, ou méme en disposer
comme un propriétaire, de telle sorte qu’il pourrait se trouver dans 1’impossibilité de restituer
la chose méme qu’il a regue. Il est dans ces conditions difficilement envisageable de
soumettre 1’obligation de restitution de I’acheteur au méme régime que I’obligation du
détenteur 1ié au propriétaire par un contrat de restitution'®. Le régime de ’obligation de
restitution de I’acheteur est-il des lors compatible avec 1’affirmation de la possession du

vendeur par son intermédiaire ?

111. La restitution en nature demeure possible aussi longtemps que la chose se trouve encore
dans le patrimoine de I’acheteur, a condition de faire preuve de souplesse dans 1’appréciation
de I’identité de nature entre la chose délivrée et la chose restituée'”’. La possession du
vendeur par I’intermédiaire de 1’acheteur pourrait dans ces conditions étre admise dans les
rapports entre les parties. On peut cependant douter de 1’utilité de la possession par autrui
pour le vendeur. La constatation judiciaire de 1I’anéantissement rétroactif du contrat suffira le
plus souvent a assurer la protection de son droit d’obtenir la restitution de la chose dont il a
recouvre la propriété, sans qu’il ait besoin d’invoquer sa qualité de possesseur.

La restitution en nature demeure ¢galement possible en cas de revente de la chose par
I’acheteur. Néanmoins, ’action ne sera pas dirigée contre 1’acheteur, mais contre le sous-
acquéreur. Il ne s’agit plus, pour le vendeur, de se prévaloir d’'une quelconque créance de
restitution a 1’encontre de son cocontractant, mais d’exercer une action en revendication
contre un tiers. C’est pourquoi la possession du vendeur par I’intermédiaire de 1’acheteur est

étrangere a une telle action. Le vendeur ne se prévaut pas de sa possession dans ses rapports

148 T, GENICON, La résolution du contrat pour inexécution, op. cit., n° 934, p. 674 : « la restitution en nature
est certainement un droit pour le créancier a la restitution ».

M. MALAURIE, op. cit., p. 100.

150 La restitution en nature demeure en principe possible, lorsque la chose vendue, demeurée dans le patrimoine
de I’acheteur, a seulement fait 1’objet d’une transformation. La transformation de la chose met en jeu les régles
gouvernant 1’accession immobiliére ou mobiliére. Aussi le vendeur pourra-t-il obtenir la restitution de la chose
transformée, pour autant qu’il en aura été désigné propriétaire en application de ces régles. A défaut, la
restitution devra avoir lieu en valeur. Cf. M. MALAURIE, op. cit., p. 110 et s.
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avec son cocontractant. Il se prévaut de sa qualité de propriétaire a 1’encontre du sous-
acquéreur, dont le droit de propriété « est emporté par [’anéantissement » de la premiere

vente 151

. Loin de profiter au vendeur, la possession risque de se retourner contre lui dans le
cadre de son action dirigée contre le sous-acquéreur. A défaut de disposer d’un titre translatif
de propriété régulier, ce dernier pourrait établir autrement son droit de propriété sur la chose
revendiquée. Le sous-acquéreur auquel la chose vendue a été délivrée possede pour lui, ce qui
pourrait lui permettre de tenir en échec I’action en revendication du vendeur en se prévalant

de sa possession' .

112. Le caractere « anormal » de I’obligation de restitution consécutive a 1’annulation ou a la
résolution d’une convention translative de propriété¢ est méme susceptible de remettre en
cause le principe de la restitution en nature, ce qui achéve de convaincre de 1’absence de toute
situation de possession par autrui dans les rapports entre les parties.

Les difficultés auxquelles s’expose le vendeur désireux d’obtenir la restitution en nature
de la chose ayant fait I’objet d’une revente ont pour conséquence que le vendeur n’est jamais
obligé d’agir a cette fin contre le sous-acquéreur. Le vendeur peut préférer exiger de son
cocontractant la restitution en valeur'>. Il en va a plus forte raison ainsi en cas de perte de la
chose, ou seule une restitution en valeur demeure pratiquement possible. Encore la restitution
en valeur peut-elle uniquement é&tre obtenue si 1’acheteur est tenu de répondre des

154

conséquences de la perte sur le fondement de la faute ™, ou plus probablement sur celui de la

théorie des risques'’.

113. Les spécificités du régime de la restitution consécutive a I’anéantissement rétroactif d’un

contrat ne privent pas seulement d’intérét 1’affirmation de la possession par autrui du vendeur

U M. MALAURIE, Les restitutions en droit civil, op. cit., p. 62. 1l en va de méme en matiére de révocation
d’une donation pour inexécution des charges, conformément a 1’article 954 du Code civil.

152 Pour une illustration en matiére de vente de meubles, v. Cass. 1 civ., 27 novembre 2001 : Bull. civ. I,
n°295; D. 2002, Jur. p. 671, note J.-P. Gridel ; ibid. S.C. p. 2505, obs. B. Mallet-Bricout. V. aussi S. CREVEL,
« Revendication d’un meuble vendu aux encheéres : les intermittences de ’article 2279 du Code civil », Gaz. Pal.
2003, doctr. p. 725. L’action en revendication est en 1’espéce accueillie, parce que le sous-acquéreur ne
satisfaisait pas a la condition de bonne foi. Sur cet arrét, v. infra, n® 535 et s.

'35 M. MALAURIE, op. cit., p. 139.

5411 semble difficile de retenir une quelconque faute a I’encontre de I’acheteur, dés lors que ce dernier, qui
jouissait réguliérement de la chose comme un propriétaire, n’est pas tenu a restitution sur le fondement de la
convention anéantie. Contra, considérant que le caractére extra contractuel de 1’obligation de restitution
n’empéche pas de lui faire suivre, en cas d’inexécution, le régime des obligations de restitution contractuelle,
M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER, « La responsabilité des personnes obligées a restitution », art. préc. , n° 6,
p. 761.

155 La théorie des risques pourrait conduire & décider que le vendeur, censé étre demeuré propriétaire de la chose,
devrait assumer le risque de perte. La perte fortuite de la chose aurait pour effet de libérer 1’acheteur de toute
obligation de restitution. Toutefois, il est également possible de soutenir, en sens inverse, que la charge des
risques doit peser sur I’acheteur, en sa qualité de débiteur de 1’obligation de restitution : en ce sens, cf. E.
POISSON-DROCOURT, « Les restitutions entre les parties consécutives a 1’annulation d’un contrat », D. 1983,
Chron. XV, n° 10, p. 86 ; M. MALAURIE, Les restitutions en droit civil, op. cit., p. 130 et s.
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dans ses rapports avec I’acheteur. Elles conduisent a I’exclure définitivement chaque fois que
le vendeur ne peut obtenir de son cocontractant qu’une restitution en valeur. On peut dans ces
conditions douter de I’utilité de I’affirmation de la possession de I’acheteur par I’intermédiaire
du vendeur en présence d’un constitut possessoire, alors que 1’acheteur n’est pas méme tenu

d’une obligation de restitution, mais d’une obligation de délivrance.

2. L’obligation de délivrance du vendeur dans le constitut possessoire
114. La situation de possession par autrui a laquelle le constitut possessoire parait donner

naissance présente 1’originalit¢é de prendre fin, non avec la restitution de la chose a son
précédent propriétaire, mais avec sa délivrance a son nouvel acquéreur. Formellement, la
délivrance produit le méme effet, au plan de la possession par autrui, que I’obligation de
restitution du détenteur dans les conventions non-translatives de propriété : débiteur d’une
obligation de délivrance des la conclusion de la vente, le vendeur possederait pour le compte
de I’acheteur dés ce moment, et jusqu’a son exécution. Si cette analogie a pu permettre
d’envisager 1’existence de la possession par autrui de 1’acquéreur a 1’égard des tiers, les
spécificités du régime de I’obligation de délivrance du vendeur par rapport a 1’obligation de
restitution d’un dépositaire ou d’un preneur conduisent a douter de I’existence de la

possession par autrui dans les rapports entre les parties.

115. On sait qu’en dépit des termes de ’article 1604 du Code civil, qui la définit comme « /e
transport de la chose vendue en la puissance et possession de l’acheteur », la délivrance a
pour objet le transfert de la détention de la chose a I’acheteur. C’est pourquoi la délivrance
implique en principe une prestation matérielle du vendeur. On a vu dans cette perspective que
c’était d’abord a propos du contrat de vente que la jurisprudence avait posé€ que 1’obligation
de délivrance s’analysait en une mise de la chose a la disposition de 1’acheteur, qui doit
encore en prendre livraison'*.

Il en résulte que le constitut possessoire donne naissance a une situation de possession par
autrui dont la durée est réduite. D une part, il est dans la logique des conventions translatives
de propriété que la délivrance, si elle n’intervient pas dés la conclusion du contrat, ait du
moins lieu rapidement aprés cette conclusion. D’autre part, la mise a disposition constitutive
de la délivrance peut résulter d’une tradition aussi bien réelle que symbolique, de sorte que le
vendeur pourra y procéder aisément.

Le caractére éphémere du constitut possessoire conduit a douter de ['utilit¢ de

I’affirmation de la possession par autrui de ’acheteur dans ses rapports avec le vendeur.

156 Supra,n® 77.
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L’acheteur ne manquera pas d’exiger la délivrance de la chose vendue, qu’il pourra obtenir

sur le seul fondement du contrat translatif de propriété liant les parties.

116. Ce n’est que si les parties conviennent de reporter durablement le transfert effectif de la
détention de la chose vendue que la possession par autrui pourrait présenter un intérét pour
I’acheteur dans ses rapports avec le vendeur. On a dit que les parties a un contrat translatif de
propriété pouvaient convenir de maintenir durablement le vendeur en détention de la chose
sur le fondement d’un contrat de restitution. La délivrance est alors réputée avoir été opérée
de manicre purement juridique. Le vendeur ne détient plus la chose en cette qualité, mais en
celle de dépositaire ou encore de preneur. Il n’est plus débiteur d’une obligation de
délivrance, mais d’une obligation de restitution en nature, dans les conditions du contrat de
restitution liant désormais les parties. L’acheteur pourrait alors, comme tout déposant ou
bailleur, trouver intérét a affirmer 1’existence de sa possession par autrui dans les rapports

entre les parties afin d’assurer la protection de sa créance de restitution.

117. On peut finalement dire que dans ses rapports avec le détenteur de la chose, la possession
par autrui est essentiellement susceptible de présenter un intérét pour le propriétaire, lorsqu’il
est 1i¢ au détenteur par un contrat de restitution. La possession par autrui pourrait alors
participer de la protection du droit, pour le propriétaire, d’obtenir la restitution de la chose.
Elle se manifesterait donc au terme des rapports juridiques entre les parties. Dans 1’attente de
I’échéance de ce terme, le détenteur est investi de certaines prérogatives sur la chose.
L’exercice de ces prérogatives pourrait-il conduire a caractériser la possession pour soi de

certains détenteurs dans leurs rapports avec le propriétaire ?

§ 2. L’éventuelle possession pour soi du détenteur découlant de ses prérogatives sur la
chose

118. L’obligation de restitution en nature dont le détenteur est tenu sur le fondement de la
convention a pour conséquence nécessaire que ses prérogatives sur la chose doivent étre
délimitées par rapport a celles d’un propriétaire. L’étendue de cette délimitation est cependant
variable. Certains détenteurs sont investis de prérogatives tellement étendues sur la chose que
I’on peut légitimement se demander si la qualit¢ de possesseur ne devrait pas leur étre
reconnue, en cours d’exécution de la convention, dans leurs rapports avec le propriétaire.

La détention de certains détenteurs est purement passive, en ce sens qu’elle ne leur confere
aucun pouvoir sur la chose. Ces détenteurs, notamment le dépositaire, sont strictement obligés
d’assurer la garde de la chose dans la perspective de sa restitution. Leur absence de pouvoir

sur la chose conduit a les priver en principe de la qualit¢ de possesseur (A). D’autres
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conventions conferent en revanche au détenteur certains pouvoirs sur la chose. Ces détenteurs,
notamment le preneur, trouvent donc un intérét personnel a leur détention, qui pourrait

conduire a justifier la reconnaissance a leur profit de la qualité de possesseur (B).

A. L’exclusion de principe de la possession pour soi du détenteur sans pouvoir
119. La détention est sans pouvoir lorsqu’elle est « purement matérielle », c’est-a-dire que

« le détenteur ne tire aucun profit de la chose »"’. La notion d’absence de profit ne s’entend
pas de I’absence de rémunération du détenteur : une convention onéreuse peut donner
naissance a une détention sans pouvoir. L’absence de profit se rapporte a la détention elle-
méme, et s’entend de I’impossibilité pour le détenteur d’user de la chose. Il apparait en effet
que, des lors que la convention interdit au détenteur d’user de la chose, « cette détention
matérielle méme rémunérée est désintéressée car elle interdit a [’agent d’utiliser le bien et
d’en tirer profit, elle implique une attitude passive du détenteur, qui tient [’objet
exclusivement pour autrui »18,

L’interdiction d’user de la chose constitue un critére négatif d’identification de la
détention sans pouvoir. A quoi le détenteur sans pouvoir est-il, positivement, obligé ? La
terminologie employée pour désigner 1’obligation des détenteurs sans pouvoir est fluctuante,
ce qui n’en facilite pas la compréhension. La doctrine s’accorde sur le fait que les obligations
du détenteur sans pouvoir se rattachent aux notions de garde, de conservation et de
surveillance de la chose. Mais les auteurs envisagent de maniere différente 1’articulation entre
ces différentes notions'”, sans que le Code civil permette de résoudre I’incertitude
terminologique'®. Nous pensons que la notion d’obligation de garde, du fait de sa généralité
et de son contenu a priori neutre, est la plus appropriée.

L’étendue de I’obligation de garde est variable selon les contrats. Alors qu’elle se limite
au maintien de la chose dans un état normal dans les conventions non-translatives de
propriété (1), I’obligation de garde oblige le détenteur a maintenir, voire méme a remettre la

chose dans son état initial dans les conventions translatives (2). Au-dela de cette différence, le

57 F. ALT-MAES, « Une évolution vers I’abstraction : de nouvelles applications de la détention », RTD civ.
1987, p. 46.

8 F. ALT-MAES, art. préc., p. 49.

159 Tantot, il est expliqué que le détenteur est tenu d’une obligation de garde, dont la surveillance et la
conservation de la chose ne sont que les déclinaisons (v. not. R. de QUENAUDON, « Dépét, Principes
généraux », J.-CL Civil, Art. 1915 4 1920, 1992, n° 13 et s., p. 7 et s.). Tantot, I’obligation du détenteur est au
contraire qualifiée d’obligation de conservation, la garde et la surveillance en constituant les manifestations : v.
M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER, « La responsabilité des personnes obligées a restitution », art. préc., n°® 38
ets.,p. 776 ets.

190°Gj Particle 1137 dispose, de maniére générale, que « l'obligation de veiller d la conservation de la chose (...)
soumet celui qui en est chargé a y apporter tous les soins d'un bon pére de famille », I’article 1915 se référe, en
maticre de dépot, a la garde de la chose.
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constat que le détenteur n’a d’autre pouvoir que de garder la chose pour le compte de son
cocontractant suffit en principe a exclure sa qualité de possesseur dans ses rapports avec lui.

1. La limitation de I’obligation de garde du détenteur dans les conventions non-
translatives de propriété

120. Le contrat de dépodt constitue 1’archétype des contrats conférant au détenteur de la chose
d’autrui une détention sans pouvoir. L’article 1915 du Code civil dispose que « le dépot, en
geénéral, est un acte par lequel on regoit la chose d’autrui, a charge de la garder et de la
restituer en nature ». L’article 1930 précise que le dépositaire « ne peut se servir de la chose
déposée sans la permission expresse ou présumée du déposant ». 1l en ressort que le
dépositaire est tenu d’une obligation de garde, en principe exclusive de tout droit d’usage, qui
caractérise sa détention sans pouvoir. Seule 1’autorisation parfois accordée au dépositaire de
se servir de la chose déposée est de nature a modifier le caractére de sa détention. Le caractére
gratuit ou onéreux du dépdt est pour sa part indifférent.

Il semble que la détention sans pouvoir suppose, d’une part que le détenteur soit frappé
d’une interdiction absolue d’user de la chose détenue, et d’autre part que la garde de la chose
constitue son obligation essentielle, voire méme exclusive. Il apparait cependant que la garde
n’est pas toujours 1’obligation essentielle du détenteur sans pouvoir. Le mandataire, tenu
d’accomplir des actes juridiques pour le compte de son mandant, est tenu d’une obligation
accessoire de garde portant sur les choses qui lui ont été remises en vue de 1’accomplissement
de sa mission. Il en va de méme des détenteurs qui, tels le garagiste-réparateur, se sont obligés
a accomplir une prestation matérielle sur une chose'®'. Bien que la garde de la chose ne soit
pas I’obligation essentielle de ces détenteurs, leur détention n’en est pas moins sans pouvoir,
des lors qu’il leur est interdit d’user de la chose pour leur profit personnel.

La détention sans pouvoir n’implique donc pas que 1’obligation de garde constitue
I’obligation essentielle du détenteur. En revanche, il faut qu’elle s’inscrive dans le

prolongement de I’interdiction faite au détenteur d’user de la chose pour son profit personnel.

121. La garde oblige le détenteur sans pouvoir a « maintenir la chose confiée en état » dans la

2

perspective de sa restitution'®”. Dans sa forme la plus fruste, la garde se limite a la

1! La Cour de cassation décide a ce propos que « le contrat de dépot d'un véhicule auprés d'un garagiste existe,
en ce qu'il est l'accessoire du contrat d'entreprise, indépendamment de tout accord de gardiennage ».
V. Cass. 1" civ., 8 octobre 2009 : Bull. civ. I, n° 204 ; RLDC 2009/66, n°® 3633, obs. C. Le Gallou ; D. 2010, Jur.
p. 480, note C. Mouly-Guillemaud ; JCP E 2010. 1038, obs. L. Leveneur ; Contrats, conc. consom. 2010,
comm. 1, obs. L. Leveneur ; RDC 2010/1, p. 95, obs. A. Bénabent.

12 M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER, « La responsabilité des personnes obligées a restitution », art. préc.,
n°43,p.779.
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surveillance de la chose'®. Elle oblige seulement le dépositaire & réserver la chose pour le
déposant, en s’assurant qu’elle est a I’abri, notamment, des risques de vol ou d’incendie. Ainsi
entendue, 1’obligation de garde maintient donc le dépositaire dans une situation purement
passive par rapport a la chose, sur laquelle il n’est amené a accomplir aucun acte matériel ou
juridique.

Dans le prolongement de la surveillance de la chose, la garde peut également contraindre
le détenteur sans pouvoir a adopter un comportement plus actif. Il lui incombe en effet
d’assurer la conservation de la chose, entendue comme 1’accomplissement d’actes
conservatoires sur elle. Lorsque la surveillance de la chose révele que celle-ci est soumise a
un danger de perte ou de dépérissement, le détenteur sans pouvoir se doit de poser les actes
matériels ou juridiques propres a prévenir ce danger'®*. Le dépositaire pourra notamment étre
amené a déplacer la chose déposée si un incendie survient dans le local ou elle était

entreposcée.

122. Les obligations de surveillance et de conservation, caractéristiques de la garde, tendent
vers la méme fin : éviter la perte ou le dépérissement imprévus de la chose, dans le but de la
restituer au possesseur par autrui en bon état. L’obligation de garde impose-t-elle au-dela au
détenteur sans pouvoir de prévenir la vétusté de la chose, c’est-a-dire son usure résultant du
seul effet du temps, afin de la restituer au possesseur par autrui dans 1I’état méme ou elle lui
avait été remise ?

Imposer au détenteur sans pouvoir de prévenir la vétusté de la chose, afin de la restituer au
possesseur par autrui dans 1’état méme dans lequel elle se trouvait lorsqu’il s’en est dessaisi,
implique d’inclure ’entretien dans 1’obligation de garde. Il en résulterait une extension
considérable de la portée de cette obligation. La surveillance de la chose est exclusive de
I’accomplissement de tout acte sur elle, tandis que sa conservation, si elle implique bien
I’accomplissement de certains actes, n’est qu’éventuelle, étant subordonnée a la survenance
d’un risque pesant sur la chose. En revanche, I’entretien impose de maniere certaine au
détenteur sans pouvoir d’adopter un comportement positif dans la garde de la chose. On peut
pour cette raison penser que l’entretien de la chose élargirait excessivement 1’étendue de
I’obligation de garde du détenteur sans pouvoir, ce qui justifie en principe son exclusion.

L’article 1933 du Code civil est en ce sens, qui dispose que « le dépositaire n'est tenu de

rendre la chose déposée que dans [l'état ou elle se trouve au moment de la restitution. Les

'3y, a propos du dépét, R. de QUENAUDON, « Dépot, Obligations du dépositaire, Obligation de garde », J.-
Cl. Civil, Art. 1927 41931, 1995, n° 4, p. 3.
' R. de QUENAUDON, art. préc., n° 4, p. 3.
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détériorations qui ne sont pas survenues par son fait sont a la charge du déposant ». 1l en
résulte que le dépositaire, modele du détenteur sans pouvoir, ne répond pas de la vétusté de la

chose'®.

123. La détention sans pouvoir oblige le détenteur a assurer la garde de la chose pour le
compte du propriétaire, en lui interdisant d’en user ou d’en jouir. Il semble dans ces
conditions certain que le détenteur sans pouvoir ne posseéde jamais pour lui dans ses rapports
avec le propriétaire : quelle pourrait étre 1’utilité de 1’octroi au détenteur de la qualité de
possesseur dans ses rapports avec le propriétaire, alors qu’il détient la chose pour le seul
compte de ce dernier ? Il faut néanmoins tenir compte du fait que le détenteur sans pouvoir
pourrait user ou jouir de la chose en dépit de Dl’interdiction qui lui en est faite par la
convention. Le détenteur qui agirait de la sorte s’exposerait évidemment a une sanction sur le
terrain de la convention, deés lors que le propriétaire aurait rapporté la preuve du dépassement
de ses pouvoirs'®®. La qualité de possesseur pourrait intervenir a ce niveau : il a été avancé
que tout détenteur devrait avoir la possibilité¢ de se prévaloir de la qualité de possesseur a
I’encontre de son cocontractant propriétaire afin de bénéficier, en particulier sur le fondement
de la protection possessoire, d’'une immunité au moins temporaire contre les conséquences de
ses propres manquements a ses engagements contractuels'®”.

Il ne peut donc étre totalement exclu que la qualité de possesseur présente un intérét pour
le détenteur sans pouvoir dans ses rapports avec le propriétaire. Cet intérét demeure toutefois
marginal, car il implique que le détenteur prétende exercer certains pouvoirs sur la chose en
violation des stipulations de la convention. On peut en outre penser que seul le détenteur sans
pouvoir détenant la chose en vertu d’une convention non-translative de propriété pourrait

trouver intérét a se voir reconnaitre la qualit¢ de possesseur. Lorsque la détention sans

15y, cep. S. BERNHEIM-DESVAUX, La responsabilité contractuelle du détenteur d’une chose corporelle
appartenant a autrui, préf. G. VINEY, P.U.A.M., 2003, n° 111, p. 160 : « il est toujours loisible aux parties au
contrat de prévoir accessoirement au dépot une convention d’entretien imposant au dépositaire de fournir
certains soins a la chose confiée. De méme, une telle obligation d’entretien peut résulter, en dehors de
stipulations contractuelles, de la nature de la chose déposée. En effet, il va de soi que le dépositaire d’un
animal, tel le haras qui détient un cheval en vertu d’un contrat de pension, est tenu de le nourrir, de le panser,
de le soigner, etc., pendant toute la durée de la détention ». 11 ne faut pas voir dans ces situations particulieres
une remise en cause du principe selon lequel I’obligation d’entretien du dépositaire ne lui impose pas
d’entretenir la chose confiée. Le fait que I’entretien ne puisse en principe étre imposé au détenteur qu’au résultat
d’une « convention d’entretien » exprime le fait que cet entretien ne ressort pas de la garde. Quant au cas
particulier dans lequel ’entretien de la chose est imposé par sa nature, I’entretien vise en réalité a éviter sa perte
ou son dépérissement : I’animal ne peut survivre s’il n’est pas nourri. C’est pourquoi I’entretien participe en
pareil cas de la finalité traditionnelle de la garde. Plus que d’entretien, c’est alors de conservation de la chose
dont il s’agit.

16 Infra, n° 639.

167 w. DROSS, « La fonction ambigué€ de 1’action possessoire », Defiénois 2006, art. 38313, n° 52, p. 151.
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pouvoir résulte d’une convention translative, le risque d’un dépassement de ses prérogatives

par le détenteur apparait purement théorique.

2. L’extension de I’obligation de garde du détenteur dans les conventions translatives de
propriété

124. Les prérogatives du détenteur se limitent toujours a la garde de la chose lorsque la
situation de possession par autrui résulte d’une convention translative de propriété. Dans le
constitut possessoire, tout d’abord, le vendeur est débiteur d’une obligation de garde
accessoire a4 son obligation de délivrance'®®. Dans la mesure ou elle se situe dans le
prolongement de son obligation de délivrance, 1’obligation de garde du vendeur est plus
¢tendue que celle d’un simple dépositaire. La délivrance impose au vendeur de mettre a la
disposition de I’acheteur une chose conforme aux stipulations contractuelles. Aussi doit-il

« garder (la chose) dans 1'état ou elle a été vendue »'®

, ce qui lui impose, au besoin, de
I’entretenir afin d’en prévenir la vétusté.

Néanmoins, le vendeur peut toujours exécuter son obligation de délivrance, et échapper
ainsi a toute obligation d’entretien, en mettant la chose a la disposition de 1’acheteur avant
qu’elle ne se dégrade. On sait en outre que, lorsque 1’acheteur souhaite maintenir le vendeur
en détention de la chose apres 1’exécution par ce dernier de son obligation de délivrance, il est
nécessaire que les parties coulent leurs rapports juridiques dans le moule d’une convention
non-translative de propriété, en particulier le dépdt. Il en résulte que le vendeur, devenu
dépositaire, ne sera plus tenu d’une obligation de garde qu’en cette qualité, de sorte qu’il ne
répondra plus de la vétusté de la chose. L’extension de 1’obligation de garde du vendeur par
rapport a celle d’un dépositaire est pour cette raison plus apparente que réelle : le plus

souvent, la délivrance de la chose, a défaut d’avoir été réalisée concomitamment au transfert

de propriété, interviendra a bref délai aprés la formation du contrat.

125. L’extension de I’obligation de garde de 1’acheteur apres 1’annulation ou la résolution de
la vente est en revanche bien réelle. Il est certain qu’a compter de 1’annulation ou de la
résolution du contrat, ’acheteur, qui est désormais tenu de restituer au vendeur la chose
vendue, est privé du droit d’en user, et doit en assurer la garde dans 1’attente de sa restitution.

L’acheteur doit, sans doute, maintenir la chose dans I’état ou elle se trouvait au moment de

168 py. SIMLER, « Contrats et obligations, Classification des obligations, Distinction des obligations de donner,
de faire et de ne pas faire », J.-CL Civil, Art. 1136 a 1145 : fasc. 10, 2004, n°® 69, p. 17 : I’obligation de garde
apparait « comme le prolongement évident de toute convention translative de propriété non immédiatement
exécutée, qu’elle ait opéré transfert immédiat de propriété ou qu’elle ait donné naissance a une obligation de
donner ».

1% M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER, « La responsabilité des personnes obligées a restitution », art. préc.,
n° 41, p. 778.
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I’annulation, ce qui pourrait le contraindre a ’entretenir afin d’en prévenir la vétusté. Plus
encore qu’en matiere de constitut possessoire, la restitution de la chose au vendeur
interviendra cependant immédiatement aprés 1’annulation de la convention. Si elle existe,
I’obligation d’entretien de I’acheteur n’aura dans ces conditions guére lieu d’étre exécutée.

La spécificité de I’obligation de garde de I’acheteur tient au fait que I’anéantissement du
transfert de propriét¢ opere de manicre rétroactive. Il en résulte que la chose doit étre
restituée, non pas dans 1’état ou elle se trouvait au moment de 1’annulation de la vente, mais
dans 1’état ou elle se trouvait au moment de la conclusion du contrat. La difficulté vient du
fait que le détenteur aura valablement usé ou joui de la chose pendant un certain temps. Il
convient donc de se demander s’il peut étre tenu de répondre de 1’usure de la chose résultant
de I'usage qu’il en aura fait. Le détenteur doit sans doute répondre de 1’usure de la chose
résultant d’un usage anormal, c’est-a-dire notamment d’un usage non conforme a sa
destination'”’. Doit-il également répondre de I’usage normal de la chose ? La rétroactivité de
I’annulation implique que les parties soient replacées dans la situation qui était la leur avant la
conclusion du contrat. De méme que le vendeur doit rendre intégralement le prix pergu, il est
logique que ’acheteur restitue la chose dans 1’état méme ou elle lui a été remise. Dans ces
conditions, I’acheteur doit répondre de I'usure, méme normale, de la chose'”".

Il ne pourrait en aller autrement que si I’acheteur pouvait étre tenu de verser une indemnité
au vendeur, en contrepartie de la jouissance qu’il aura eue de la chose antérieurement a
I’annulation de la vente. Les rapports entre les parties a la convention translative de propriété
annulée pourraient alors étre rapprochés de ceux existant entre les parties a un contrat de bail,
des lors que le preneur ne répond pas de I'usure de la chose résultant de son usage normal.
Mais la jurisprudence refuse d’octroyer une quelconque indemnité d’occupation au

vendeur'’%.

M. MALAURIE, Les restitutions en droit civil, op. cit., p. 76.

I M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER, « La responsabilité des personnes obligées a restitution », art. préc.,
n° 42, p. 779. Pour une position plus nuancée, v. M. MALAURIE, op. cit., p. 77. En pratique, ’acheteur ne sera
pas tenu de remettre matériellement en état la chose vendue, mais seulement d’indemniser le vendeur pour la
perte de valeur subie par la chose. V. aussi, procédant a des distinctions entre 1’annulation et la résolution, et
selon que I’anéantissement du contrat est ou non imputable a ’'une ou I’autre des parties, F. ROUVIERE,
« L’évaluation des restitutions aprés annulation ou résolution de la vente », RTD civ. 2009, n° 21 et s., p. 629
ets.

172 Cass. ch. mixte, 9 juillet 2004 : Bull. ch. mixte, n° 2 ; AJDI 2005, p. 331, obs. F. Cohet-Cordey ; Contrats,
conc. consom. 2004, comm. 168, note L. Leveneur ; D. 2004, Jur. p. 2175, note C. Tuaillon ; Defiénois 2004,
art. 38035, n°® 79, p. 1402, obs. R. Libchaber ; JCP G 2004. 1. 173, n° 14, obs. Y.-M. Serinet ; ibid. I1. 10190,
note G. Francois ; ibid. 2005. 1. 132, n° 1, obs. G. Viney ; RDC 2005/2, p. 280, obs. Ph. Stoffel-Munck ; RLDC
2004/9, n°® 363, obs. S. Doireau ; ibid. 2004/10, n° 396, note M. Malaurie-Vignal ; RTD civ. 2005, p. 125, obs. J.
Mestre et B. Fages. Dans le méme sens, a propos d’une résolution, v. Cass. com., 30 octobre 2007 : Bull. civ. IV,
n° 231. Sur les évolutions de la jurisprudence concernant la possibilité pour le vendeur d’obtenir de I’acheteur le
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126. La détention sans pouvoir résultant d’une convention translative de propriété se distingue
de celle résultant d’un dépot, dans la mesure ou les obligations du détenteur relativement a la
garde de la chose sont renforcées. Dans le méme temps, I’interdiction faite au détenteur d’user
ou de jouir de la chose pour son profit personnel demeure. A premiére vue, le vendeur dans le
cadre d’un constitut possessoire ou I’acheteur en cas d’annulation ou de résolution d’une
vente pourraient, comme un dépositaire, violer I’interdiction qui leur est faite d’user ou de
jouir de la chose. Ils pourraient donc, comme le dépositaire, avoir intérét a se prévaloir de la
qualit¢ de possesseur a I’encontre du propriétaire afin d’échapper temporairement a la
sanction de leur comportement.

Il est toutefois peu probable que ces détenteurs soient amenés a accomplir des actes
d’usage ou de jouissance sur la chose détenue : a la différence du dépositaire, le vendeur dans
le constitut possessoire et ’acheteur en cas d’annulation ou de résolution d’une vente
détiennent toujours la chose pour une durée réduite, de sorte qu’ils ne seront le plus souvent
pas en mesure de manquer a leurs obligations contractuelles pendant le temps de leur
détention. La possession pour soi de ces détenteurs dans leurs rapports avec le propriétaire

parait devoir étre d’emblée exclue.

127. La détention sans pouvoir se caractérise finalement par le fait que le détenteur est
exclusivement débiteur d’obligations a 1’égard du propriétaire, et ce dans la perspective de la
restitution de la chose. C’est pourquoi le détenteur sans pouvoir possede en principe pour le
seul compte du propriétaire. L’octroi au détenteur de certains pouvoirs sur la chose pourrait
au contraire donner a penser qu’il possede également pour lui dans ses rapports avec le
propriétaire.

B. L’admission potentielle de la possession du détenteur investi d’un pouvoir sur la chose
128. La détention s’analyse en un pouvoir matériel lorsqu’elle « permet au détenteur de tirer
un bénéfice personnel, un profit de sa détention »'. Elle se distingue de la détention sans
pouvoir, en ce qu’elle permet au détenteur de retirer certaines utilités de la chose. L’intérét
personnel que le détenteur retire de sa détention de la chose conduit a s’interroger sur la
possibilité de lui reconnaitre la qualité de possesseur dans ses rapports avec le propriétaire lui-
méme. L’obligation de restitution en nature dont le détenteur de la chose d’autrui est tenu

implique certes que ses pouvoirs sur la chose soient plus réduits que ceux d’un propriétaire'"*.

versement d’une indemnité d’occupation, et sur la critique des derniéres solutions retenues, v. F. ROUVIERE,
art. préc., n° 7 et s., p. 620 et s.

'3 F. ALT-MAES, « Une évolution vers ’abstraction : de nouvelles applications de la détention », art. préc.,
p. 49.

7% G.-A. LIKILLIMBA, « La possession corpore alieno », art. préc.,n° 31, p. 17.
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Mais ces pouvoirs n’en peuvent pas moins étre suffisamment étendus pour que I’on puisse
douter que tous les détenteurs investis d’un pouvoir sur la chose d’autrui soient de simples
possesseurs pour autrui. Certains détenteurs peuvent jouir de la chose par eux-mémes, ce qui
donne a penser que la qualité de possesseur pour soi pourrait leur étre reconnue (1). D’autres
détenteurs peuvent méme jouir par autrui, ce qui oblige a se demander s’ils pourraient

également posséder par autrui (2).

1. La jouissance personnelle du détenteur potentiellement caractéristique de sa
possession pour soi

129. Le détenteur investi d’un pouvoir sur la chose d’autrui en a 1’usage ou la jouissance.
L’usage caractéristique de la détention pouvoir permet non seulement au détenteur d’une
chose de s’en servir, mais encore de s’en servir dans son intérét personnel : ainsi, du fait de
porter des vétements prétés ou de conduire un véhicule loué. Toute détention pouvoir
comprend au moins ce droit d’usage : si les articles 1709 et 578 du Code civil conférent au
preneur et a I'usufruitier le droit de « jouir » de la chose, il n’est pas contesté que la notion de
jouissance doive étre comprise dans son sens large, comme renfermant en premier lieu le droit
d’user de la chose. En revanche, seules certaines conventions conférent au détenteur le
pouvoir de jouir de la chose, c’est-a-dire de I’exploiter. Il convient dés lors d’identifier en
premier lieu les conventions qui limitent les pouvoirs du détenteur a un simple droit d’usage

de la chose, a I’exclusion de tout droit de jouissance.

130. Une telle limitation est d’abord de la nature de certaines conventions donnant naissance a
une détention pouvoir. L’article 1875 du Code civil permet uniquement a 1I’emprunteur de
« se servir » de la chose prétée : ce dernier ne saurait en jouir, fit-ce de I’accord du préteur' .
Il en va de méme du dépositaire, lorsque celui-ci est, conformément a 1’article 1930 du Code
civil, autorisé expressément ou tacitement a « se servir » de la chose'’®. La limitation des
prérogatives du détenteur a 1’'usage de la chose, a 1’exclusion de tout droit de jouissance, peut
ensuite résulter des clauses de la convention. Il est fréquent que le bail d’habitation interdise
au preneur d’exercer une activité commerciale dans les lieux loués, ou encore de sous-louer.
La convention n’en demeurera pas moins un bail, et non un prét a usage, dés lors qu’un loyer

aura été stipulé : c’est en effet le caractére gratuit ou onéreux de la convention qui constitue le

175 C’est pourquoi le droit éventuellement conféré a I’emprunteur de recueillir les fruits de la chose prétée
s’analyse en une convention séparée de donation des fruits : v. J. HUET, op. cit., n° 22141, p. 950.

176 On notera que la frontiére peut étre difficile a tracer entre le prét a usage et le dépot conférant au dépositaire
le droit de se servir de la chose, du moins lorsque le contrat est gratuit. Comme on le verra (infra, n° 628 et s.), le
prét a usage et le dépot se distinguent au plan du régime de 1’obligation de restitution a laquelle ils donnent
naissance. Aussi la convention s’analyse-t-elle en un prét a usage si la détention de la chose est garantie au
détenteur pendant une certaine durée, et en un dépot si le détenteur s’est obligé a la restituer a premiére demande
de son cocontractant. En ce sens, v. J. HUET, op. cit., n® 33107, p. 1559.
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critére fondamental de distinction de ces deux contrats'’’. Enfin, ’usufruit, et plus encore les
droits d’usage et d’habitation, peuvent pareillement ne conférer a leur titulaire que le droit
d’user de la chose.

Quelle que soit la qualification de la convention, ainsi que la source de la limitation des
pouvoirs du détenteur a 1’usage de la chose, le droit d’usage peut en outre étre doublement
encadré, quant a son étendue et quant a ses bénéficiaires. L’ article 1880 du Code civil dispose
a ce propos que « [’emprunteur ne peut se servir de la chose qu’a l’'usage déterminé par sa
nature ou par la convention ». La régle est de portée générale. La convention peut toujours
contenir des stipulations expresses relatives aux modalités de 'usage de la chose. En
I’absence de telles stipulations, il convient encore de tenir compte de la nature de la chose,
ainsi que de I’objectif poursuivi par les parties au contrat'”® : le prét d’un vétement en vue de
son exposition dans la vitrine du commerce de I’emprunteur ne donne pas a ce dernier le droit
de le porter. Le droit d’user de la chose peut également étre encadré quant a ses bénéficiaires.
Le droit du titulaire d’un droit d’usage ou d’habitation est ainsi strictement limité par les
articles 630 et 632 du Code civil a la satisfaction de ses besoins et de ceux de sa famille,
cependant que la jurisprudence décide de maniére constante que 1’usage de la chose par

I’emprunteur doit étre personnel'”’.

131. Au-dela du droit d’en user, "usufruitier, le preneur et le titulaire d’un droit d’usage ou
d’habitation ont, a des degrés divers, la jouissance de la chose, qui leur permet d’en retirer
certaines richesses. Plus précisément, la jouissance permet de retirer les fruits de la chose, a
I’exclusion de ses produits : « tandis que le fruit sort périodiquement d’un bien principal sans
en modifier la substance, le produit entame la matiére »"*°. Les articles 582 et suivants du
Code civil distinguent, a propos de 1’usufruit, trois catégories de fruits. A la diversité des

fruits correspond une diversité des modes de jouissance de la chose.

77 Alors que le prét a usage est un contrat « essentiellement gratuit » (art. 1876 c. civ.), ou plus exactement
nécessairement gratuit, le bail est toujours conclu a titre onéreux, I’article 1709 du Code civil érigeant la
stipulation d’un prix en critére de qualification du contrat de louage.

78 1 "article 1728, 1° du Code civil dispose pareillement que le preneur est tenu « d user de la chose louée en
bon pere de famille, et suivant la destination qui lui a été donnée par le bail, ou suivant celle présumée par les
circonstances, a défaut de convention ». Le terme d’usage est utilisé ici comme un synonyme de jouissance. I1
n’en reste pas moins que le bail peut restreindre les prérogatives du preneur a ’usage de la chose, entendu
strictement ; ce qui sera le plus souvent le cas dans les baux d’habitation notamment. Le droit d’usage du preneur
est alors délimité selon des principes identiques a ceux applicables en maticre de prét a usage.

17 3. HUET, op. cit., n® 22141, p. 950.

80 A.-V. LE FUR, « L’acte d’exploitation de la chose d’autrui », RTD civ. 2004, p. 442. Lorsque ’exploitation
de la chose ne peut étre la source que de produits, parce que cette exploitation porte nécessairement atteinte a la
substance de la chose, comme cela est notamment le cas des conventions relatives au gisement des carriéres, le
contrat s’analyse en une vente, et plus en une convention donnant naissance a une situation de possession par
autrui.
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« Produit spontané de la terre », selon les termes de ’article 583, alinéa 1" du Code civil,
les fruits naturels participent d’une jouissance purement passive et étroitement limitée de la
chose : ainsi, du fait de cueillir les fruits de 1’arbre se trouvant sur le fonds loué ou grevé de
I’usufruit. Cette jouissance tend, a vrai dire, a se confondre avec 1’usage de la chose. C’est
ainsi que I’on peut comprendre les dispositions de 1’article 630 du Code civil, selon lequel
« celui qui a l'usage des fruits d'un fonds ne peut en exiger qu'autant qu'il lui en faut pour ses
besoins et ceux de sa famille ».

Les fruits industriels, dont la perception suppose, conformément a I’article 583, alinéa 2
du code, I’activité de ’homme, révelent mieux I’étendue de la jouissance du détenteur investi
d’un pouvoir sur la chose. Ces fruits résultent de 1’exploitation de la chose, ¢’est-a-dire de
« l’exercice par ['utilisateur pour son propre compte d’une activité créatrice de richesses

dont la chose d’autrui est le support »®'.

L’exploitation de la chose rapproche les
prérogatives du détenteur de celles d’un propriétaire, car elle lui permet d’exercer une activité
économique au moyen de la chose : on songe, par exemple, a 1’exploitation d’un fonds de
commerce par le locataire-gérant, ou a 1’exploitation d’une forét par 1’usufruitier. Elle s’en
distingue cependant par son caractére le plus souvent onéreux, ainsi que par sa durée limitée.
La portée du droit d’exploiter la chose peut en outre étre encadrée par la convention ou la loi,

qui peuvent interdire au preneur ou a I’usufruitier certains types ou actes d’exploitation.

132. Le droit d’usage ou de jouissance reconnu au détenteur sur la chose d’autrui parait de
nature a rejaillir sur sa situation au plan de la possession. Outre la protection exceptionnelle
que le preneur ou l'usufruitier pourraient, comme le dépositaire, retirer de la qualité de
possesseur dans le cas ou ils dépasseraient leur prérogatives sur la chose, I’octroi de la qualité
de possesseur aux détenteurs investis d’un pouvoir sur la chose pourrait présenter un intérét
spécifique dans leurs rapports avec le propriétaire. Le droit d’usage ou de jouissance conféré
au détenteur s’impose au propriétaire. Le bailleur ou le nu-propriétaire qui troublent le
preneur ou 'usufruitier dans I’exercice de leur droit de jouissance s’exposent évidemment a
une sanction sur le terrain de la convention. L’octroi au détenteur de la qualité de possesseur
pourrait-elle venir au soutien de la protection qu’il retire déja de la convention le liant au
propriétaire ? On peut en particulier concevoir que le détenteur investi d’un pouvoir sur la
chose trouve intérét a faire cesser les troubles causés par le propriétaire dans le cadre d’une

action possessoire.

81 A.-V. LE FUR, art. préc., p. 433.
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133. Les fruits civils ou industriels ont en commun de reposer sur une jouissance personnelle
de la chose par le preneur ou I'usufruitier, jouissance tantdt passive, tantot active. Cette
jouissance personnelle conduit a envisager la possibilité de reconnaitre au détenteur la qualité
de possesseur pour soi dans ses rapports avec le propriétaire. L’article 584 du Code civil
envisage une derniere catégorie de fruits, les fruits civils, parmi lesquels sont rangés les
« loyers des maisons ». Le détenteur investi d’un pouvoir sur la chose peut en effet jouir par

autrui, ce qui conduit a se demander s’il pourrait également posséder par autrui.

2. La jouissance par autrui du détenteur potentiellement caractéristique de sa possession
par autrui

134. La faculté de transférer la détention de la chose a un tiers est évidemment refusée au
détenteur sans pouvoir, comme le dépositaire ou le créancier gagiste ou rétenteur' ™. Elle I’est
aussi a I’emprunteur et au titulaire d’un droit d’usage ou d’habitation, dont le pouvoir sur la
chose se limite en principe a un simple droit d’usage personnel. En revanche, I’article 1717 du
Code civil permet au preneur de sous-louer, de méme que 1’usufruitier peut, conformément a
Iarticle 595 du Code civil, donner a bail la chose grevée. A cet égard, le nouveau « bail dans
le cadre d’une convention d’usufruit », institué par la loi n°® 2006-872 du 13 juillet 2006
portant engagement national sur le logement, illustre I’intérét que pourrait présenter la

combinaison d’un bail et d’un usufruit'®?

. A plus forte raison, ces mémes détenteurs peuvent
également conclure un contrat de prét a usage portant sur la chose'®*. L’usufruitier peut
encore constituer un droit d’usage ou d’habitation sur la chose grevée'®. Son indépendance
dans la jouissance de la chose lui permet méme de la donner a bail au nu-propriétaire lui-
méme'*.

A premiére vue, I’article 1922 du Code civil, selon lequel « le dépét volontaire ne peut

étre régulierement fait que par le propriétaire, ou de son consentement expres ou tacite »,

exclut que le détenteur de la chose d’autrui puisse procéder au dépot de la chose pour son

182 Sur le régime du gage ou du droit de rétention avec entiercement, v. infra, n° 354.

183 L article L. 253-1 du Code de la construction et de ’habitation dispose que « ['usufruit d’un logement ou
d’un ensemble de logements peut étre établi par convention au profit d une personne morale, pour une durée
minimale de quinze années, en vue de la location du ou de ces logements ». Le dispositif vise a accroitre I’offre
de logements sociaux, en permettant a des investisseurs privés d’acquérir des logements sur lesquels ils
constituent immédiatement un usufruit au profit d’un organisme HLM, qui donne ensuite les logements a bail.
Sur ce dispositif, v. V. DEPADT-SEBAG, « L’usufruit temporaire des personnes physiques », art. préc., p. 679
et s. ; G. DURAND-PASQUIER, « Du bail dans le cadre d’une convention d’usufruit », Loyers et copr. 2007,
alerte 37.

184 J. HUET, op. cit., n® 22122, p. 929.

135 Cass. 3° civ., 7 avril 2004 : Bull. civ. 1II, n° 86 ; D. 2004, S.C. p. 2469, obs. N. Reboul-Maupin ; Defrénois
2005, art. 38199, n° 41, p. 1173, obs. Ch. Atias ; RDI 2004, p. 369, obs. M. Bruschi ; JCP G 2004.1. 171, n° 7,
obs. H. Périnet-Marquet.

186 PLANCKEEL, « La combinaison de I’usufruit et du bail. Eléments pour une nouvelle théorie des biens »,
RTD civ. 2009, n° 6, p. 645.
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propre compte'®’. La Cour de cassation s’est pourtant prononcée en faveur de la pleine
validité du dépot fait par un autre que le propriétaire de la chose'™.

Il convient donc de relever la diversité de 1’étendue du droit de jouissance susceptible
d’étre conféré au détenteur investi d’un pouvoir sur la chose: cette jouissance peut Etre
personnelle, et se traduire par une jouissance aussi bien passive qu’active de la chose, ou
s’exercer par autrui'™. Le principal point commun entre ces différentes conventions réside
dans le fait que le preneur ou 'usufruitier sont privés du droit de disposer de la chose, qu’ils
devront restituer en nature au terme de la convention'”’. Encore faut-il noter que I’interdiction
de disposer n’est absolue qu’au regard du droit de propriété. Les articles 1717 et 595 du Code
civil permettent au preneur et a 1’usufruitier de céder leur droit, sans modification de ses

limites matérielles ou temporelles'’.

135. Le transfert, par le cocontractant du propriétaire, de la détention de la chose a un tiers en
vertu d’un contrat de restitution complique 1’identification de la situation des parties au plan
de la possession. Pour le compte de qui le détenteur de la chose d’autrui possede-t-il, lorsque
son cocontractant n’est pas le propriétaire de la chose ? Il s’agit de savoir si le détenteur
possede pour le compte de son cocontractant, bien que ce dernier ne soit pas le propriétaire de
la chose, ou au contraire pour le compte du propriétaire, bien que ce dernier ne lui ait pas

conventionnellement transmis la détention de la chose.

136. La Cour de cassation a jugé, en matiere de dépot, que le seul créancier de I’obligation de
restitution était le cocontractant du dépositaire, peu important qu’il soit ou non propriétaire de
la chose. Dans une espece ou la propriété de la lithographie déposée était litigieuse entre
I’épouse, seule déposante, et son ex-mari, et ou le dépositaire avait restitué¢ 1’ceuvre a ce
dernier, la Cour de cassation affirme, dans un attendu de principe, « qu’il résulte des
articles 1937 et 1938 du Code civil que le dépositaire ne doit restituer la chose déposée qu’a

celui qui la lui a confiée, indépendamment de sa qualité de propriétaire ». La cour en conclut

8711 convient de distinguer la situation ici envisagée, dans laquelle un autre que le propriétaire de la chose

entend procéder a son dépot pour son compte, de la situation dans laquelle un mandataire procéde au dépot pour
le compte de son mandant, qui aura seul la qualité de déposant.

138 Cass. 1 civ., 20 juin 1995 : Bull. civ. 1, n° 269 ; D. 1995, LR. p. 175 ; Defrénois 1995, art. 36214, n° 168,
p. 1478, obs. G. Vermelle ; JCP G 1995. 1V. 2019.

'8 Mme Le Fur (art. préc., p. 440) insiste au contraire sur la distinction opposant I’exploitation de la chose, seule
constitutive d’une jouissance active, et la perception de fruits naturels ou civils, caractéristique d’une jouissance
seulement passive. Il apparait cependant que la jouissance par autrui se distingue profondément de la simple
perception de fruits naturels. En particulier, la jouissance par autrui trouve son origine dans un acte juridique
conclu par le possesseur pour autrui : ce dernier n’est donc pas véritablement passif dans la perception des fruits,
dont il a provoqué 1’apparition et choisi le mode de perception.

%0 G.-A. LIKILLIMBA, « La possession corpore alieno », art. préc., n° 35, p. 19.

Y1 Sur la cession d’usufruit ou de bail, cf. infra, n° 601 et s.
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que « la cour d’appel en a exactement déduit que la chose ne pouvait étre restituée qu’a la
déposante, indépendamment de la question, toujours en litige, des droits de propriété sur
I"eeuvre déposée »"°*. Bien que ’affaire ayant donné lieu & cet arrét edt trait & un conflit de
propriété portant sur la chose déposée, la solution peut également étre appliquée au cas qui
nous préoccupe, c’est-a-dire celui dans lequel un propriétaire réclamerait la restitution de la
chose que son cocontractant avait déposée pour son propre compte. Le dépositaire serait dans
I’obligation de refuser toute restitution au propriétaire qui n’est pas son cocontractant.

A premiére vue, la solution est propre au dépot, car elle se fonde sur les articles 1937 et
1938 du Code civil'®”. On peut cependant penser que la solution retenue n’est qu’une
illustration d’un principe général, fondé sur D’effet relatif des contrats. L’effet relatif des
contrats, en vertu duquel le contrat ne peut créer de droits ou d’obligations qu’entre les
parties, impose que le détenteur de la chose, preneur ou encore dépositaire, ne puisse étre tenu
a restitution qu’a 1’égard de son cocontractant, quand bien méme ce dernier ne serait pas le
propriétaire de la chose, mais un preneur ou un usufruitier. La Cour de cassation juge
d’ailleurs qu’en cas de location d’une chose grevée d’usufruit, 'usufruitier seul a la qualité de

bailleur, ce qui implique que le preneur ne puisse étre tenu a restitution qu’a son égard'”*.

137. Le fait que I"usufruitier qui donne a bail la chose grevée, ou que le preneur qui met en
dépot la chose louée, puisse seul obtenir du locataire ou du dépositaire la restitution de la
chose détenue, donne a penser que le premier pourrait posséder par I’intermédiaire du second.
La qualité de possesseur par autrui ne serait pas réservée au seul propriétaire, du moins dans
les rapports entre les parties a une convention génératrice d’une obligation de restitution : elle
pourrait plus largement €tre reconnue a tout sujet de droit en mesure d’exiger la restitution en
nature d’une chose aupres de son détenteur actuel.

Bien entendu, I’admission éventuelle de la possession par autrui d’un usufruitier ou d’un
preneur pose la question du sort de la possession que le propriétaire exergait par son
intermédiaire. Le transfert temporaire, par un usufruitier ou un preneur, de la détention de la
chose a un autre détenteur, ne remet pas en cause 1’obligation de restitution dont ils étaient
tenus a I’égard du propriétaire, sur le fondement de la convention d’usufruit ou de bail. Le
propriétaire continue de pouvoir réclamer la restitution de la chose a son cocontractant, en

dépit du fait que ce dernier ne détient plus la chose. Il pourrait donc continuer a posséder par

192 Cass. 1™ civ., 20 juin 1995, préc.

193 L article 1938 du Code civil dispose que le dépositaire « ne peut exiger de celui qui a fait le dépét la preuve
qu’il était le propriétaire de la chose déposée », tandis que ’article 1937 prévoit que « le dépositaire ne doit
restituer la chose qu’a celui qui la lui a confiée, ou a celui au nom duquel le dépot a été fait, ou a celui qui a été
indiqué pour le recevoir ».

4. PLANCKEEL, « La combinaison de I’usufruit et du bail », art. préc., n°® 3, p. 643 ; n° 6 ets., p. 645 et s.
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I’intermédiaire de son cocontractant. Toutefois, il faut bien reconnaitre que 1’action en
restitution du propriétaire sera potentiellement compliquée par le transfert de la détention de
la chose a un tiers. Le régime de la conclusion de certains contrats de restitution par un autre
que le propriétaire de la chose est d’ailleurs étroitement encadré, en vue de garantir la

restitution de la chose au propriétaire au terme du contrat'®”.

138. Conclusion. La possession par autrui trouve sa source dans une convention réalisant une
dissociation de la propriété et de la détention d’une chose, et qui oblige pour cette raison le
détenteur de la chose 4 la restituer en nature a son propriétaire au terme de la convention'®.
Toutes les conventions répondant a ces critéres ne présentent pas le méme intérét dans la
perspective de la mise en évidence de la possession par autrui du propriétaire. La possession
par autrui présente le plus de potentialités pour le propriétaire dans le cadre des contrats de
restitution, comme le dépot ou le bail. La possession par autrui présente alors 1’intérét de
permettre au propriétaire de se prévaloir de la qualité de possesseur a I’encontre du tiers qui
contesterait son droit sur la chose. Elle pourrait en outre participer de la protection du droit,
pour le propriétaire, d’obtenir de son cocontractant la restitution de la chose au terme de la
convention.

Les contrats de restitution suscitent également une interrogation au sujet de I’admission
éventuelle de la possession de certains détenteurs de la chose. La Cour de cassation admet que
certains détenteurs de la chose d’autrui, a commencer par ['usufruitier, peuvent se voir
reconnaitre la qualité de possesseur dans leurs rapports avec les tiers. Ces détenteurs ont
également le pouvoir de jouir de la chose détenue, non seulement personnellement, mais
méme parfois par autrui, ce qui conduit a se demander dans quelle mesure ils pourraient se
voir reconnaitre la qualité de possesseur dans leurs rapports avec leur cocontractant. Les
incertitudes entourant la reconnaissance ¢ventuelle de la qualité de possesseur au profit du
détenteur de la chose d’autrui sont de nature a compliquer 1’admission de la possession par

autrui du propriétaire. Aussi convient-il, aprés avoir identifi¢ le domaine potentiel de la

195 La liberté pour I'usufruitier de conclure des baux portant sur la chose grevée n’est par exemple pas absolue.
En raison de leur longue durée, du droit au renouvellement qu’ils instituent ou de I’importance des prérogatives
qu’ils conférent au preneur, certains baux sont de nature a porter atteinte au droit pour le nu-propriétaire
d’obtenir la restitution d’une chose libre de charges, dans la mesure ou il serait tenu d’exécuter ces baux apres
I’extinction de ’usufruit. C’est pourquoi I’article 595, alinéas 2 a 4 du Code civil institue des régles protectrices
du nu-propriétaire, soit en limitant son obligation a 1I’exécution du bail en cours au terme de 1’usufruit, soit en
imposant a l’usufruitier de recueillir le consentement du nu-propriétaire préalablement a la conclusion de
certains baux, le tout a peine de nullité du contrat.

196y aussi G. CORNU, op. cit., n° 51, p. 123 : « le détenteur précaire d’une chose est celui qui exerce sur elle
un pouvoir de fait en vertu d’un titre juridique qui implique la reconnaissance du droit de propriété d’autrui et
l’obligation de la restituer a son propriétaire ».
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possession par autrui, de déterminer plus précisément la situation au plan de la possession des

parties a ’une des conventions étudiées.






Chapitre 2 : La primauté de la possession par autrui du propriétaire sur
la possession pour soi du détenteur

139. Si I'utilité potentielle de la possession par autrui pour le propriétaire ne fait plus de
doute, son admissibilité suscite en revanche 1’interrogation. Comment le propriétaire peut-il
se prévaloir de la qualité de possesseur, alors méme qu’il ne détient pas la chose sur laquelle
s’exerce sa possession, voire qu’il ne I’a jamais détenue ? La qualité de possesseur ne devrait-
elle pas plutot étre reconnue au détenteur de la chose, méme s’il n’en est pas propriétaire ? La
convention liant les parties est décisive dans la perspective de 1’identification du possesseur.

Le propriétaire possede par I’intermédiaire du détenteur sur le fondement de la
convention, en vertu de laquelle il lui a conféré la seule détention de la chose a charge de
restitution. La possession par autrui du propriétaire se déploie dans une double direction, elle
existe a la fois dans ses rapports avec les tiers et dans ses rapports avec le détenteur de la
chose (Section 1).

L’affirmation de la possession du propriétaire par I’intermédiaire du détenteur n’implique
pas que ce dernier ne puisse jamais avoir ¢galement la qualité¢ de possesseur. Toutefois, la
possession pour soi du détenteur doit étre compatible avec la possession que le propriétaire
exerce par son intermédiaire. C’est pourquoi elle ne peut étre admise que de maniére limitée,
pour certains détenteurs seulement, et uniquement dans leurs rapports avec les

tiers (Section 2).

Section 1 : Le double domaine de la possession par autrui du propriétaire
140. Le proprié¢taire d’une chose doit nécessairement se voir reconnaitre la qualité de

possesseur. Il importe peu a cet égard qu’il détienne personnellement la chose sur laquelle
s’exerce sa possession, ou qu’il en ait conventionnellement transféré la détention a autrui.
Dans ce second cas, le titre liant le propriétaire de la chose a son détenteur permet, en
¢tablissant 1’absence de transfert de propriété de la chose, de caractériser la possession par
autrui du propriétaire, aussi bien dans ses rapports avec les tiers (§ 1) que dans ses rapports

avec son cocontractant détenteur (§ 2).

§ 1. La possession par autrui du propriétaire dans ses rapports avec les tiers
141. 11 ressort de I’analyse des dispositions du Code civil consacrées a la possession, a la

lumicre de la réforme du droit de la prescription et de la possession réalisée par la loi n® 2008-
561 du 17 juin 2008, que la contemplation du titre générateur de I’obligation de restitution
suffit a caractériser la possession par autrui du propriétaire a 1’égard des tiers en droit

frangais (A). Il en va de méme en droit allemand, en dépit des termes du § 854 du Code civil



84

(biirgerliches Gesetzbuch, B.G.B.), qui ne rend pas compte de I’entier domaine de la
possession (B).
A. Le role du titre dans la caractérisation de la possession par autrui du propriétaire en

droit francais
142. La doctrine francaise enseigne traditionnellement que la possession nécessite la réunion

de deux €éléments constitutifs, un ¢lément matériel, ou corpus, tourné vers le fait de détention
de la chose, et un ¢lément intentionnel, appelé animus, orienté vers la prétention du détenteur
a la propriété de la chose, ou a la titularité d’un droit réel sur elle. C’est pourquoi la détention
de la chose ne constitue, ni une condition suffisante, ni méme une condition nécessaire de
I’octroi de la qualité de possesseur. La qualité de possesseur est subordonnée a la prétention
du possesseur a la propriété de la chose. Contrairement a 1’opinion parfois défendue, cette
prétention n’implique aucune recherche abstraite de I’intention du possesseur prétendu (1),
mais se déduit, soit de la détention de la chose, soit du transfert de sa détention a un tiers en

vertu d’un contrat générateur d’une obligation de restitution (2).

1. L’exigence apparente d’un animus consistant en la prétention a la propriété de la
chose

143. La subordination de 1’octroi de la qualité de possesseur a I’existence d’un animus, d’une
intention particuliere chez le détenteur de la chose, ne ressort pas avec évidence de la lecture
des dispositions de I’article 2228 ancien du Code civil, devenu I’article 2255 du méme code.
Ce texte définit la possession comme « la détention ou la jouissance d’une chose ou d’un
droit ». La possession est d’abord une « détention » ou une « jouissance » : il ne semble pas
qu’une intention particuliére soit exigée chez le possesseur. Il est vrai que la possession est la
détention ou la jouissance « d’'une chose ou d’un droit ». La considération du droit du
possesseur sur la chose ressort donc en filigrane des dispositions de 1’ancien article 2228 du
Code civil. Néanmoins, cette seule référence au droit n’aurait sans doute pas suffi a justifier
I’exigence d’une prétention du détenteur a la propriété de la chose'’,

L’exigence de I’animus, de la prétention du détenteur a la propriété de la chose, a
véritablement été déduite des termes de I’article 2229 ancien du Code civil, devenu I’article
2261, qui dispose que « pour pouvoir prescrire, il faut une possession continue et non

interrompue, paisible, publique, non équivoque, et d titre de propriétaire »"**. Le texte définit

7 En ce sens que I’article 2228 (ancien) du Code civil « passe sous silence I’animus », c¢f. Ch. LARROUMET,
Droit civil, tome II, Les biens, Droits réels principaux, Economica, 5° éd., 2006, n° 78, p. 50.

19 Les ouvrages généraux antérieurs a la réforme du droit de la prescription mettent fréquemment en relation les
articles 2228 et 2229 anciens du Code civil, lorsqu’il s’agit de justifier I’exigence d’un animus.
Cf. Ch. LARROUMET, op. cit.,, n°® 87, p. 53; Y. STRICKLER, Les biens, P.U.F., 2006, n° 193, p. 275;
J. CARBONNIER, Droit civil, Vol. 11, Les biens, Les obligations, P.U.F., 2004, n°® 782, p. 1717 ; J.-L. BERGEL,
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les conditions requises « pour pouvoir prescrire » : la possession y est donc envisagée
uniquement sous I’angle de 1’usucapion. Aussi était-il logique que I’article 2229 ancien du
Code civil exige une possession « a titre de propriétaire ». La prescription permet au
possesseur de tenir en échec 1’action en revendication exercée par le véritable propriétaire de
la chose. Il est dans ces conditions normal qu’il soit exigé que le possesseur prétende a la
propriété de la chose, car il est difficile de concevoir qu'un sujet de droit puisse prescrire la
propriété d’une chose contre sa volonté, ou méme a son insu'”’.

C’est donc en se fondant sur une interprétation de 1’article 2228 du Code civil a la lumiere
de Dl’article 2229 que la doctrine a conclu que la possession nécessitait la réunion de deux
¢léments constitutifs, un ¢lément matériel, ou corpus, tourné vers le fait de détention de la
chose, et un ¢lément intentionnel, appelé animus, orienté vers la prétention du possesseur a la
propriété de la chose. L’affirmation de 1’exigence d’un animus conduit alors a préciser les
contours exacts du corpus : ce dernier n’est ni la simple détention de la chose, ni la jouissance
de cette chose par son détenteur, mais I’exercice par ce dernier de prérogatives révélatrices du

droit de propriété auquel il prétend sur la chose®®.

144. L’analyse de la possession retenue en droit frangais, dans la mesure ou elle détache la
possession du seul fait matériel de la détention d’une chose, permet d’admettre largement
I’existence de la possession par autrui. Au demeurant, I’article 2255 du Code civil, en ce qu’il
dispose que « la possession est la détention ou la jouissance d’une chose ou d’un droit, que
nous tenons ou que nous exer¢ons par nous-mémes, ou par un autre qui la tient ou qui
[’exerce en notre nom », admet expressément que le possesseur puisse ne pas avoir la
détention matérielle de la chose, et ainsi posséder par autrui. La doctrine enseigne a ce propos
que le propriétaire posséde corpore et animo, c’est-a-dire pour lui, lorsqu’il accomplit lui-
méme les actes matériels caractéristiques du corpus, et qu’il posseéde corpore alieno, par

autrui, lorsqu’un autre accomplit pour son compte ces mémes actes matériels™ .

145. La clarté théorique de la conception subjective de la possession se heurte a un obstacle
pratique. Comment caractériser 1’animus, cette intention nécessaire a toute possession, et plus

encore a la possession par autrui, car il s’agit alors du seul élément constitutif de la possession

M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de droit civil, sous la dir. de J. GHESTIN, Les biens, L.G.D.J., 1999,
n® 126, p. 138 ; G. CORNU, Droit civil, Les biens, Montchrestien, 13° éd., 2007, n° 43, p. 105.

% Au demeurant, le possesseur qui n’entendrait pas bénéficier de effet acquisitif de droit attaché a la
prescription n’aurait qu’a y renoncer, en application des articles 2250 et suivants (nouveaux) du Code civil.

2%9F_ TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, 8 éd., Dalloz, 2010, n° 155, p. 156.

201 ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les biens, 4° éd., Defrénois, 2010, n® 491, p. 146 ; F. TERRE et
Ph. SIMLER, op. cit., n° 160, p. 160 ; G. CORNU, op. cit., n° 43, p. 106 ; Y. STRICKLER, op. cit., n° 203, p.
286 ; J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de droit civil, sous la dir. de J. GHESTIN, Les
biens, 2° éd., L.G.D.J., 2010, n° 134, p. 163 ; Ch. LARROUMET, op. cit.,n° 82, p. 51.
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présent chez le possesseur lui-méme ? Cette difficulté probatoire a été la principale critique
adressée, notamment par Ihering, a la conception de la possession proposée par Savigny, dont
notre droit de la possession est le prolongement.

Les articles 2228 et 2229 du Code civil étaient complétés par un article 2230, devenu
I’article 2256 du méme code, qui disposait que « on est toujours présumé posséder pour soi,
et a titre de propriétaire, s’il n’est prouvé qu’on a commencé a posséder pour un autre ». Ce
texte est de nature a résoudre les difficultés probatoires soulevées par I’exigence d’un animus.
L’ancien article 2230 du Code civil institue une présomption, en vertu de laquelle I’existence
de I’animus est déduite de I’accomplissement du corpus. Autrement dit, il résulte de ce texte

que tout détenteur d’une chose en est présumé possesseur™"

. L établissement de la possession
pour soi est ainsi grandement facilité, en faisant échapper le détenteur a I’obligation
d’apporter la preuve de I’existence d’un élément psychologique. Thering ne s’y était pas
trompé, selon lequel « la présomption qu’ils (les rédacteurs du Code civil) ont établie les a
fait échapper a tous les dangers pratiques »** découlant de I’exigence d’un animus.

La possession par autrui reposant tout entiére sur ’existence de 1’animus chez le
possesseur, 1’article 2256 du code prévoit in fine que la présomption de possession pour soi
qu’il pose ne peut étre renversée, et la possession par autrui établie, que par la preuve de
I’existence de I’animus chez celui qui prétend posséder par 1’intermédiaire du détenteur de la
chose. Mais cette preuve ne résultera pas d’une analyse concrete de I’intention de celui qui se
prétend possesseur. Si le propriétaire continue de posséder, alors méme qu’il ne détient plus la
chose sur laquelle porte son droit, voire qu’il ne I’a jamais détenue, comme en cas de constitut
possessoire, ¢’est uniquement parce qu’il est 1i¢ au détenteur par un titre, tel qu'un contrat de

bail ou de dépot, par lequel le détenteur reconnait le droit de propriété de son cocontractant,

ou tout du moins la supériorité¢ de son droit sur la chose.

146. L’analyse de la conception classique de la possession en droit frangais révele alors un
paradoxe. L’¢élément déterminant de la possession est 1’animus, 1’intention du possesseur.
Mais la preuve de 1’existence de cet animus ne sera jamais directement rapportée : tantot, elle
sera déduite de la détention de la chose par celui qui s’en prétend possesseur ; tantot, elle

résultera du constat que le possesseur est 1i¢ au détenteur de la chose par une convention

22 F TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 167, p. 164 ; Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 493, p. 147 ;
Y. STRICKLER, op. cit.,n° 191, p. 273 ; Ch. LARROUMET, op. cit., n° 104, p. 60.

293 R. von IHERING, Du réle de la volonté dans la possession, Critique de la méthode juridique régnante, trad.
0. de Meulenaere, Chevalier-Marescq, 1891, p. 145, cité par R. SALEILLES, Etude sur les éléments constitutifs
de la possession, Imprimerie Darantiére, 1894, n® 77, p. 117. Thering affirme que « cet article [’emporte, a mes
yeux, sur tout ce que la littérature a produit, dans notre siecle tout entier, sur la distinction entre la possession et
la détention ».



87

génératrice d’une obligation de restitution en nature. On peut dans ces conditions douter que
I’existence de la possession soit véritablement subordonnée a 1’existence d’un animus

consistant en la prétention du possesseur a la propriété de la chose.

2. L’exigence réelle d’un animus fondé sur I’analyse du titre d’entrée en détention
147. La conception de la possession traditionnellement retenue en droit frangais s’explique,

rappelons-le, par le fait que la possession est définie, non en considération du seul ancien
article 2228 du Code civil, mais en tenant également compte des dispositions de 1’ancien
article 2229 du méme code. Cette approche de la possession a toujours été critiquable, dans la
mesure ou I’article 2229 du Code civil n’est pas relatif a la possession en général, mais aux
qualités requises du possesseur afin que ce dernier puisse prescrire.

La critique est renforcée depuis la réforme du droit de la prescription, des lors que le
législateur a pris soin, sans malheureusement davantage s’en expliquer’®, de déplacer
I’ancien article 2229 du Code civil au sein des dispositions du code relatives a la seule
prescription acquisitive. Cette modification de 1’architecture du Code civil donne a penser que
la possession peut et doit €tre définie sur la seule base de 1’ancien article 2228 du Code civil,

devenu ’article 2255.

148. Le Titre vingt et uniéme du Code civil consacré a « la possession et a la prescription
acquisitive » s’ouvre désormais sur des « dispositions générales », comprenant les nouveaux
articles 2255, 2256 et 2257 du Code civil, qui reprennent les anciens articles 2228, 2230 et
2231 du code. Les dispositions de 1’ancien article 2230 du Code civil, devenu I’article 2256,
peuvent ainsi étre directement mises en relation avec celles de 1’ancien article 2228 du Code
civil, devenu I’article 2255.

L’article 2256 du Code civil dispose que « on est toujours présumé posséder pour soi et a
titre de propriétaire, s’il n’est prouvé qu’on a commencé a posséder pour un autre ». Il en
résulte que le détenteur d’une chose en est présumé possesseur, du seul fait qu’il en a la
jouissance, voire méme simplement la détention. C’est bien en ce sens que la jurisprudence
interprete les dispositions de I’article 2256 du Code civil. La Cour de cassation a notamment
jugé, dans le cadre d’une action réelle en revendication, que « [’article 2230 (2256) du Code
civil présumant la possession a titre de propriétaire, la cour d’appel (...) n’avait pas a
caractériser 1’élément intentionnel de la possession »**°. La présomption énoncée par ce texte

peut cependant étre renversée par la production du titre ayant pour effet de priver le détenteur

294 es travaux préparatoires de la loi du 17 juin 2008 ne renseignent pas sur les motifs de la modification du
plan des dispositions du Code civil consacrées a la possession.
*% Cass. 3° civ., 8 mai 1969 : Bull. civ. 111, n° 371.
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de la qualité¢ de propriétaire : c’est alors le cocontractant du détenteur qui est possesseur. Ce
cocontractant peut d’ailleurs ne pas étre propriétaire de la chose, comme par exemple dans le
cas d’une chose louée par un usufruitier. Mais il n’en sera pas moins présumé posséder par
I’intermédiaire du détenteur, du seul fait qu’il est li¢é a ce dernier par un titre établissant la

supériorité de son droit sur la chose.

149. Le régime de la possession tel qu’il résulte du Code civil semble alors s’apparenter
davantage a ’analyse de Saleilles qu’a celle de Savigny. Saleilles développe une conception
de la possession qu’il qualifie lui-méme d’intermédiaire par rapport aux conceptions extrémes
défendues par IThering et Savigny. Il refuse de réduire la possession a un « rapport
d’exploitation économique », et partant de reconnaitre en principe a tout détenteur la qualité
de possesseur, sans pour autant en faire un « rapport d’appropriation juridique », qui suppose
que seuls soient possesseurs ceux qui prétendent a la propriété de la chose. Selon lui, la
possession est fondée sur un « rapport d’appropriation économique » . est possesseur
« quiconque au point de vue des faits apparait comme ayant une jouissance indépendante, et
comme étant celui, de tous ceux entre qui existe un rapport de fait avec la chose, qui doive
étre considéré a juste titre comme le maitre de fait de la chose »**°.

Cette conception présente 1’intérét de ne pas subordonner la possession a la détention de la
chose, mais a sa « maitrise de fait ». Un autre que le détenteur d’une chose pourrait donc
avoir la qualité¢ de possesseur. La difficulté vient du fait que la seule notion de « maitrise de
fait » ne permet pas de déterminer a quelles conditions la possession par autrui peut étre
admise. Saleilles reconnaissait lui-méme que « on ne peut pas toujours distinguer clairement
si celui qui détient est veritablement le maitre de fait de la chose ». 11 explique alors
que « pour savoir (si le détenteur) a cette maitrise il faut donc se reporter au titre juridique
en vertu duquel il est entré en possession, donc a sa volonté juridiquement exprimée »™. Le
titre juridique fait ainsi son apparition au stade de la caractérisation de la possession. Saleilles
tente certes d’en minimiser I’importance, expliquant que « il y aura lieu de prendre en
consideration le titre d’entrée en possession en tant seulement que ce titre serait en
contradiction avec les apparences que révele le fait de la détention, et en tant qu’il donnerait

a la possession du détenteur un caractere de dépendance économique exclusif de toute idée

206 R, SALEILLES, Etude sur les éléments constitutifs de la possession, Imprimerie Darantiére, 1894, n° 127,
p. 209.
27 R. SALEILLES, op. cit., n° 118, p. 195.
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. . . 7. 208
de possession juridique »

La possession par autrui constituerait ainsi une situation
exceptionnelle par rapport au principe de la possession pour soi du détenteur.

Mais il apparait en réalit¢ que Saleilles formule une présomption simple de possession
pour soi au profit du détenteur de la chose, qu’il appartient a celui qui prétend posséder par
son intermédiaire de renverser, en produisant le titre, générateur d’une obligation de
restitution, qui le lie a ce dernier. La conception de Saleilles est pour cette raison en parfaite

harmonie avec les dispositions des articles 2255 et 2256 du Code civil.

150. On voit bien que 1’animus n’est pas I’intention du propriétaire abstraitement considérée,
mais résulte du titre en vertu duquel le détenteur détient la chose®”. Le détenteur d’une chose
est présumé 1’avoir regue en vertu d’un titre translatif de propriété, de sorte qu’il est présumé
posséder pour lui. Cette présomption peut étre renversée par la production du titre établissant
le défaut de droit de propriété du détenteur : c’est alors son cocontractant qui est présumé
posséder par son intermédiaire en qualité de propriétaire.

La possession par autrui ainsi caractérisée a vocation a produire les effets habituellement
attachés a la possession dans les rapports du possesseur avec les tiers : le possesseur par autrui
peut donc, notamment, se prévaloir de la prescription acquisitive afin de tenir en échec
I’action en revendication exercée par le tiers qui prétend €tre le véritable propriétaire de la

chose.

151. L’analyse des dispositions du Code civil consacrées a la possession a permis de mettre
en ¢vidence I’importance du titre dans la caractérisation de la possession par autrui a I’égard
des tiers’'’. Le méme constat peut étre fait en droit allemand, ce qui relativise grandement la
portée de I’opposition entre les deux droits, et au-dela entre les conceptions subjectives et

objectives de la possession.

B. Le role du titre dans la caractérisation de la possession par autrui du propriétaire en
droit allemand

152. Le Code civil allemand (biirgerliches Gesetzbuch, B.G.B.) dispose, en son § 854, que
« la possession (Besitz) d’une chose s’acquiert par [’obtention du pouvoir de fait

(tatsdachliche Gewalt) sur cette chose ». La détention de la chose semble constituer la

298 R. SALEILLES, Etude sur les éléments constitutifs de la possession, op. cit., n° 127, p. 207.

299 j-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, op. cit., n° 137, p. 166 : « [’animus s’apprécie in
abstracto en fonction de la cause de la détention, et non in concreto, par une sorte d’introspection, selon
Uintention particuliére effective de l'intéresse ».

210 Cette idée n’est pas contredite par le fait que la possession puisse également s’acquérir par voie d’occupation,
c’est-a-dire indépendamment de toute convention. Comme tout détenteur d’une chose, I’occupant bénéficie de la
présomption de possession pour soi, et a titre de propriétaire, de Iarticle 2256 du Code civil. Et le demandeur a
I’action en revendication ne pourra pas renverser cette présomption en produisant la convention, par hypothése
inexistante, le liant au détenteur de la chose.
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condition a la fois nécessaire et suffisante de la caractérisation de la possession en droit
allemand, de sorte que la possession par autrui n’y serait pas admise. Il apparait cependant
que la possession définie par le § 854 du B.G.B. ne constitue qu’une des formes de possession
connues du droit allemand. Une double distinction doit étre opérée, d’une part entre la
possession pour le compte d’autrui et la possession en qualité de propriétaire (1), et d’autre
part entre la possession immédiate et la possession médiate (2).

1. La distinction de la possession pour le compte d’autrui et de la possession en qualité

de propriétaire

153. Le § 854 du B.G.B. dispose que « la possession (Besitz) d’une chose s’acquiert par
[’obtention du pouvoir de fait (tatsichliche Gewalt) sur cette chose ». L ambiguité des termes
de « pouvoir de fait », destinés a définir la possession, pourrait conduire a retenir une
acception extensive de la notion, détachée de 1’exigence de détention de la chose, et partant
compatible avec ’admission de la possession par autrui*''. La doctrine allemande s’accorde
toutefois pour exiger du possesseur qu’il ait personnellement la détention de la chose. Le
pouvoir « de fait » s’entend d’un pouvoir « effectif et réel »*'*. On pourrait dés lors se
demander pour quelle raison le 1égislateur allemand ne s’est pas borné a définir la possession
comme la détention (/nnehabung) d’une chose. La raison en tient au fait que la possession
d’une chose ne se confond pas totalement avec sa détention.

L’exigence de I’exercice d’un « pouvoir » sur la chose exprime I’idée que le seul fait
matériel de la détention de la chose ne suffit pas & en caractériser la possession : cette
détention doit encore €tre consciente. Mais cette exigence a une portée limitée : seule une
volonté de posséder (Besitzwille) est nécessaire, laquelle n’a pas a étre spécialement
caractérisée : il s’agit d’une « volonté naturelle », qui conduit a « présumer chez tout individu
une volonté geénérale d’exercer un corpus, donc de posséder, et ce sur tous les biens qui
entrent dans la sphere de son pouvoir, pour peu qu’il n’existe pas d’indices en sens

contraire »**°.

154. La définition de la possession en un pouvoir de fait, retenue par le § 854 du B.G.B., a

pour conséquence que tout détenteur d’une chose en est en principe possesseur. Le détenteur

211y, a propos de I’application de la possession aux meubles incorporels, A. PELISSIER, Possession et meubles
incorporels, préf. M. CABRILLAC, Dalloz, 2001, n° 190, p. 89. On notera cependant que le § 854 du B.G.B.
définit la possession par rapport aux choses (Sachen), que le § 90 du méme code définit comme des objets
corporels (korperliche Gegenstinde).

22p, ORTSCHEIDT, La possession en droit civil frangais et allemand, th. Strasbourg, P.U. Grenoble, 1977,
n° 89, p. 104. Le législateur suisse, qui s’est directement inspiré du droit allemand, est nettement en ce sens,
puisque I’article 919 du Code civil suisse définit la possession comme la « maitrise effective » d’une chose.

213 p_ ORTSCHEIDT, La possession en droit civil frang¢ais et allemand, op. cit., n° 110, p. 130. C’est ainsi que,
selon I’exemple avancé par Ihering, le prisonnier ne posséde pas les chaines qui I’entravent.
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doit se voir reconnaitre la qualité de possesseur, peu important qu’il ait recueilli la détention
de la chose a la suite d’un acte d’occupation ou par 1’effet d’'une convention. Dans ce dernier
cas, il n’y a pas davantage a considérer si cette convention lui a transféré la propriété de la
chose, ou seulement sa détention temporaire.

Bien plus, cette définition de la possession implique en principe qu’aucun autre que le
détenteur de la chose puisse avoir la qualité de possesseur. Le B.G.B. admet certes une limite
a I’exigence de la détention de la chose par le possesseur lui-méme dans le cas du serviteur de
la possession (Besitzdiener). Le § 855 du B.G.B. dispose que « si une personne exerce le
pouvoir de fait sur une chose au profit d’autrui a raison de [’office qu’elle remplit dans le
ménage, ou de [’activité rémunératrice, ou en vertu de tout autre rapport analogue, qui
l’oblige a se conformer aux instructions regues du tiers, seul ce dernier a la qualité de
possesseur ». Le détenteur d’une chose ne la possede pas pour lui, lorsqu’il est placé en fait
dans une situation de dépendance par rapport a autrui. C’est alors ce dernier qui possede par
son intermédiaire. La définition de la possession en un « pouvoir de fait » n’est donc pas
radicalement incompatible avec 1’existence d’une situation de possession par autrui.
Toutefois, le domaine de la possession par autrui ainsi admise reste des plus limités,
puisqu’elle implique que la possession pour soi du détenteur ait au préalable été exclue. Le
Besitzdiener ne saurait pour cette raison étre tout détenteur investi d’un droit seulement
temporaire a la détention d’une chose, mais seulement le détenteur qui est placé dans un

rapport de subordination avec un tiers, seul possesseur de la chose®'*.

155. Le droit allemand de la possession se distingue ainsi profondément du droit francais,
dans la mesure ou tout détenteur d’une chose a la qualité de possesseur, indépendamment de
la nature de son droit sur la chose. Est-ce a dire que le droit du détenteur sur la chose ne joue
aucun role en matiere de possession ?

A défaut d’ériger la prétention du détenteur & la propriété de la chose en condition
d’existence de la possession au sens du § 854 du B.G.B., le droit allemand ne tient pas moins
compte du droit dont le détenteur peut €tre investi sur la chose. Les dispositions du § 854 du
B.G.B. doivent étre combinées avec celles du § 872 du méme code. Ce texte dispose que
« celui qui posséde une chose comme si elle lui appartenait posséde pour son propre compte
(Eigenbesitzer) ». Une distinction doit ainsi €tre opérée entre la possession pour son propre
compte, c’est-a-dire en qualité¢ de propriétaire (Eigenbesitz), et la possession pour le compte

d’autrui, c’est-a-dire a un autre titre que celui de propriétaire (Fremdbesitz).

214 p_ ORTSCHEIDT, op. cit., n° 124, p. 149.
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En d’autres termes, le détenteur conscient d’une chose en est toujours possesseur, mais il
n’en est pas nécessairement le seul possesseur : il posséde pour lui lorsqu’il prétend a la
propriété de la chose, et pour le compte d’autrui lorsqu’il ne prétend pas a la propriété de la
chose. Il semble logique d’en conclure que c’est le propriétaire qui possede alors par son
intermédiaire. Encore faut-il, pour cela, s’assurer que la possession par autrui est connue du

droit allemand.

2. La distinction de la possession immédiate et de la possession médiate
156. La définition de la possession énoncée au § 854 du B.G.B. a pour conséquence, hors le

cas particulier des serviteurs de la possession, que le possesseur de la chose doit en avoir la
détention. Il semble alors que « les solutions allemande et francgaise [soient] strictement
symétriques, mais au sens contraire »*°. Alors qu’en droit francais, ’exigence d’un animus
conduit en principe a réserver au propriétaire de la chose la qualité de possesseur, qu’il exerce
le cas échéant par I’intermédiaire d’autrui, en droit allemand, seul le détenteur de la chose
pourrait se voir reconnaitre la qualit¢ de possesseur, sous la seule réserve du cas du
Besitzdiener. Alors que seul le bailleur, a I’exclusion du preneur, a la qualité de possesseur en
droit francais, seul le preneur, a I’exclusion du bailleur, serait possesseur en droit allemand.
Pourtant, le bailleur a intérét, au moins autant que le preneur, a bénéficier des conséquences
juridiques attachées a la possession a 1’égard des tiers.

C’est alors une approche extensive du pouvoir de fait constitutif de la possession qui
permet de conférer la qualité de possesseur au propriétaire d’une chose qui n’en a pas la
détention. Il convient de distinguer la possession immédiate (unmittelbarer Besitz) du § 854
du B.G.B. de la possession médiate (mittelbarer Besitz) du § 868 du méme code. Selon ce
texte, « lorsque quelqu’un possede une chose a titre d’usufruitier, de créancier gagiste, de
preneur a bail ou de locataire, de dépositaire ou en vertu d’un titre analogue, lui donnant
droit ou [’obligeant vis-a-vis d’autrui a posséder temporairement, celui-ci a également la

qualité de possesseur ».

157. La lecture du § 868 du B.G.B. fait clairement apparaitre que la possession médiate
trouve son origine dans une convention réalisant une dissociation de la propriété et de la
détention de la chose. Cette convention peut avoir eu pour objet un transfert de la détention
d’une chose indépendamment du transfert de sa propriété : ainsi, des contrats de dépot ou de
bail, expressément visés par le § 868 du B.G.B. Elle peut également résulter d’une convention

ayant opéré un transfert de la propriét¢ de la chose indépendamment du transfert de sa

215 p. ORTSCHEIDT, La possession en droit civil frangais et allemand, op. cit., n° 135, p. 163.
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détention. Il est vrai qu’au contraire du droit francais, la tradition matérielle de la chose
constitue en droit allemand une condition du transfert de propriété, du moins en matiére
mobiliére®'®. L’acquéreur d’un bien n’en devient pas le possesseur médiat, du seul fait que la
tradition n’intervient pas en méme temps que 1’accord de volontés des parties sur la chose et
sur le prix : le constitut possessoire proprement dit n’est pas admis. Le § 930 du B.G.B.
dispose toutefois que « si le propriétaire est en possession du bien, la tradition peut étre
remplacée par une convention en vertu de laquelle [’acquéreur aura la possession
médiate »*'7. A défaut de constitut possessoire, le droit allemand admet que la possession
médiate puisse résulter d’une tradition fictive, c’est-a-dire de 1’adjonction d’un contrat de
restitution a la convention translative de propriété.

Il en résulte que le domaine de la possession médiate est large et correspond, hormis le cas
particulier de I’exclusion du constitut possessoire, a toutes les hypotheses de dissociation de la
propriété et de la détention d’une chose précédemment mises en évidence. On peut des lors
penser que, comme le reconnait le droit francgais, la possession par autrui du propriétaire ne
peut que se fonder sur le titre en vertu duquel ce dernier a transmis a un tiers la détention
seulement temporaire d’une chose. La dépendance de la possession médiate a I’égard du titre
d’entrée en détention irait cependant a I’encontre de la définition de la possession telle qu’elle

ressort du § 854 du B.G.B.

158. L’admission expresse de la possession médiate ne résout pas, en effet, la question de son
fondement. Le § 854 du B.G.B. voit dans la possession un pouvoir de fait qui se confond,
dans le cas de la possession immédiate, avec la détention consciente de la chose. D¢s lors que
le possesseur médiat n’a pas la détention de la chose, le pouvoir de fait caractéristique de sa
possession ne peut que se détacher de cette détention. Aussi la doctrine allemande explique-t-
elle que le pouvoir de fait caractéristique de la possession peut consister non seulement dans
la détention consciente de la chose, comme c’est le cas dans la possession immédiate du
§ 854, mais aussi dans une maitrise intellectualisée (vergeisitigte Sachherrschaft) s’agissant
de la possession médiate du § 868. Le pouvoir de fait du possesseur médiat reléve donc de la
fiction?'®. L assimilation de la possession & la détention consciente d’une chose, a laquelle
procede le § 854 du B.G.B., a pour conséquence que la possession par autrui, quoique admise
au travers de la possession médiate, ne s’intégre qu’imparfaitement au sein du régime de la

possession en droit allemand.

21 p. ORTSCHEIDT, La possession en droit civil francais et allemand, op. cit., n° 455, p. 579 et s.

217 p_ ORTSCHEIDT, op. cit., n° 458, p. 584. L auteur reléve que le procédé est en particulier utilisé en matiére
de siretés, afin de constituer un gage sans « dépossession ».

218 p. ORTSCHEIDT, La possession en droit civil frangais et allemand, op. cit., n° 140, p. 176.
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Il n’en reste pas moins que le droit francais et le droit allemand s’accordent pour
reconnaitre au propriétaire d’une chose la qualité de possesseur, méme lorsqu’il n’en a pas la
détention. Dans les deux droits, la possession par autrui du propriétaire se fonde sur le titre le
liant au détenteur de la chose. Elle lui permet de bénéficier des effets attachés a la possession
dans ses rapports avec les tiers. L’opposition entre les deux droits porte en réalité¢ uniquement
sur le point de savoir quels autres sujets de droit que le propriétaire peuvent avoir la qualité de

possesseur.

159. La possession par autrui a vocation a produire les effets habituellement attachés a la
possession dans les rapports du possesseur avec les tiers. Il conviendra encore de déterminer
dans quelle mesure 1’absence de détention de la chose par le possesseur complique
I’admission de sa possession, ou limite I’intérét de son évocation a I’encontre d’un tiers. La
possession par autrui a €¢galement vocation a produire un effet propre, découlant de 1’absence
de détention de la chose par le possesseur, dans les rapports de ce dernier avec son

cocontractant détenteur.

§ 2. La possession par autrui du propriétaire dans ses rapports avec le détenteur
160. Les conventions donnant naissance a une situation de possession par autrui ont en

commun d’obliger le détenteur de la chose d’autrui a la restituer en nature a son cocontractant
propriétaire au terme du contrat. La possession par autrui pourrait contribuer a assurer
I’exécution de cette obligation dans I’intérét du propriétaire. Ce potentiel effet propre de la
possession par autrui dans les rapports entre le propriétaire et le détenteur de la chose est
généralement occulté par I’analyse classique de la possession, en raison de la dépendance
critiquable de I’institution par rapport a ses effets a 1’égard des tiers (A). Pourtant, le Code
civil n’ignore pas la question des effets de la possession dans les rapports du possesseur par
autrui avec le détenteur de la chose. L’article 2257 du Code civil érige la possession par autrui

en garantie du droit pour le propriétaire d’obtenir la restitution de la chose (B).

A. La critique de la dépendance de la possession par rapport a ses effets a I’égard des tiers
161. Au-dela de leur opposition au sujet de I’identification du possesseur de la chose, les

droits francais et allemand ont en commun d’analyser la possession sous 1’angle d’un de ses
effets dans les rapports du possesseur avec les tiers. On ne saurait pourtant réduire la
possession a 1’un seulement de ses effets a I’égard des tiers, que cet effet soit la prescription
acquisitive, comme en droit frangais (1), ou la protection possessoire, comme en droit

allemand (2).
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1. La critique de la dépendance de la possession a I’égard de la prescription en droit
francais

162. On a vu que la doctrine avait conclu de la combinaison des ancien articles 2228 et 2229
du Code civil (devenus les articles 2255 et 2261 du code) que I’octroi de la qualité de
possesseur ¢€tait subordonnée a 1’existence d’un animus, censé consister en la prétention du
possesseur & la propriété de la chose’”’. Cette approche de la possession en qualité de
propriétaire a conduit la doctrine a admettre une extension du domaine de la possession. Le
propriétaire pourrait ne pas étre le seul possesseur possible d’une chose : les titulaires d’autres
droits sur la chose pourraient avoir cette méme qualité, en particulier les titulaires de droits
réels sur la chose d’autrui, tels que I"usufruitier et le titulaire d’une servitude®*’.

Le droit réel se définit traditionnellement comme un pouvoir direct et immédiat sur une
chose, par opposition au droit personnel, qui ne donne de droit qu’a I’encontre d’une
personne, sujet passif de I’obligation”?'. La conséquence en est que le droit réel confére a son
titulaire un pouvoir absolu, c’est-a-dire opposable a tous. Il en résulte notamment que le
titulaire du droit réel peut se prévaloir de la prescription afin de tenir en échec I’action en
revendication exercée contre lui par un tiers. Le domaine de la possession se confondrait ainsi
avec celui des droits susceptibles d’étre acquis par le jeu de la prescription®”’. Aussi la
doctrine et la jurisprudence ont-elles admis, en dépit des termes de I’article 2229 du Code
civil, a partir desquels 1’exigence d’un animus avait pourtant été identifiée, que 1’¢lément
intentionnel caractéristique de la possession pouvait consister non seulement en la prétention
a la propriété de la chose, mais encore en la prétention a la titularité d’un droit réel sur cette

chose?®.

163. La doctrine s’est alors opposée au sujet de 1’objet de la possession. Appliquant
littéralement les dispositions de I’article 2228 du Code civil, la doctrine a d’abord conclu que
la possession avait pour objet, soit la chose, soit un droit sur la chose : c’est pourquoi elle

distinguait, suivant en cela I’exemple du droit romain, la possession de la chose, c’est-a-dire

219 Supra,n® 143.

220 TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 154, p. 155 ; Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 492, p. 146 ;
Y. STRICKLER, op. cit., n° 204, p. 287 ; Ch. LARROUMET, op. cit., n° 59, p. 41 ; J. CARBONNIER, op. cit.,
n° 783, p. 1719.

22 F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 47, p. 57.

222 Pour preuve, les seules servitudes susceptibles de possession sont les servitudes a la fois continues et
apparentes, car seules ces servitudes sont susceptibles d’acquisition par le jeu de la prescription. On notera
toutefois que les servitudes discontinues et/ou non-apparentes fondées sur un titre bénéficient tout de méme de la
protection possessoire, v. F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n® 911, p. 801 ; Y. STRICKLER, op. cit.,, n° 211,
p- 292.

2 ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 492, p. 146 ; F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 154, p. 155 et
n° 156, p. 157 ; G. CORNU, op. cit., n° 43, p. 106 ; Y. STRICKLER, op. cit., n° 190, p. 272 ; J.-L. BERGEL,
M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, op. cit., n° 135, p. 163 et s. ; Ch. LARROUMET, op. cit., n° 85, p. 52.
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la possession du propriétaire, et la quasi-possession des droits réels***. Cette conception de
I’objet de la possession conserve des défenseurs en doctrine’®. Le plus souvent, la doctrine
contemporaine retient cependant une conception unitaire de 1’objet de la possession. Il a dans
cette optique pu étre affirmé que la possession avait nécessairement pour objet une chose?.
Mais la doctrine majoritaire considere a 1’inverse « qu’en fin de compte, ce qui est posséde,
¢’est, non pas tant une chose, qu'un droit réel sur une chose »**’, y compris lorsque ce droit
est le droit de propriété. La doctrine en arrive a la conclusion que tous les titulaires de droits
réels, mais que seuls les titulaires de droits réels, ont la qualité de possesseur®®. Cette qualité
n’est donc pas réservée au seul propriétaire : un usufruitier, ou le titulaire d’une servitude,

sont également des possesseurs.

164. 11 se pose alors la question de I’articulation entre la possession pour soi du détenteur, en
sa qualité de titulaire d’un droit réel, et la possession par autrui du propriétaire. Aucune
difficult¢ n’existe a ce niveau, s’agissant de la possession des servitudes continues et
apparentes. D une part, la servitude est accessoire au droit de propriété sur le fonds dominant,
de sorte qu’elle « ne peut étre détachée de cette proprieté », et qu’elle est « de plein droit
transmise avec le fonds dominant et profite a tout propriétaire ou usufruitier de ce fonds »**.
Il en résulte que le seul possesseur possible d’une servitude est celui qui possede le fonds
dominant a titre de propriétaire. Si le propriétaire posséde pour lui, il possédera pareillement
la servitude pour lui; s’il posséde le fonds par I’intermédiaire d’un tiers (usufruitier,
preneur...), il possedera également la servitude par I’intermédiaire de ce tiers. D’autre part, la
possession du fonds servant a titre de propriétaire n’est en rien affectée par 1’existence d’une
servitude. En effet, la servitude ne fait que limiter I’exercice du droit de propriété sur le fonds
servant, de sorte que I’accomplissement par le propriétaire ou son cocontractant des actes
matériels caractéristiques du corpus de la possession reste tout a fait possible.

La situation de I'usufruitier au regard de la possession suscite au contraire 1’interrogation.
La doctrine s’accorde a reconnaitre que I’usufruitier posséde a la fois pour lui, en sa qualité de

titulaire du droit réel d’usufruit, et pour le compte du nu-propriétaire, dans la mesure ou il

224 A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels, op. cit., n° 41, p. 27 : « Uinterprétation la plus logique et
la plus fidele de [’article 2228 et celle de la majorité des auteurs du XIX° siécle, consiste a voir dans la
possession la détention d’une chose ou la jouissance d’un droit ».

223 B.PARANCE, La possession des biens incorporels, préf. L. AYNES, avant-propos F. TERRE, L.G.D.J.,
2008, n° 82, p. 71.

226 A PELISSIER, op. cit., n° 46, p. 29.

22T F_TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 153, p. 154. V. aussi Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 482,
p. 141.

228 J-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, op. cit., n° 130, p. 159 ; J. CARBONNIER, op. cit.,
n° 783, p. 1719.

222 F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 873, p. 767.
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n’est qu’un détenteur précaire au regard du droit de propriété®™’. La Cour de cassation juge
pareillement tout a la fois que « ['usufruit étant un droit réel, démembrement du droit de
propriété, le possesseur d’un tel droit peut joindre a la sienne la possession a titre de
propriétaire de son auteur », et que « si ['usufruitier peut étre détenteur du droit réel
d’usufruit, il résulte des termes de [’article 2236 (2266) du Code civil qu’il n’est qu’un
détenteur précaire a l’égard du droit de propriété et que le nu-propriétaire posséde par son
intermédiaire »*'. On reste dans I’incertitude, au sujet de la fagon dont les deux possessions
de 'usuftruitier, a la fois pour lui et pour autrui, peuvent s’articuler. On ajoutera, a ce propos,
que 'usufruitier peut jouir par autrui de la chose grevée, en la donnant a bail**%. L usuftruitier
devrait, en pareil cas, posséder par I’intermédiaire du preneur : peut-il encore, dans ces

conditions, posséder pour le compte du nu-propriétaire ?

165. La conception francaise de la possession laisse subsister d’importantes interrogations,
notamment sur le terrain de la possession par autrui, qui I’exposent a la critique. La critique
ne vient pas du fait que la qualité de possesseur est réservée aux seuls titulaires d’un droit réel
sur une chose : comme on le verra, c’est avec raison que notre droit prive de la qualité¢ de
possesseur les sujets de droit détenant une chose en vertu du rapport personnel les unissant a
son propriétaire. La critique vient du fondement de la solution, qui s’appuie sur la dépendance
de la possession a I’égard de la prescription acquisitive. Une telle dépendance n’apparait pas
justifiée, car la possession est plus qu’un mode d’acquisition des droits réels par 1’écoulement
du temps. De ce point de vue, le droit allemand semble constituer un progres, dans la mesure
ou il distingue autant de possessions différentes que I’institution produit d’effets particuliers.

L’avancée n’est toutefois qu’apparente.

2. La critique de la dépendance de la possession a I’égard de la protection possessoire en
droit allemand

166. La définition de la possession retenue en droit allemand assure a premicre vue
I’autonomie de I’institution, tant par rapport a ses effets que par rapport a la catégorie des
droits réels. La définition de la possession en un pouvoir de fait, retenue par le § 854 du
B.G.B., a pour conséquence que tout détenteur d’une chose en est en principe possesseur,
indépendamment de la nature de son droit sur la chose, et sans que soit en cause un effet

particulier de la possession.

20 3. CARBONNIER, op. cit., n° 783, p. 1719 ; F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 164, p. 163 ; M.-L.
MATHIEU, Droit civil, Les biens, 2° éd., Sirey, 2010, n° 872, p. 324.

21 Cass. 1™ civ., 13 février 1963 : Bull. civ. I, n° 103 ; Gaz. Pal. 1963. 2, p. 82 ; RTD civ. 1963, p. 756, obs. J.-D.
Bredin.

22 Supra,n® 134.
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Le méme constat peut étre fait a propos de la possession médiate. Il ressort du § 868 du
B.G.B. que seul compte le fait que la convention passée avec le détenteur de la chose,
possesseur immeédiat, oblige ce dernier a « posséder temporairement ». En outre, le § 871 du
B.G.B. dispose que « si le possesseur médiat se trouve, vis-a-vis d’un tiers, dans un rapport
juridique de la nature visée au § 868, ce tiers est également possesseur médiat ». 11 peut ainsi
se former une « pyramide de possessions médiates »*>°. De méme qu’en droit francais, le
propriétaire n’est pas le seul, en droit allemand, a pouvoir transmettre conventionnellement la
détention d’une chose : le pouvoir dont certains détenteurs, en particulier le preneur et
I’usufruitier, sont investis sur la chose, va jusqu’a leur permettre de la donner a leur tour a
bail. Lorsqu’un usufruitier donne a bail la chose grevée, il résulte des § 868 et 871 du B.G.B.
que I'usufruitier possede par I’intermédiaire du preneur, tandis que le nu-propriétaire continue

de posséder par I’intermédiaire de I'usufruitier.

167. Il apparait cependant que 1’autonomie de la définition de la possession par rapport a ses
effets et a la catégorie des droits réels est plus apparente que réelle. Le § 872 du B.G.B. opére
une distinction entre la possession pour son propre compte, c’est-a-dire en qualité¢ de
propriétaire (Eigenbesitz), et la possession pour le compte d’autrui, ¢’est-a-dire a un autre titre
que celui de propriétaire (Fremdbesitz). Le droit allemand admet en réalité une pluralité¢ de
formes de possessions, qui se distinguent a la fois au plan de leur fondement et au plan de
leurs effets™”.

Le détenteur d’une chose qui prétend a sa propriété est a la fois possesseur immédiat
(unmittelbarer Besitzer) et possesseur pour son propre compte (Eigenbesitzer), ce qui lui
permet aussi bien d’exercer une action possessoire que de se prévaloir de la prescription
acquisitive. En revanche, lorsque le propriétaire d’une chose en a transmis la détention a un
tiers en vertu d’un titre 1’obligeant a « posséder temporairement », on assiste a un
dédoublement de la possession : le détenteur de la chose en a la possession immédiate, mais
possede pour le compte d’autrui (unmittelbarer Fremdbesitzer), tandis que le propriétaire de
la chose en a seulement la possession médiate, mais posseéde pour son propre compte
(mittelbarer Eigenbesitzer). La qualité¢ de possesseur pour le compte d’autrui reconnue au
détenteur de la chose a pour seul effet de lui permettre d’exercer une action possessoire, alors
que le propriétaire peut, en sa qualité de possesseur pour son propre compte, exercer aussi
bien une action possessoire que se prévaloir de la prescription acquisitive. Enfin, le

cocontractant du détenteur peut ne pas prétendre a la propriété de la chose, ainsi du preneur

23 p_ ORTSCHEIDT, La possession en droit civil frangais et allemand, op. cit., n° 137, p. 172.
234 Qur ces différentes formes de possession, cf. P. ORTSCHEIDT, op. cit., n° 135 ets., p. 163 et s.
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qui sous-loue : celui-ci est alors a la fois possesseur médiat et pour le compte d’autrui
(mittelbarer Fremdbesitzer), ce qui lui permet uniquement d’exercer une action possessoire

en cas de trouble subi par le sous-locataire dans la jouissance de la chose.

168. L’admission de I’existence d’une pluralit¢ de possessions s’expose a la critique, en
raison des complications qu’elle induit au plan de la compréhension du régime juridique de la
possession. Surtout, cette multiplication des formes de possessions anéantit 1’autonomie de la
définition de I’institution par rapport a ses effets a I’égard des tiers. Le droit allemand pourrait
tout de méme constituer un progres par rapport au droit francais, des lors qu’a chaque effet de
la possession correspond une définition spécifique de la notion : la Fremdbesitz confére le
bénéfice de la protection possessoire, tandis que la Eigenbesitz permet au possesseur de se
prévaloir de la prescription acquisitive. On ne saurait pourtant réduire la possession a une
collection d’effets particuliers dans les rapports du possesseur avec les tiers. D’ailleurs, est-il
encore possible de prétendre dégager un concept unique de possession, alors que cette

derniere se décline en autant de variantes qu’elle produit d’effets ?

169. La dépendance de la possession a I’égard de ses effets dans les rapports du possesseur
avec les tiers est d’autant plus critiquable que, comme on I’a vu, la contemplation du titre
d’entrée en détention suffit a établir I’existence de la possession du propriétaire a 1’égard des
tiers. Ce titre permet ¢galement, le cas échéant, de caractériser 1’existence de la possession par

autrui du propriétaire dans ses rapports avec le détenteur de la chose.

B. La mise en évidence de la possession par autrui dans les rapports entre les parties
170. La possession par autrui n’a pas seulement vocation a produire les effets habituellement

attachés a la possession dans les rapports du possesseur avec les tiers. La possession par autrui
se distingue de la possession pour soi, dans la mesure ou le propriétaire s’est temporairement
dessaisi de la chose sur laquelle s’exerce sa possession. Il entend pour cette raison en obtenir
la restitution de son détenteur. La possession par autrui participe de la protection du droit,
pour le propriétaire, d’obtenir la restitution de la chose, a travers les dispositions des articles
2256 et 2257 du Code civil (anciens articles 2230 et 2231). Il ressort de ces deux textes que la
preuve de la possession par autrui par la production de la convention (1) permet d’assurer la

protection de la créance de restitution du propriétaire sur le fondement de la possession (2).

1. La preuve de la possession par autrui du propriétaire sur le fondement de la
convention

171. Les articles 2256 et 2257 du Code civil énoncent a premiére vue deux présomptions
contradictoires. L’article 2256 dispose que « on est toujours présumé posséder pour soi, et a

titre de propriétaire, s’il n’est prouvé qu’on a commencé a posséder pour un autre ». Le texte
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énonce en premier lieu une présomption de possession pour Soi: « on est toujours présume
posséder pour soi, et a titre de propriétaire ». L’article 2257 prévoit pour sa part que « quand
on a commencé a posséder pour autrui, on est toujours présumé posséder au méme titre, s'il
n'y a preuve du contraire ». Le possesseur pour autrui « est toujours présumé posséder au
méme titre » : le texte énonce une présomption de possession pour autrui.

Les articles 2256 et 2257 du Code civil n’identifient pas précisément qui est visé par la
présomption qu’ils édictent. Il ne fait cependant pas de doute que le « possesseur » au sens de
ces deux textes est d’abord le détenteur de la chose. La contradiction apparait alors : comment
le détenteur d’une chose peut-il a la fois étre présumé posséder pour lui et pour autrui ?

Les deux présomptions €énoncées aux articles 2256 et 2257 du Code civil sont en réalité
successives. L’article 2256 formule tout d’abord une présomption simple de possession pour
soi au profit du détenteur de la chose, qui ne joue que « s’il n’est prouvé qu’on a commencé a
posséder pour un autre ». Le texte vise seulement a faire peser sur le possesseur par autrui

prétendu la charge d’apporter la preuve de I’existence de sa possession®>

. Ainsi compris,
I’article 2256 du Code civil énonce une évidence. Le propriétaire pourrait étre amené a se
prévaloir de la qualité de possesseur dans le cadre d’un litige I’opposant au détenteur au sujet
de la restitution de la chose : il est logique que la charge de la preuve pése sur lui, en sa
qualit¢ de demandeur a 1’action tendant a voir ordonnée la restitution de la chose a son
profit”°. La solution peut aussi bien se fonder sur 1’article 2256 que sur 1’article 1315 du

Code civil®’.

172. 1l incombe au propriétaire d’apporter la preuve de sa possession par 1’intermédiaire du
détenteur : comment peut-il apporter cette preuve ? Il ressort de 1’article 2256 du Code civil
que la preuve exigée du propriétaire est celle des conditions dans lesquelles le détenteur,
défendeur a I’action en restitution, a « commencé a posséder ». Le propriétaire, demandeur a
I’action, doit justifier des conditions dans lesquelles le défendeur a été mis en détention de la
chose. La possession par autrui trouvant son origine dans un titre réalisant une dissociation de
la propriété et de la détention de la chose, c’est par la production de ce titre que le propriétaire
peut établir I’existence de la possession par autrui.

Formulé en des termes généraux, 1’article 2256 du Code civil est applicable a toute action
en restitution exercée par celui qui prétend posséder par I’intermédiaire d’un détenteur. En

vertu de ce texte, il incombe toujours au demandeur, qui prétend posséder par I’intermédiaire

235 J. CARBONNIER, op. cit., n° 785, p. 1724 ; Y. STRICKLER, op. cit., n° 191, p. 273.
26 J -L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, op. cit., n° 137, p. 166.
7E. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 167, p. 164.
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du défendeur, non pas d’établir son droit de propriété sur la chose, mais de produire le titre
générateur de I’obligation de restitution, condition nécessaire mais suffisante du renversement
de la présomption. Le propriétaire sera dans ces conditions le plus souvent en mesure d’établir
I’existence de sa possession par I’intermédiaire du détenteur. Il reste a se demander dans
quelle mesure il a intérét a se prévaloir de sa qualité de possesseur a I’encontre du détenteur

de la chose.

173. Toute situation de possession par autrui a vocation a n’étre que temporaire: le
propriétaire d’une chose qui en a seulement abandonné la détention par 1’effet d’une
convention est en droit d’en obtenir la restitution au terme de la convention. Le détenteur
pourrait refuser de restituer la chose a celui qui dit posséder par son intermédiaire. Il pourrait
contester avoir jamais détenu la chose, ou soutenir qu’il ne la détient plus. Il pourrait surtout
reconnaitre détenir la chose, mais affirmer en étre le propriétaire, et partant ne pas étre tenu a
restitution. A défaut de restitution volontaire de la chose par son détenteur, celui qui prétend
posséder par son intermédiaire en sa qualité de propriétaire est contraint d’en poursuivre la
restitution en justice.

On pourrait penser que le propriétaire qui demande la restitution de la chose doit apporter
la preuve de son droit de propriété sur elle, dans le cadre d’une action en revendication dirigée
contre le détenteur. La qualit¢ de possesseur serait étrangere a 1’action du propriétaire. Du
moins les rapports entre les parties a la situation de possession par autrui ne se
distingueraient-ils pas véritablement de rapports entre tiers. Il apparait au contraire que
I’action en restitution du propriétaire ne se fonde pas sur son droit sur la chose, mais sur la
convention que le lie au détenteur, en vertu de laquelle ce dernier a reconnu qu’il ne
recueillait la détention de la chose qu’a charge de restitution. Aussi le propriétaire peut-il
obtenir la restitution de la chose en exer¢ant, non une action réelle en revendication, mais une
action personnelle en restitution, dans le cadre de laquelle il lui incombera seulement de

produire la convention génératrice de 1’obligation de restitution®"®.

174. En produisant la convention qui le lie au détenteur de la chose, le propriétaire établit a la
fois I’existence de sa créance de restitution et celle de sa possession par I’intermédiaire du
détenteur. L’utilité de la possession par autrui pour le propriétaire apparait alors : I’article
2257 du Code civil assure la protection de la créance de restitution du propriétaire sur le

fondement de sa possession.

28 En ce sens que la restitution est dépendante de son « fait générateur », cf. M. MALAURIE, Les restitutions
en droit civil, préf. G. CORNU, Cujas, 1991, p. 54.
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2. La protection de la créance de restitution du propriétaire sur le fondement de sa
possession

175. L article 2257 du Code civil (article 2231 ancien) dispose : « quand on a commencé a
posséder pour autrui, on est toujours présumé posséder au méme titre, s’il n’y a preuve du
contraire ». Comme D’article précédent, ’article 2257 énonce une présomption simple. Il
ressort tout d’abord de ce texte que « quand on a commencé a posséder pour autrui, on est
toujours présumé posséder au méme titre ». Cette présomption de maintien de la possession
par autrui est le complément logique de celle énoncée par 1’article 2256 du Code civil. On a
vu qu’il incombe au possesseur par autrui, en sa qualit¢ de demandeur a I’action personnelle
en restitution de la chose, d’apporter la preuve du bien-fondé de sa prétention. La solution se
justifie aussi bien au regard de I’article 2256 du Code civil qu’au regard de 1’article 1315,
alinéa 1° du méme code. Dés lors qu’il a rapporté la preuve de I’existence et de 1’exigibilité
de I’obligation de restitution, le possesseur par autrui doit pouvoir obtenir son exécution.

Le détenteur pourrait cependant €tre tent¢ d’opposer au propriétaire exercant contre lui
une action en restitution les effets de la prescription acquisitive. Mais il faudrait pour cela que
le détenteur puisse se prévaloir de la qualité de possesseur. Précisément, I’article 2257 du
Code civil interdit au détenteur de la chose d’autrui de prétendre posséder pour lui ; et I’article
2266 du code en tire la conséquence : le détenteur de la chose d’autrui ne peut se prévaloir de
la prescription acquisitive afin d’échapper a 1’obligation de restitution dont il est tenu a

I’égard du propriétaire de la chose.

176. L’interdiction faite au détenteur de prétendre posséder pour lui, et partant I’impossibilité
pour lui de bénéficier de la prescription acquisitive, connait néanmoins une limite. La
présomption €énoncée a I’article 2257 du Code civil ne joue que «s’il n’y a preuve
contraire ». Le détenteur de la chose, défendeur a I’action personnelle en restitution, peut
donc échapper a son obligation de restitution en rapportant la preuve qu’il a cessé de posséder
pour le compte de son cocontractant. La charge de la preuve passe ainsi au détenteur™” : la
solution peut se justifier aussi bien au regard de ’article 2257 du Code civil qu’au regard de
I’article 1315, alinéa 2 du code, selon lequel « réciproquement, celui qui se prétend libéré doit
Jjustifier le paiement ou le fait qui a produit l'extinction de son obligation »**.

Tout I’enjeu est alors de déterminer les conditions auxquelles le détenteur peut apporter la

preuve qu’il a cessé de posséder pour le compte du propriétaire, pour posséder désormais pour

lui. Ces conditions sont énoncées aux articles 2268 et 2269 du Code civil. Il résulte de ces

29y, STRICKLER, op. cit., n° 191, p. 273.
20 F TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 168, p. 165.
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deux textes que le détenteur de la chose d’autrui ne peut se soustraire a son obligation
personnelle de restitution qu’en justifiant d’une interversion de titre, laquelle suppose « a la
fois un acte concret et manifeste du détenteur précaire a l’encontre des droits du propriétaire

, . \ ss g 241
et une prétention de sa part a la propriété »* .

177. On constate que la possession par autrui produit un effet protecteur du droit, pour le
propriétaire, d’obtenir de son cocontractant détenteur la restitution de la chose, en interdisant
a ce dernier de lui opposer la prescription acquisitive. Est-ce a dire que la possession par
autrui assure pleinement la protection du propriétaire contre un éventuel refus de restitution
de la chose par son cocontractant détenteur ? La prescription acquisitive n’est pas la seule
prescription dont le propriétaire pourrait avoir a subir les conséquences. La réforme du droit
de la prescription invite a envisager la possibilité, pour le détenteur, de se prévaloir de la
prescription extinctive de 1’action personnelle en restitution du possesseur par autrui.

L’ancien article 2262 du Code civil disposait que « toutes les actions, tant réelles que
personnelles, sont prescrites par trente ans ». En I’absence de texte spécial instaurant un délai
plus court, I’action personnelle en restitution fondée sur un contrat de bail, ou encore de
dépot, se prescrivait donc par trente ans, que le bien soit meuble ou immeuble, a compter de
Iexigibilité de I’obligation®*>. On comprend dans ces conditions que la prescription extinctive
de I’action personnelle en restitution du possesseur par autrui n’ait pas été¢ envisagée comme

un moyen de défense a la disposition du détenteur.

178. La réforme du droit de la prescription est de nature a modifier cette situation. Le nouvel
article 2224 du Code civil dispose que « les actions personnelles ou mobilieres se prescrivent
par cing ans a compter du jour ou le titulaire d'un droit a connu ou aurait dii connaitre les
faits lui permettant de l'exercer ». En 1’absence de dispositions contraires dans le Code civil,
ce nouveau délai de droit commun parait applicable a 1’action personnelle en restitution

portant sur un meuble comme sur un immeuble®*?

. On peut donc, a priori, en conclure qu’a
I’expiration d’un délai de cinq ans, qui courrait le plus souvent a compter de I’exigibilité de
I’obligation de restitution ou de délivrance, le possesseur par autrui ne pourrait plus agir en
restitution contre le détenteur sur un fondement personnel. Le possesseur par autrui n’aurait

d’autre solution, afin d’obtenir la restitution de la chose, que d’exercer une action réelle en

! J-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, op. cit., n° 141, p. 171.

242\ MALAURIE, Les restitutions en droit civil, op. cit., p. 70.

2% En faveur de I’application de la prescription quinquennale a I’action en restitution d’un préteur a usage,
cf. W. DROSS, « La revendication dans les procédures collectives : une imposture ? », Dr. et patr. n° 200,
févr. 2011, p. 34.
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revendication, dans le cadre de laquelle I’affirmation de sa possession par 1’intermédiaire du
détenteur pourrait ne pas présenter la méme utilité.

S’il est ainsi certain que le Code civil fait produire a la possession par autrui un effet
spécifique dans les rapports du propriétaire avec le détenteur de la chose, il reste donc a
s’interroger sur 1’effectivité de la possession par autrui dans les rapports entre les parties : il
conviendra de s’assurer que la présomption de maintien de la possession par autrui résultant
de I’article 2257 du Code civil permet réellement de protéger le droit, pour le possesseur par

autrui, d’obtenir de son cocontractant la restitution de la chose.

179. On constate finalement que le propriétaire peut se prévaloir de la qualité de possesseur
non seulement a I’égard des tiers, mais également dans ses rapports avec son cocontractant
détenteur. Le domaine étendu de la possession par autrui du propriétaire implique que la

possession pour soi de son cocontractant détenteur ne puisse avoir qu’un domaine résiduel.

Section 2 : Le domaine doublement limité de la possession pour soi du détenteur
180. L’analyse classique de la possession en droit frangais ne réserve pas la qualité¢ de

possesseur au seul propriétaire, mais la reconnait également au titulaire d’un droit réel sur la
chose d’autrui. L’usufruitier posseéderait pour lui. L’éventuelle possession pour soi du
détenteur de la chose d’autrui ne saurait cependant remettre en cause la possession que le
propriétaire exerce par son intermédiaire. C’est pourquoi le détenteur de la chose d’autrui ne
peut pas prétendre posséder pour lui dans ses rapports avec le propriétaire (§ 1). Le détenteur
peut seulement posséder pour lui a 1’égard des tiers, et dans la seule mesure ou il est en
mesure d’assurer la protection de son droit sur la chose a I’encontre des tiers en toute

autonomie par rapport au propriétaire (§ 2).

§ 1. L’exclusion systématique de la possession pour soi du détenteur dans les rapports
entre les parties

181. La possession du propriétaire par 1’intermédiaire du détenteur assure la protection du
droit, pour le premier, d’obtenir du second la restitution de la chose au terme de la
convention. Le détenteur ne peut prétendre avoir prescrit la propriété¢ de la chose détenue, et
ainsi €tre définitivement libéré de son obligation de restitution, en I’absence d’interversion de
titre. A défaut de pouvoir repousser définitivement I’action en restitution du propriétaire, le
détenteur pourrait-il la repousser momentanément au moyen d’une action possessoire, en
arguant du fait que la demande de restitution du propriétaire constitue un trouble a sa

possession ?
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Si la loi n° 1975-596 du 9 juillet 1975 a ouvert les actions possessoires a tous les
détenteurs de la chose d’autrui, le domaine de ces actions demeure limité aux seuls rapports
entre tiers : I’exercice d’une action possessoire est exclu, dés lors que 1’auteur et la victime du
trouble sont liés par un contrat (A). Ce principe, contesté par une partie de la doctrine, est
imposé par le fait que le détenteur ne possede jamais pour lui dans ses rapports avec le
propriétaire (B).

A. La généralité de ’exclusion de la protection possessoire en présence d’une action
contractuelle

182. La loi du 9 juillet 1975 a inséré des dispositions propres aux actions possessoires dans le
Code civil, tout en étendant leur domaine. L’article 2278 du Code civil (article 2282 ancien)
dispose, en son alinéa 1%, qui reprend les solutions antérieurement retenues en jurisprudence,
que « la possession est protégée, sans avoir égard au fond du droit, contre le trouble qui
l’affecte ou la menace », tandis que son alinéa 2 énonce nouvellement que « la protection
possessoire est pareillement accordée au détenteur contre tout autre que celui de qui il tient
ses droits ». En dépit de I’ambiguité des termes de I’article 2278 du Code civil, la
jurisprudence exclut systématiquement que le détenteur de la chose d’autrui puisse exercer
une action possessoire a I’encontre de son cocontractant, propriétaire de la chose. Il importe
peu que, selon 1’analyse classique de la possession, le détenteur posséde exclusivement pour
autrui, parce qu’il détient la chose en vertu du rapport personnel 1’unissant au propriétaire (1),

ou qu’il possede également pour lui, en raison du droit réel dont il est investi sur la chose (2).

1. La fermeture de ’action possessoire au titulaire d’un droit personnel a la détention de
la chose

183. L’article 2278, alinéa 2 du Code civil accorde la protection possessoire au détenteur,
c’est-a-dire a celui qui, selon 1’analyse classique de la possession, ne posseéde jamais pour lui,
car il ne détient la chose qu’en vertu du rapport personnel le liant au propriétaire. En ouvrant
I’exercice des actions possessoires au simple détenteur, le Ilégislateur entendait
essentiellement renforcer la protection du droit de jouissance du preneur”*. Le détenteur au
sens de I’article 2278, alinéa 2 du Code civil doit s’entendre plus largement de tout détenteur
investi d’un droit de jouissance sur la chose : la protection possessoire doit pareillement étre
accordée a I’emprunteur. Seuls les détenteurs sans pouvoir, tel qu'un dépositaire, sont privés

de la possibilité d’agir au possessoire**.

2% G. GOUBEAUX, « L’extension de la protection possessoire au bénéfice des détenteurs », Defrénois 1976,
art. 31062, n° 6, p. 376.

243 Le droit allemand va en revanche dans le sens d’une ouverture des actions possessoires au simple détenteur
sans pouvoir, comme le dépositaire. Comme on 1I’a vu, il résulte du § 854 du B.G.B. que tout détenteur conscient
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Il a été soutenu que la loi du 9 juillet 1975 manifestait la réception en droit francais d’une
définition plus extensive de la possession. L’ouverture des actions possessoires au preneur, et
plus largement a tout détenteur accomplissant en fait des actes de jouissance sur une chose,
justifierait I’octroi & ces derniers de la qualité de possesseur”*®. La possession recouvrirait
« tous les cas de jouissance de la chose, tous les cas ou une personne tire profit, pour elle-
méme, des utilités économiques d’une chose, quel que soit le titre en application duquel elle
le fait »**". Cette analyse semble peu conforme aux termes de article 2278, alinéa 2 du Code
civil. Le texte se borne a énoncer que la protection possessoire est également accordée au
« détenteur ». Le 1égislateur s’est donc contenté de reconnaitre au détenteur investi d’un droit
seulement personnel a la jouissance de la chose la possibilité d’exercer une action possessoire,

sans pour autant lui conférer la qualité de possesseur”*®.

184. A supposer méme que la possibilité d’exercer une action possessoire justifie 1’octroi de
la qualité de possesseur au détenteur investi d’un droit seulement personnel a la jouissance de
la chose, comme le preneur, cette possession ne déploierait pas ses effets dans les rapports du
détenteur avec son cocontractant, propriétaire de la chose. L’article 2278, alinéa 2 du Code
civil n’ouvre les actions possessoires au détenteur que « contre tout autre que celui de qui il
tient ses droits ». Ce texte limite les possibilités, pour le preneur, d’exercer une action
possessoire aux troubles émanant de tiers, a I’exclusion de ceux qu’il pourrait imputer a son
bailleur.

La justification de la limitation du domaine de I’action possessoire du preneur tient au fait
que ce dernier peut agir contre le bailleur sur le fondement du contrat qui les lie. Il existerait
ainsi un principe d’exclusion de la protection possessoire en présence d’une action
contractuelle, en ce sens que le détenteur ne pourrait jamais exercer une action possessoire
contre I’auteur du trouble, lorsqu’il peut exercer contre lui une action fondée sur le contrat

que les lie®.

d’une chose a la qualité de possesseur immédiat, peu important 1’étendue de ses pouvoirs sur la chose. On peut
pourtant s’interroger sur 1’utilit¢ de la reconnaissance de la qualité de possesseur au profit du détenteur sans
pouvoir. Dés lors que ce dernier détient la chose pour le seul compte de son cocontractant, il semble plus logique
que I’action soir réservée a ce dernier.

246 F. DANOS, Propriété, possession et opposabilité, préf. L. AYNES, Economica, 2007, n° 86, p. 95. V. aussi
Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 487, p. 144 : tout en relevant que « la détention ne produit pas tous
les effets d’une possession animo domini », les deux auteurs affirment que « sous cette réserve, la théorie
objective de Jhering parait, dans les faits, avoir pris le pas sur le subjectivisme de Savigny ».

2TE.DANOS, op. cit., n° 87, p. 97.

%8 Ch. LARROUMET, op. cit., n° 70, p. 46.

2 Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 513, p. 157 ; F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 204, p. 187 ;
Y. STRICKLER, op. cit., n° 214, p. 294 ; G. CORNU, op. cit., n° 54, p. 128 ; Ch. LARROUMET, op. cit.,
n° 133, p. 73 ; J. CARBONNIER, op. cit., n° 864, p. 1831.
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185. L’existence du principe d’exclusion de la protection possessoire en présence d’une
action contractuelle est confirmée par les conditions de recevabilité¢ de ’action possessoire
exercée par le détenteur a I’encontre d’un ayant cause du possesseur par autrui. La Cour de
cassation opere une distinction, selon que I’ayant cause a seulement été investi sur la chose
d’un droit concurrent a celui du détenteur, ou qu’il en a au contraire recueilli la propriété.

Les actions possessoires sont ouvertes au détenteur a 1’encontre de 1’ayant cause du
possesseur par autrui auquel ce dernier a seulement conféré sur la chose un droit concurrent a
celui du détenteur. Dans un arrét du 8 février 2006, la Cour de cassation censure une cour
d’appel ayant jugé irrecevable 1’action exercée par le preneur d’un emplacement de
stationnement d’un véhicule, dirigée contre le tiers qui prétendait avoir conclu avec le méme
bailleur un contrat de bail portant sur le méme emplacement. La cour reléve que « si
l’inexécution d’une convention ne peut donner lieu a [’action possessoire, cette regle est sans
application lorsqu’aucune relation contractuelle n’existe entre le demandeur et le défendeur
a cette action »*°. L’utilité de I’ouverture des actions possessoires au détenteur contre 1’ayant
cause du possesseur par autrui pourrait sembler douteuse, deés lors que ce détenteur peut
toujours exercer une action en responsabilité contre son auteur, auquel il pourrait reprocher un
manquement a son obligation de délivrance. Une telle action présente cependant
I’inconvénient de ne pas mettre directement fin au trouble subi. Le détenteur a donc bien
intérét a pouvoir agir directement contre 1’auteur du trouble.

Les actions possessoires sont en revanche fermées au détenteur a I’encontre de 1’ayant
cause du possesseur par autrui auquel ce dernier a transféré la propriété de la chose. La Cour
de cassation a nettement jugé en ce sens que « en cas de vente d’un immeuble dont le
propriétaire avait conventionnellement accordé la détention a un tiers, l’ayant cause
acquéreur devient celui de qui le détenteur tient ses droits »*>'. Comme on le verra, cette
solution s’explique par le fait que le détenteur peut contraindre I’ayant cause du possesseur

par autrui a respecter son droit sur la chose dans le cadre d’une action personnelle®?.

186. Il convient de se demander si le principe d’exclusion de la protection possessoire en

présence d’une action contractuelle, mis en évidence dans les rapports entre le propriétaire et

230 Cass. 3° civ., 8 février 2006 : Bull. civ. Il1, n° 24 ; D. 2006. Pan. 2366, obs. N. Reboul-Maupin ; 4/DI 2006,
p. 487, obs. S. Prigent; Dr. et patr. n° 153, nov. 2006, p. 108, obs. J.-B. Seube ; RDI 2006, p. 374, obs.
E. Gavin-Millan-Oosterlynck ; RTD civ. 2007, p. 115, obs. J. Mestre et B. Fages.; Loyers et copr. 2006,
comm. 94, obs. B. Vial-Pédroletti.

21 Cass. 3¢ civ., 18 février 2009 : Bull. civ. I, n° 38 ; D. 2009, Pan. p. 2305, obs. N. Reboul-Maupin ; JCP G
2009. 1. 127, n® 6, obs. H. Périnet-Marquet ; ibid. N 2009. 1143, note B. Grimonprez ; 4JDI 2009, p. 609, obs.
C. Greveau.

22 Infra, n° 607.
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le détenteur investi d’un droit seulement personnel a la détention de la chose, demeure

applicable lorsque le détenteur est titulaire d’un droit réel sur la chose.

2. La fermeture de I’action possessoire au détenteur investi d’un droit réel sur la chose
187. L’exclusion de la possession pour soi du détenteur dans ses rapports avec le propriétaire

semble trouver sa limite dans la nature personnelle du droit du détenteur sur la chose. Il a
toujours €té admis que I’usufruitier pouvait agir au possessoire, au motif que la nature réelle
de son droit justifierait que lui soit reconnue la qualité de possesseur. L’action possessoire de
I’usufruitier se fonderait, non sur les dispositions de ’alinéa 2 de I’article 2278 du Code civil,
mais sur celles de son alinéa 1°. Or I’alinéa 1 de I’article 2278 ne réserve pas le cas auquel

le trouble allégué par I"usufruitier émanerait du nu-propriétaire lui-méme”

. Une partie de la
doctrine en conclut que, lorsque I’usufruit trouve sa source dans une convention, 1’usufruitier
peut agir contre le nu-propriétaire qui le trouble dans la jouissance de la chose aussi bien sur

le fondement possessoire que sur le fondement de la convention constitutive de 1’usufruit®*.

188. La jurisprudence est cependant en sens contraire. La Cour de cassation juge que
« l'inexécution d’une convention ne peut donner lieu a l’action possessoire », de sorte que
« la partie qui se plaint de cette inexécution doit agir, selon le cas, par [’action personnelle
ou réelle née du contrat intervenu ». C’est pourquoi elle casse un arrét d’appel ayant fait droit
a I’action possessoire intentée par le titulaire d’un droit d’usage et d’habitation contre les
propriétaires de I’immeuble qui le troublaient dans I’exercice de son droit, affirmant
nettement que 1’action possessoire « n’a pas pour objet d’assurer [’exécution d’un
contrat »*>. Pourtant, le droit d’usage et d’habitation est, au méme titre que 1’usufruit, un

droit réel supposé conférer a son titulaire la qualité de possesseur.

189. Il résulte donc de I’arrét rapporté que la nature réelle ou personnelle du droit du
détenteur ne modifie en rien le régime applicable a 1’action possessoire. Cette derniere est
toujours fermée au détenteur, chaque fois que son droit de jouissance se fonde sur une
convention™®, et que le trouble émane du possesseur par autrui lui-méme. La situation de
I’usufruitier se distingue uniquement de celle du preneur, dans la mesure ou la réalité de son

droit diversifie les actions qu’il peut exercer contre son auteur sur le fondement de la

33 Ch. LARROUMET, op. cit., n° 133, p. 73.

34w, DROSS, « La fonction ambigué de 1’action possessoire », Defirénois 2006, art. 38313, n° 50, p. 150 ;
Ch. LARROUMET, op. cit., n° 133, p. 74.

25 Cass. 3¢ civ., 21 novembre 1974 : Bull. civ. 111, n°® 427.

26 *usufruit ou les droits d’usage et d’habitation peuvent également trouver leur source dans la loi. Il semble
alors logique de considérer que 1’usufruitier, privé de toute action contractuelle contre le nu-propriétaire, peut
agir contre lui sur le terrain possessoire. En ce sens, v. G. GOUBEAUX, « L’extension de la protection
possessoire au bénéfice des détenteurs », art. préc., n° 14, p. 385.
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convention. La Cour de cassation décide que « ['usufruitier peut ester en justice, dans la
mesure ou il agit pour défendre ou protéger son droit de jouissance, et que ce droit lui permet
d’exercer une action aussi bien personnelle que réelle »*’. Aussi déclare-t-elle recevable
I’action pétitoire exercée par 1’usufruitiére contre ses voisins, qui se trouvaient €tre également
les nu-propriétaires du fonds, afin de leur interdire d’y stationner des véhicules et pour obtenir
la suppression de vues illégales donnant sur le fonds grevé.

Réciproquement, I’action possessoire est ouverte dans les mémes conditions a tout
détenteur de la chose d’autrui, a partir du moment ou le trouble possessoire allégué n’émane
pas de son cocontractant. L usufruitier peut donc, au méme titre que le preneur, exercer une
action possessoire contre 1’ayant cause du possesseur par autrui qui se prétendrait titulaire
d’un droit de jouissance concurrent au sien. On peut cependant douter que I'usufruitier ait
intérét a exercer une action possessoire en pareille situation. En sa qualité de titulaire d’un

droit réel sur la chose d’autrui, I'usufruitier pourrait préférer placer son action sur le terrain

réel, en exer¢ant une action confessoire.

190. L’exclusion de la protection possessoire lorsque la victime d’un trouble peut agir contre
son auteur sur un fondement contractuel est fermement établie en jurisprudence. Il en résulte
que le détenteur ne peut en aucun cas se prévaloir de la qualité de possesseur a 1I’encontre de
son cocontractant, peu important la nature personnelle ou réelle de son droit. Le détenteur ne
possede jamais pour lui dans ses rapports avec le propriétaire de la chose. Ce principe doit
étre approuvé, dans la mesure ou la recevabilité des actions possessoires dans les rapports
entre les parties a une convention génératrice d’une obligation de restitution reviendrait a

permettre au détenteur de se soustraire momentanément a son obligation de restitution.

B. Le bien-fondé de I’exclusion de la protection possessoire en présence d’une action
contractuelle

191. Le principe de I’exclusion de la protection possessoire en présence d’une action
contractuelle, qui interdit a tout détenteur de la chose d’autrui d’exercer une action
possessoire a raison des troubles a sa jouissance de la chose imputables a son cocontractant,
est contesté en doctrine. Le principe énoncé est pourtant bien fondé. Dés lors que I’on ne
saurait traiter différemment le preneur et [’usufruitier sur le terrain de la protection
possessoire (1), celle-ci doit nécessairement étre fermée a tous les détenteurs de la chose

d’autrui, sous peine de leur permettre de violer leurs obligations contractuelles (2).

27 Cass. 3¢ civ., 7 avril 2004 : Bull. civ. 111, n°® 85 ; JCP G 2004.1. 171, n® 8, obs. H. Périnet-Marquet.



110

1. L’impossibilité d’un traitement différencié du preneur et de I’usufruitier
192. Une premiére critique opposée a la fermeture des actions possessoires dans les rapports

entre les parties a une convention génératrice d’une obligation de restitution tient a sa
généralité : est-il justifié de priver ’usufruitier de la protection possessoire dans ses rapports
avec le propriétaire de la chose, au méme titre que le preneur, alors que I’article 2278,

alinéa 1°" du Code civil ne prévoit pas expressément cette exclusion ?

193. La généralit¢ de I’exclusion de la protection possessoire en présence d’une action
contractuelle semble entrer en contradiction avec les solutions jurisprudentielles en maticre de
servitudes conventionnelles. La Cour de cassation décide que le propriétaire du fonds
dominant troublé dans I’exercice de la servitude conventionnelle par le propriétaire du fonds
servant peut exercer contre ce dernier une action possessoire, non seulement dans le cas des
servitudes continues et apparentes, seules susceptibles d’étre acquises par prescription””,
mais méme dans celui des servitudes discontinues ou non-apparentes> . Pourtant, le trouble
ainsi apporté a 1’exercice de la servitude conventionnelle peut également étre sanctionné au
moyen d’une action confessoire, ¢’est-a-dire d’une action réelle de nature pétitoire®®’, voire
méme dans le cadre d’une action strictement personnelle.

Le constat s’impose donc que, en présence d’une servitude conventionnelle, le propriétaire
du fonds dominant invoquant un trouble apporté a I’exercice de la servitude par le propriétaire
du fonds servant peut agir a la fois sur le terrain possessoire et sur le fondement de la
convention®'. L’atteinte au principe d’exclusion de la protection possessoire en présence
d’une action contractuelle parait manifeste. On est deés lors conduit a s’interroger sur la
possibilité de limiter la portée dudit principe. A la différence du bail, mais au méme titre que
I’usufruit, la servitude donne naissance a un droit réel. L’ usufruitier ne devrait-il pas, au
méme titre que le bénéficiaire d’une servitude, pouvoir assurer la protection de son droit
contre son auteur sur le terrain possessoire ?

On ne saurait tirer argument du régime des actions possessoires en matiere de servitudes
pour justifier la recevabilit¢ de ces actions dans les rapports entre 1’usufruitier et le nu-

propriétaire. La situation du bénéficiaire d’une servitude au plan de la possession est

2% pour une application de la protection possessoire a une servitude continue et apparente d’origine
conventionnelle, v. Cass. 3° civ., 18 décembre 2002 : Bull. civ. 11, n°® 259.

2% §j les servitudes discontinues ou non-apparentes ne peuvent s’établir que par titre, elles sont en revanche
protégées au possessoire, lorsque le propriétaire du fonds dominant produit le titre qui les fonde, lequel peut
notamment &tre une convention. Cf. F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 911, p. 801 ; Y. STRICKLER,
op. cit.,n° 211, p.292.

20 F TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 910, p. 800.

211 en va de méme du propriétaire du fonds servant qui se prévaut d’une aggravation de la servitude imputable
au propriétaire du fonds dominant.



111

profondément différente de celle d’un usufruitier. Les servitudes ne créent aucune situation de
possession par autrui, ni du point de vue du propriétaire du fonds dominant, ni du point de vue

du propriétaire du fonds servant™®

. Méme lorsque la servitude a une origine conventionnelle,
le procés ne met pas aux prises un possesseur pour autrui, victime d’un trouble, a un
possesseur par autrui, auteur du trouble : il oppose les propriétaires de deux fonds, I'un

dominant, 1’autre servant.

194. L’octroi de la protection possessoire a 1’usufruitier dans ses rapports avec le nu-
propriétaire impliquerait que puisse étre mise en évidence une différence entre les obligations
du nu-propriétaire a son égard et celles du bailleur a 1’égard du preneur. Comme on le verra,
le bail et 'usufruit se distinguent dans la mesure ou le preneur est investi d’un pouvoir
dépendant du bailleur, alors que 1’usufruitier jouit de la chose en toute indépendance par
rapport au nu-propriétaire. La distinction entre le pouvoir dépendant du preneur et le pouvoir
indépendant de 1'usufruitier est décisive sur le terrain de la caractérisation de la possession
pour soi du détenteur dans ses rapports avec les tiers. La distinction est en revanche sans
portée s’agissant de la possession dans les rapports entre les parties.

A défaut d’étre tenu d’aucune obligation positive en cours d’usufruit, le nu-propriétaire est
tenu d’une obligation négative de laisser jouir I’usufruitier. L’article 599, alinéa 1° du Code
civil dispose que « le propriétaire ne peut, par son fait, ni de quelque maniere que ce soit,
nuire aux droits de [’'usufruitier ». Tenu de procurer au preneur la jouissance de la chose
lou¢e pendant la durée du bail, le bailleur est a plus forte raison débiteur de la méme
obligation de ne pas faire. Lorsque 1’usufruit a une origine conventionnelle, le trouble
possessoire que 1’usufruitier pourrait imputer au nu-propriétaire trouvera dans ces conditions
toujours son origine dans la violation, par ce dernier, de son obligation contractuelle de ne pas
nuire aux droits de I'usufruitier. De méme que le bailleur qui trouble le preneur dans sa
jouissance de la chose, le trouble apporté par le nu-propriétaire a la jouissance de la chose par

I’usufruitier peut étre sanctionné dans le cadre d’une action en responsabilité contractuelle.

195. 11 est ainsi certain que la recevabilité de I’action possessoire dans les rapports entre les
parties ne peut étre admise de manicre différenciée, selon que le détenteur est investi d’un
droit personnel ou réel. Faut-il pour autant en conclure que 1’action possessoire doit toujours

étre fermée au détenteur lorsque le trouble allégué émane du propriétaire lui-méme ?

262 Supra,n° 164.
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2. L’impossible octroi de la protection possessoire au preneur et a usufruitier
196. Les fondements mémes du principe d’exclusion de la protection possessoire en présence

d’une action contractuelle sont contestés en doctrine. La fermeture des actions possessoires
dans les rapports entre les parties a une situation de possession par autrui traduit la volonté du
législateur de cantonner leur domaine a I’opposabilité aux tiers de la situation de fait que
constitue la possession, a I’exclusion de la résolution des difficultés suscitées par 1’exécution
d’un contrat. Ces deux situations posent en effet des difficultés trés différentes : « tandis que
l’opposabilité impose aux tiers une attitude passive, solution simple et toujours identique,
[’exécution d’une convention peut présenter des formes infiniment variées. 1l faut pénétrer
dans le rapport juridique pour sanctionner le comportement d’une des parties. Il n’y a pas
lieu de privilégier systématiquement [’état de fait, car celui-ci ne peut fonder une présomption

.. 263
de correcte execution du contrat »~".

La limitation apportée au domaine des actions
possessoires est en particulier justifiée, dans la mesure ou leur recevabilité dans les rapports
entre les parties reviendrait a permettre au détenteur de se soustraire momentanément a son
obligation de restitution.

Observant que la fermeture des actions possessoires a tous les détenteurs contre le
possesseur par autrui est le fruit d’une prise de position législative et jurisprudentielle sur la
finalité de D’action possessoire, une partie de la doctrine soutient qu’il serait aussi bien

possible de retenir une solution exactement inverse, et d’ouvrir les actions possessoires au

détenteur contre tout auteur de trouble, fiit-il le propriétaire lui-méme”**.

197. Une telle extension du domaine des actions possessoires se heurte immédiatement au fait
qu’elle aboutirait a permettre au détenteur de violer impunément le contrat. L’utilit¢ de
I’action possessoire est en effet douteuse, lorsque le détenteur se plaint de ce que le
possesseur par autrui I’empéche indiment d’exercer ses pouvoirs sur I’immeuble, ou en exige
la restitution avant le terme de la convention. Le détenteur dispose en pareil cas d’une action,
personnelle ou réelle, afin de mettre fin aux agissements de son auteur.

L’ouverture des actions possessoires au détenteur dans ses rapports avec le propriétaire de
la chose présenterait en réalit¢ un autre intérét pour lui. L’action possessoire pourrait
permettre au détenteur d’échapper momentanément aux conséquences d’un abus de
jouissance et, plus largement, de refuser d’exécuter son obligation de restitution alors que

celle-ci est devenue exigible. La protection que la loi accorderait ainsi a 1’auteur d’une

203 G, GOUBEAUX, « L’extension de la protection possessoire au bénéfice des détenteurs », art. préc., n° 12,
p. 384.
%4 Cf. not. W. DROSS, « La fonction ambigué de I’action possessoire », art. préc., n°® 52, p. 151.
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inexécution contractuelle ne serait pas définitive, deés lors que le possesseur par autrui
succombant au possessoire conserverait la possibilité de faire reconnaitre son droit sur la
chose en agissant au pétitoire, aprés avoir mis fin au trouble’®. Il n’en reste pas moins que
I’on peut douter que les actions possessoires aient vocation a procurer au demandeur a

I’action une protection temporaire contre les conséquences d’une inexécution contractuelle.

198. 11 a été objecté a cela que le risque de porter atteinte au contrat liant les parties, ¢’est-a-
dire au fond du droit, est « inhérent a [’action possessoire . ne prenant pas appui sur le fond
du droit, elle risque toujours de le violer »**°. On peut cependant penser que la situation d’un
usurpateur qui, en exercant 1’action possessoire contre le tiers propriétaire de 1’immeuble,
tente de se protéger momentanément contre les prétentions de ce dernier, doit étre distinguée
de celle d’un détenteur qui, en agissant au possessoire contre son cocontractant, tenterait
d’échapper a ses obligations contractuelles. Le propriétaire qui se plaint d’un refus de
restitution ne peut agir que sur un fondement personnel, voire réel, contre le détenteur. Il
semble logique de ne permettre au détenteur qui se plaint d’un manquement du propriétaire a
ses obligations d’agir contre lui que sur ces mémes terrains : admettre le contraire reviendrait
a accorder la primauté a la détention par rapport a la propriété. Bien plus, ’ouverture de
I’action possessoire au détenteur contre le propriétaire de la chose irait a I’encontre des
dispositions par lesquelles le Code civil organise les rapports juridiques entre le possesseur
par autrui et son cocontractant détenteur. Il résulte de 1’article 2256 du Code civil que le
détenteur est en principe tenu de restituer la chose a son cocontractant, lorsque ce dernier a
démontré que la convention génératrice de I’obligation de restitution est arrivée a son terme.
Seule la preuve d’une interversion de titre peut décharger le détenteur de son obligation de

restitution.

199. On voit bien que le détenteur de la chose d’autrui ne peut prétendre posséder pour lui
dans ses rapports avec son cocontractant, propriétaire de la chose. La possession pour soi du
détenteur peut uniquement étre admise dans ses rapports avec les tiers, et a la condition que le
détenteur soit en mesure d’assurer directement la protection de son droit temporaire a la

jouissance de la chose a I’encontre de ceux qui tenteraient de le remettre en cause.

25 G, GOUBEAUX, « L’extension de la protection possessoire au bénéfice des détenteurs », art. préc., n° 11,
p. 383.

2 W. DROSS, «La fonction ambigué de Daction possessoire», art. préc., n°52, p. 151. V. aussi
G. GOUBEAUX, art. préc.,n° 11, p. 383.
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§ 2. L’admission limitée de la possession pour soi du détenteur a I’égard des tiers
200. Certains détenteurs de la chose d’autrui, comme 1’usufruitier ou le preneur, sont investis

par la convention de certains pouvoirs sur la chose qu’ils détiennent, dont ils peuvent user ou
jouir pour leur profit personnel. Or un tiers pourrait, par son action ou par son comportement,
porter atteinte a ce droit. Le détenteur investi d’un pouvoir sur la chose pourrait-il alors se
prévaloir de la qualit¢ de possesseur pour soi a I’encontre du tiers, afin de combattre
directement ses prétentions, sans avoir a faire appel au propriétaire ?

La distinction de la détention sans pouvoir et la détention pouvoir®®’ ne suffit pas a rendre
compte de la diversit¢ des prérogatives dont un détenteur peut €tre investi sur la chose
d’autrui. Il convient encore de procéder a une seconde distinction, parmi les détenteurs
investis d’un pouvoir sur la chose d’autrui, selon que 1’exercice de ce pouvoir implique
I’intervention matérielle ou juridique du propriétaire, ou s’exerce au contraire en 1’absence de
toute intervention de ce dernier. Le pouvoir dépendant s’oppose au pouvoir indépendant (A).
La distinction ainsi posée permet d’identifier le domaine de la possession pour soi du
détenteur a 1’égard des tiers. Seul le détenteur investi d’un pouvoir indépendant sur la chose
d’autrui peut se voir reconnaitre la qualité de possesseur, car seul ce détenteur est en mesure
d’assurer la protection de son droit de jouissance a 1’encontre des tiers en toute autonomie par

rapport au propriétaire de la chose (B).

A. L’exposé de la distinction entre le pouvoir dépendant et le pouvoir indépendant
201. Le détenteur investi d’un pouvoir sur la chose d’autrui s’expose a ce qu’un tiers le

trouble dans I’exercice de son droit de jouissance. Le propriétaire doit-il garantie au détenteur
a raison de tels troubles®®® ? La détention pouvoir améne a se demander si le détenteur troublé
par un tiers dans I’exercice de son droit de jouissance de la chose dispose d’une action contre
le propriétaire afin de contraindre ce dernier a intervenir pour faire cesser le trouble. Une
distinction fondamentale doit de ce point de vue étre faite, selon que le détenteur est investi

sur la chose d’un pouvoir dépendant (1) ou indépendant (2) par rapport au propriétaire.

1. La dépendance du preneur dans la protection de son droit de jouissance
202. Le contrat de bail, comme le contrat de prét a usage’®, place la jouissance de la chose

par le preneur sous la dépendance de I’intervention matérielle ou juridique du bailleur. Cette

267 Qur cette distinction, cf. supra, n® 118 et s.

28 Rappelons que le Code civil interdit au propriétaire de causer un trouble de jouissance a son cocontractant.
L’article 599, alinéa 1 du Code civil dispose a ce sujet que « le propriétaire ne peut, par son fait, ni de quelque
maniére que ce soit, nuire aux droits de ['usufruitier ». L article 1719, 3° du code oblige également le bailleur a
« faire jouir paisiblement le preneur pendant la durée du bail ».

2% Les développements qui suivent se concentrent sur ’étude du régime juridique du bail. Cependant, les
principes exposés sont également applicables au prét a usage.
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dépendance se manifeste d’abord, dans les rapports entre les parties au contrat, par le fait que
le bailleur est tenu d’une obligation d’entretien étendue. L’article 1720, alinéa 2 du Code civil
dispose nettement a ce sujet que le bailleur doit « faire, pendant la durée du bail, toutes les
réparations qui peuvent devenir nécessaires, autres que les locatives ». Les réparations
locatives sont les réparations les plus légeres, celles qui sont rendues nécessaires par 1’usage
ou la jouissance de la chose, et qui visent seulement a permettre a cet usage ou a cette
jouissance de se poursuivre’”’. Elles profitent au seul preneur, ce qui justifie qu’elles pésent

sur lui seul®”!

. Le propriétaire doit en revanche assumer la charge de toutes les autres
réparations relatives a la chose, soit que ces réparations sont destinées a éviter la perte ou le
dépérissement de la chose, soit qu’elles visent a la remettre dans 1’état dans lequel elle se
trouverait si le preneur n’en avait pas usé ou joui’’. Et le preneur peut contraindre le
propriétaire a procéder aux réparations qui lui incombent. Le preneur est donc placé dans une
situation de dépendance par rapport au propriétaire au plan de I’exercice de son droit de

jouissance.

203. Les articles 1725 a 1727 du Code civil mettent ensuite en évidence la dépendance du
preneur a I’égard du bailleur lorsqu’un tiers porte atteinte a son droit de jouissance de la chose
lou¢e. L’article 1725 du Code civil dispose que « le bailleur n'est pas tenu de garantir le
preneur du trouble que des tiers apportent par voies de fait a sa jouissance, sans prétendre
d'ailleurs a aucun droit sur la chose louée ; sauf au preneur a les poursuivre en son nom
personnel ». Ce texte prive le preneur de la possibilité de demander au bailleur d’agir contre
le tiers auteur d’une « voie de fait ». Le preneur est contraint d’agir directement contre le tiers,
afin d’obtenir la cessation du trouble ainsi que 1I’indemnisation du préjudice qu’il lui a causé.
Loin d’étre dépendant du bailleur dans la protection de son droit de jouissance contre les
troubles émanant de tiers, le preneur semble autorisé€, et obligé, d’assurer lui-méme la défense

de son pouvoir sur la chose contre les tiers.

270 L article 1%, alinéa 1 du décret n° 87-712 du 26 aolt 1987 les définit comme « les travaux d’entretien

courant et de menues réparations (...) consécutifs a ['usage normal des locaux ».

2" Le Code civil retient la méme solution en matiére de prét a usage, I’article 1886 disposant que « si, pour user
de la chose, l'emprunteur a fait quelque dépense, il ne peut pas la répéter ».

22 La lettre de Darticle 1730 du Code civil semble aller a ’encontre de cette idée a propos des réparations de
remise en état de la chose, puisqu’il dispose que le preneur doit rendre la chose « telle qu’il I’a recue ». En
maticre de prét a usage, 1’article 1884 du code dispose toutefois que « si la chose se détériore par le seul effet de
l'usage pour lequel elle a été empruntée, et sans aucune faute de la part de l'emprunteur, il n'est pas tenu de la
détérioration ». Dés lors qu’il est difficilement concevable que le preneur, tenu de payer un loyer, soit tenu plus
durement que I’emprunteur, qui use gratuitement de la chose, on peut penser que, dans la mesure ou
I’emprunteur n’est pas tenu des réparations de remise en état, le preneur n’en est pas non plus tenu. En ce sens,
cf. J. HUET, Traité de doit civil, sous. la dir. de J. Ghestin, Les principaux contrats spéciaux, L.G.D.J., 2° éd.,
2001, n° 21189, p. 777. Contra, M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER, « La responsabilité des personnes obligées
arestitution », RTD civ. 1993, n°® 40, p. 777. L’auteur s’en tient aux dispositions de I’article 1730 du Code civil.
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Il apparait en réalité¢ que le champ d’application de I’article 1725 du Code civil est étroit.
La notion de tiers au sens de ce texte est entendue strictement par la Cour de cassation”””.
Surtout, il résulte des termes mémes de 1’article 1725 du Code civil que la responsabilité du
bailleur est uniquement écartée lorsque la voie de fait commise par le tiers n’est pas
I’expression de la prétention de ce dernier & un droit sur la chose?’*. La raison en tient au fait
que le texte n’est que le complément de I’article 1719, 3° du méme code, relatif a I’obligation
de garantie du bailleur. L’article 1725 se réfere expressément a cette obligation ; et la Cour de
cassation confirme que le texte a pour objet de « relever le bailleur de [’obligation de
garantie prévue a larticle 1719 »*™. Or la garantie d’éviction du fait d’un tiers n’est écartée,
dans le cas du bail comme dans celui de la vente, qu’en cas de trouble de fait, et non en

présence d’un trouble de droit*’®.

204. Lorsqu’elle traduit la prétention du tiers a un droit sur la chose, la voie de fait dégénére
en trouble de droit, placé sur le méme plan que I’exercice, par le tiers, d’une action en
revendication contre le preneur. L’article 1727 du Code civil met alors en évidence la
dépendance du preneur a 1I’égard du bailleur. Le texte dispose que « si ceux qui ont commis les
voies de fait, prétendent avoir quelque droit sur la chose louée, ou si le preneur est lui-méme
cité en justice pour se voir condamner au délaissement de la totalité ou de partie de cette
chose, ou a souffrir l'exercice de quelque servitude, il doit appeler le bailleur en garantie, et
doit étre mis hors d'instance, s'il l'exige, en nommant le bailleur pour lequel il possede ». Le
preneur doit donc dénoncer au bailleur I’action exercée ou la voie de fait commise par le tiers,
sous peine d’engager sa responsabilité a I’égard du propriétaire.

L’effet de cette dénonciation va encore bien au-dela. En dépit des termes de 1’article 1727,
il ne s’agit pas véritablement pour le preneur d’appeler le bailleur en « garantie ».
L’article 1727 précise au contraire, dans le cas ou le trouble de droit résulte d’une action en
justice dirigée contre le preneur, que celui-ci « doit étre mis hors d'instance, s'il l'exige, en

nommant le bailleur pour lequel il possede ». Le texte consacre le fait que la revendication du

73 En particulier, un autre locataire lié au méme bailleur n’est pas un tiers au sens de I’article 1725 du Code
civil, de sorte que le bailleur doit répondre des troubles que ses différents locataires se causent entre eux : v. not.
Cass. 3° civ., 20 avril 2005 : Bull. civ. III, n° 96 ; AJDI 2005, p. 565, obs. Y. Rouquet ; D. 2006, Pan. p. 959, obs.
N. Damas ; Defrénois 2006, art. 38347, n° 1, p. 432, obs. L. Ruet; Loyers et copr. 2005, comm. 168, obs.
B. Vial-Pédroletti ; Rev. loyers 2005, p. 386, obs. J. Rémy ; RLDC 2005/17, n° 680, obs. P. Mendak ; JCP N
2005. 1400, note A. Djigo.

" Pour une illustration d’un trouble de fait imputable a un tiers et étranger a toute prétention de ce dernier a la
propriété de la chose, cf. Cass. 3° civ., 28 juin 2000 : Bull. civ. III, n° 128 (le bailleur ne répond pas des
conséquences d’une infiltration d’eau imputables a un tiers).

25 Cass. 3¢ civ., 6 novembre 1970 : Bull. civ. 111, n® 586 ; 20 avril 2005, préc.

7% Qur ’exclusion de 'obligation de garantie du vendeur en cas de trouble de fait imputable & un tiers et
postérieur a la vente, cf. Cass. 3° civ., 11 mai 2011 : Bull. civ. III, n° 526.
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tiers est dirigée a tort contre le preneur. L’action met en réalité¢ directement en cause le droit
de propriété du bailleur, en vertu duquel il a conclu le bail, et seulement indirectement le droit
du preneur d’en jouir en vertu de ce méme bail. Aussi I’action, initialement dirigée a tort
contre le preneur, doit-elle dans tous les cas se poursuivre a titre principal contre le bailleur,
méme si le preneur peut faire le choix de rester partie au proces, afin de participer a la défense

de son droit de propriété par le bailleur””’

. De méme, la voie de fait exprimant la prétention du
tiers a un droit sur la chose oblige le bailleur, sur la dénonciation que lui en aura faite le
preneur, a prendre ’initiative d’un proces contre le tiers, le preneur ayant la possibilité
d’intervenir volontairement a ’instance.

La dénonciation de I’action exercée contre lui par le tiers permet en outre au preneur
d’étre indemnisé par le bailleur du préjudice qu’elle lui cause. L’article 1726 du Code civil
dispose que « si, au contraire, le locataire ou le fermier ont été troublés dans leur jouissance
par suite d'une action concernant la propriété du fonds, ils ont droit a une diminution
proportionnée sur le prix du bail a loyer ou a ferme, pourvu que le trouble et l'empéchement

aient été dénoncés au propriétaire ». La méme solution parait devoir étre retenue lorsque le

trouble de droit résulte d’une voie de fait.

205. La situation du preneur est donc en tous points différente, selon que le trouble commis
par le tiers est de fait ou de droit : obligé d’agir directement contre le tiers en présence d’un
trouble de fait, aussi bien pour faire cesser le trouble que pour obtenir réparation du préjudice
subi, le preneur doit au contraire s’en remettre au bailleur en cas de trouble de droit, aussi
bien s’agissant de la cessation du trouble qu’en ce qui concerne la réparation du préjudice
subi. La dépendance du preneur a 1’égard du bailleur dans la protection de son droit de
jouissance est manifeste. Le régime de ['usufruit se caractérise au contraire par
I’indépendance de 1’usufruitier par rapport au nu-propriétaire dans la protection de son droit

de jouissance de la chose.

2. L’indépendance de ’usufruitier dans la protection de son droit de jouissance
206. A la différence du bail, I’usufruit, de méme que le droit d’usage et d’habitation, est régi

par un principe d’indépendance totale de ’usufruitier a 1’égard du propriétaire dans la

jouissance de la chose. Les reégles gouvernant la répartition des charges d’entretien de la chose

277 . \ C I . , .

La présence du preneur au procés sera particulierement utile si le bailleur entend se prévaloir de la
prescription acquisitive, car il faudra alors, afin d’établir sa possession, rapporter la preuve que le preneur a
accompli des actes matériels de jouissance sur I’immeuble loué. V. infra, n® 425 et s.
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dans 1’usufruit se distinguent doublement de celles applicables en matiére de bail*’.

L’obligation d’entretien incombant a I’usufruitier est en premier lieu particuliérement
étendue. L’article 605, alinéa 1° du Code civil dispose certes que « [ usufiuitier n’est tenu
qu’aux réparations d’entretien », a 1’exclusion des « grosses réparations ». Mais ces
« grosses réparations » sont, conformément a 1’article 606, « celles des gros murs et des
votites, le rétablissement des poutres et des couvertures entieres (...) Toutes les autres
réparations sont d’entretien ». L’obligation d’entretien pesant sur 1’usufruitier est par ailleurs
appréciée rigoureusement. Outre la possibilit¢ d’agir en cessation de I'usufruit, le nu-
propriétaire peut exiger de [l'usufruitier négligent qu’il proceéde aux réparations qui lui
incombent, ou méme qu’il lui rembourse le colit des réparations auxquelles il aurait procédé a
sa place®”’.

Le régime de I’obligation d’entretien demeurant a la charge du nu-propriétaire est en
second lieu distinct de celui applicable en mati¢ére de bail. Le nu-propriétaire est, comme on
I’a dit, uniquement tenu des grosses réparations. L usufruitier n’a donc pas a y procéder. Peut-
il pour autant contraindre le nu-propriétaire a effectuer les grosses réparations, comme le
preneur peut obliger le bailleur a entretenir la chose ? La jurisprudence décide que, sauf
stipulation contraire de la convention, 1’usufruitier n’a pas d’action contre le nu-propriétaire,
au cours de ’usufruit, pour le contraindre a procéder aux grosses réparations nécessaires a la
conservation de I’immeuble soumis & usufruit’®. L usufruitier est ainsi contraint de procéder
lui-méme aux grosses réparations. Mais il peut alors obtenir du nu-propriétaire, généralement
au terme de I’usufruit, le remboursement de leur cot™®!

On voit bien que la situation de I"usufruitier est profondément originale par rapport a celle
du preneur : non seulement il est tenu d’une obligation d’entretien étendue, mais il n’a pas

d’action contre le nu-propriétaire, en cours d’usufruit, pour les réparations qui sont a la charge

78 Ces régles sont également applicables au droit d’usage et d’habitation, article 635 du Code civil énongant
que « si l'usager absorbe tous les fruits du fonds ou s'il occupe la totalité de la maison, il est assujetti (...) aux
réparations d'entretien (...) comme ['usufruitier ».

2P Cass. 1 civ., 21 mars 1962 : Bull. civ. I, n° 175 ; JCP 1963. 1. 13272, note H. G. ; RTD civ. 1962, p. 527,
obs. H. Solus.

280y not. Cass. 3° civ., 30 janvier 1970 : Bull. civ. III, n° 83 ; D. 1970, Somm. p. 115 ; RTD civ. 1970, p. 593,
obs. J.-D. Bredin ; Cass. 1™ civ., 28 octobre 2009 : non-publié au Bulletin, pourvois n° 07-12.488 et 07-12.795 ;
RJPF 2010-1/45, note P. Delmas Saint-Hilaire. Pour la mise en ceuvre d’une clause dérogeant aux stipulations de
I’article 605 du Code civil, en mettant a la charge du nu-propriétaire « toutes les réparations grosses ou menues
qui deviendront nécessaires pendant la durée de ['usufruit », cf. Cass. 1 civ., 23 janvier 2007 : Bull. civ. 1,
n° 41 ; Dr. et patr. n° 167, févr. 2008, p. 97, obs. J.-B. Seube ; JCP G 2007. 1. 197, n°® 11, obs. H. Périnet-
Marquet.

281y, DEPADT-SEBAG, « L’usufruit temporaire des personnes physiques, Une institution ancienne en cours de
rénovation », RTD civ. 2010, p. 677. Une telle action semble réservée au cas de I’usufruit temporaire constitué
par convention. Elle apparait en revanche purement théorique dans 1’usufruit viager d’origine familiale, car le
nu-propriétaire sera alors le plus souvent I’héritier de I’usufruitier.



119

de ce dernier. L usufruit est régi par un principe d’indépendance totale entre I'usufruitier et le

nu-propriétaire, relativement a 1’entretien de la chose, pendant toute la durée de 1’usufruit®™.

207. Ce principe d’indépendance s’applique également aux rapports de I'usufruitier avec les
tiers, ainsi que le révelent les articles 613 et 614 du Code civil. L’article 613 du Code civil
dispose que « ['usufruitier n’est tenu que des frais des proces qui concernent la jouissance et
des autres condamnations auxquelles ces proces pourraient donner lieu ». Le texte recouvre a
n’en pas douter le cas, envisagé par I’article 1725 du code en matic¢re de bail, dans lequel le
tiers a commis une voie de fait sans prétendre a aucun droit sur la chose. Il ressort de 1’article
613 du Code civil que le régime applicable a un tel trouble est identique en mati¢re de bail et
d’usufruit. L’usufruitier n’a aucune action contre le nu-propriétaire pour se plaindre du
trouble causé a sa jouissance. Comme le preneur, il peut, et doit, agir directement contre le
tiers. Pas plus qu’en maticre de bail, ce seul constat ne suffit cependant a mettre en évidence

I’indépendance de 1’usufruitier dans la protection de son droit de jouissance®®’.

208. L’indépendance de 'usufruitier dans la jouissance de la chose apparait véritablement
lorsqu’un tiers exerce une action en revendication contre lui***. Une distinction doit de ce
point de vue étre faite en fonction du droit revendiqué.

Le tiers peut tout d’abord se borner a revendiquer un droit de jouissance sur la chose. On
suppose par exemple qu’un tiers revendique un droit d’usufruit portant sur la méme chose, ou
prétend bénéficier d’un bail qui lui aurait été consenti par le propriétaire avant la constitution
de I'usufruit®®’. L’article 613 du Code civil est alors applicable, car son champ d’application

est plus large que celui de Particle 1725. Alors que 1’article 1725 est seulement relatif au cas

dans lequel le tiers trouble en fait la jouissance du preneur, I’article 613 est plus largement

821 a Proposition de réforme du Livre IT du Code civil consacré aux biens de 1’ Association Henri Capitant remet
partiellement en cause 1’absence d’obligations du nu-propriétaire relativement aux grosses réparations au cours
de I'usufruit. Il y est proposé d’introduire dans le Code civil un nouvel article 577, au terme duquel « la
conservation des biens objet de ['usufruit est une obligation d’intérét commun pour le propriétaire et
l'usufruitier (alinéa 1%). Cette obligation s’apprécie au regard de 1’état du bien au début de I'usufiuit... »
(alinéa 2). Il s’agirait donc, non pas d’imposer au nu-propriétaire de procéder aux grosses réparations en cours
d’usufruit, mais seulement de le contraindre a participer aux cofits des réparations auxquelles I'usufruitier aurait
pris I’initiative de procéder. Le nu-propriétaire ne serait pas tenu, comme un bailleur, de garantir la jouissance de
la chose a I’usufruitier : ce dernier devrait prendre 1’initiative des grosses réparations, dont 1’objet se limiterait en
outre au maintien du bien par rapport a son état au début de 1'usufruit. Cf. H. PERINET-MARQUET (dir.),
Propositions de I’Association Henri Capitant pour une réforme du droit des biens, Litec, 2009.

85 Rappelons que, au contraire du preneur, I'usufruitier peut exercer contre le tiers, outre une action en
responsabilité, une action confessoire d’usufruit, ¢’est-a-dire une action réelle. V. Cass. 3° civ., 7 avril 2004,
préc.

28 Comme en matiére de bail, le nu-propriétaire doit évidemment se défendre seul, lorsqu’une action en
revendication est exclusivement dirigée contre lui.

85 En faveur de I’acquisition de plein droit par 'usufruitier de la qualité de bailleur lorsque le bail a été conclu
par le nu-propriétaire avant la conclusion de I’usufruit, v. F. PLANCKEEL, « La combinaison de I’usufruit et du
bail. Eléments pour une nouvelle théorie des biens », RTD civ. 2009, n° 13, p. 650.
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relatif a tous les proces « qui concernent la jouissance » de la chose grevée. Le texte
s’applique donc également au cas dans lequel le tiers conteste en justice le droit de jouissance
de 'usufruitier, sans remettre en cause celui du nu-propriétaire. Il en résulte que 1’usufruitier
peut, et doit, se défendre seul a I’action exercée par le tiers, alors que le preneur devrait, en
pareil cas, c’est-a-dire notamment si un tiers se disait également preneur du bien, s’en
remettre au bailleur.

L’article 613 du Code civil cesse en revanche d’étre applicable si le tiers, au lieu de se
prévaloir d’un simple droit de jouissance sur la chose, en revendique la propriété. Il faut alors
se reporter aux dispositions de 1’article 614. Ce texte prévoit que « si, pendant la durée de
[usufruit, un tiers commet quelque usurpation sur le fonds, ou attente autrement aux droits
du propriétaire, ['usufruitier est tenu de le dénoncer a celui-ci ; faute de ce, il est responsable
de tout le dommage qui peut en résulter pour le propriétaire, comme il le serait de
dégradations commises par lui-méme ». Un paralle¢le peut a priori étre établi entre ces
dispositions et celles de I’article 1727 du code, car ce texte oblige également le preneur a
dénoncer au bailleur 1’action intentée par le tiers, sous peine d’engager sa responsabilité. Mais
on a vu que, dans le cas de I’article 1727, la portée de cette dénonciation ne se limitait pas a
une question de responsabilité, puisque le preneur peut exiger d’étre mis hors d’instance « en
nommant le bailleur pour lequel il possede ». La dénonciation a avant tout pour objet de
contraindre le bailleur a intervenir a I’instance, afin qu’il se défende a titre principal, le
preneur pouvant, a son choix, étre mis hors d’instance, ou y demeurer afin de soutenir la
défense du propriétaire. L’article 614 du Code civil ne contient aucune précision de cette
nature. L’obligation de dénonciation a pour seul objet de faire échapper 1’usufruitier a toute
responsabilité a 1’égard du nu-propriétaire en cas de succes de 1’action, sans contraindre le nu-
propriétaire a intervenir au proces, qui peut valablement se poursuivre contre le seul
usufruitier. Il n’en reste pas moins que le nu-propriétaire a en pratique tout intérét a intervenir
volontairement dans le proces relatif a la propriété de la chose grevée, sous peine de subir une
éviction en cas de succes du tiers ; quoique la Cour de cassation juge recevable la tierce
opposition formée par le nu-propriétaire contre les décisions de justice tranchant un litige

opposant "usufruitier a un tiers**®.

286 Cf., a propos d’une instance en démolition d’une construction, Cass. 2° civ., 2 décembre 2010 : Bull. civ. 11,
n°200; D. 2011, p. 635, obs. J.-M. Sommer et L. Leroy-Gissinger ; RTD civ. 2011, p. 146, obs. Th. Revet.
V. aussi Cass. 2° civ., 2 avril 1997 : non-publié au Bulletin, pourvoi n° 95-11387 (recevabilité de la tierce
opposition formée par le nu-propriétaire a I’encontre de I’arrét ayant tranché, dans les rapports de 1’usufruitiére
avec le tiers revendiquant, un conflit relatif a la propriété du terrain grevé).
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209. Le principe d’indépendance de 1’usufruitier par rapport au nu-propriétaire dans la
protection de son droit de jouissance est nettement caractérisé™’. L’usufruitier ne jouit pas de
la chose comme un preneur. C’est ce qui explique que I’usufruitier ait la qualité de possesseur

a I’égard des tiers, alors que le preneur posseéde pour le seul compte du bailleur.

B. Les conséquences de la distinction entre le pouvoir dépendant et le pouvoir indépendant
210. II a pu étre affirmé que la qualité¢ de possesseur devait €tre réservée au seul propriétaire,

de sorte que toute détention pouvoir constituerait une « forme intermédiaire entre la détention
et la possession »™**. Une telle approche ne tient pas compte de la distinction qu’il convient
d’opérer, parmi les détenteurs investis d’un pouvoir sur la chose d’autrui, selon qu’ils
exercent ou non ce pouvoir en toute indépendance par rapport au propriétaire. La dépendance
du preneur a 1’égard du bailleur dans la protection de son droit de jouissance conduit a le
priver de la qualit¢ de possesseur a 1’égard des tiers, en méme temps qu’elle justifie la
qualification personnelle de son droit sur la chose : le preneur possede pour le seul compte du
bailleur (1). Au contraire, I’indépendance de I’usufruitier a I’égard du nu-propriétaire permet
de caractériser sa possession dans ses rapports avec les tiers, ainsi que la qualification réelle
de son droit : dans ses rapports avec les tiers, I'usufruitier posséde a la fois pour son compte et
pour celui du nu-propriétaire (2).

1. La possession du preneur pour le seul compte du bailleur

211. La dépendance du preneur a I’égard du bailleur dans la défense de son pouvoir sur la
chose justifie que le preneur ne soit pas investi de la qualité de possesseur. A quoi lui servirait
cette qualité, s’il ne peut s’en prévaloir a I’encontre des tiers ? Au demeurant, I’article 1727
du Code civil, en obligeant le preneur a « nommer le bailleur pour le compte duquel il
posséde », donne bien a penser que le preneur posséde pour le seul compte du bailleur. On
pourrait certes objecter que le preneur peut exercer une action possessoire a I’encontre du tiers
qui trouble sa jouissance. On a vu cependant que, loin de se fonder sur sa possession,
I’ouverture des actions possessoires au preneur se fonde exclusivement sur le fait qu’il a la

« détention » de la chose®® .

2871] est vrai que Iaffirmation de cette indépendance est 4 nuancer en pratique. Le nu-propriétaire a tout intérét a

intervenir volontairement a 1’instance, lorsqu’il en a connaissance, pour soutenir la défense de I'usufruitier. Cette
intervention est en effet utile dans la perspective de la protection de son droit d’obtenir la restitution de la chose
au terme de 1’usufruit, et s’impose méme a lui, dans 1’usufruit conventionnel, sous peine de voir 1"usufruitier
rechercher sa garantie. Mais I’intervention éventuelle du nu-propriétaire au proces ne placerait pas pour autant
I’usufruitier dans la méme situation qu’un preneur. Ne pouvant exiger d’étre mis hors d’instance, 1’usufruitier
devrait toujours assurer la défense de son droit de jouissance a titre principal.

288 B ALT- MAES, « Une évolution vers I’abstraction : de nouvelles applications de la détention », RTD civ.
1987, p. 49.

289 Supra,n® 183.
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La dépendance du preneur dans la jouissance de la chose est également de nature a fonder
le caractére personnel de son droit sur la chose, confirmant ainsi le lien établi entre le
domaine de la possession et celui des droits réels. Le droit réel confére a son titulaire un
pouvoir direct et immédiat sur la chose, en tant que tel opposable a tous. Or le bailleur est
tenu d’une obligation d’entretien étendue, exclusive de tout pouvoir direct et immédiat du
preneur sur la chose lou¢e. Le bailleur doit en outre assurer la défense de son droit de
propriété sur la chose contre les prétentions des tiers, afin d’assurer au preneur la poursuite de
la jouissance de la chose, ce qui démontre que le pouvoir du preneur n’est pas opposable a

tous.

212. 11 est vrai cependant que la définition classique et restrictive du droit réel a été critiquée.
Divers auteurs ont plaidé en faveur de la réalité du droit du preneur, en mettant en avant
I’importance des pouvoirs dont il dispose sur la chose. Selon M. Derruppé, « la somme des
pouvoirs que procurent les droits réels se trouve réunie dans le droit de propriété. Ce droit
comprend a la fois des pouvoirs d’utilisation matérielle et des pouvoirs d’utilisation
juridique, c’est-a-dire le pouvoir de retirer la valeur économique de la chose. Chacun de ses
pouvoirs peut étre detaché pour devenir la source d’un droit réel ». 1l en résulte que « le droit
du locataire a toujours été réel car le preneur a bail a toujours eu le pouvoir d’utiliser
matériellement la chose louée »*°°. M. Derruppé ajoute que I’on ne saurait contester la réalité
du droit du preneur au motif que ses pouvoirs sur la chose ne sont pas absolus, mais doivent
au contraire respecter le droit de propriété¢ du bailleur. Il apparait en effet que « de telles
limites existent pour tous les droits réels concédés par contrat »*°', y compris 1’usufruit.

La définition du droit réel en un « pouvoir matériel » sur une chose s’expose a une double
critique. Cette analyse conduirait tout d’abord a admettre que toute détention pouvoir, en ce
qu’elle autorise le détenteur a jouir de la chose, donnerait naissance a un droit réel. Aussi
faudrait-il consacrer la réalité, non seulement du droit du preneur, mais aussi de celui de
I’emprunteur. Il en résulterait une extension significative du domaine des droits réels
principaux, dont on peut se demander si elle n’est pas excessive”>. L’affirmation de la réalité

du droit du preneur ou de I’emprunteur ne changerait ensuite rien au fait que ces derniers ne

207, DERRUPPE, « Souvenirs et retour sur le droit réel du locataire », in Mélanges dédiés a Louis Boyer,
P. U. Toulouse, 1996, p. 176.

21 1 DERRUPPE, art. préc., p. 176.

22 On pourrait certes tenter de restreindre le critére du droit réel. Plutot que de se satisfaire de la jouissance de la
chose au sens large, il pourrait étre exigé que le détenteur ait le pouvoir d’en jouir, par opposition au simple droit
d’en user, ce qui permettrait d’exclure la réalité du droit de I’emprunteur. Mais la réalité du droit du titulaire
d’un droit d’usage ou d’habitation deviendrait alors douteuse, dans la mesure ou la jouissance proprement dite de
la chose ne lui est pas nécessairement conférée.
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peuvent se voir reconnaitre la qualité de possesseur, en raison de leur dépendance a 1’égard du
propriétaire dans la jouissance de la chose. Il en résulterait donc une remise en cause du lien

généralement établi entre le domaine de la possession et celui des droits réels.

213. La dépendance du preneur ou de I’emprunteur dans la jouissance de la chose a en réalité
pour conséquence que les contrats de bail et de prét a usage sont soumis a un régime
spécifique dont I’originalité mériterait d’€tre soulignée. Il convient en effet de distinguer la
situation de ces détenteurs, non seulement de celle des détenteurs sans pouvoir, dont il n’est
pas contesté qu’ils ne sont investis d’aucun droit réel sur la chose détenue et qu’ils possedent
pour le seul compte du propriétaire, mais aussi de celle des détenteurs investis d’un pouvoir
indépendant sur la chose, dont on verra au contraire qu’ils possédent pour eux en leur qualité
de titulaires d’un droit réel sur la chose d’autrui.

L’avant-projet de réforme du droit des obligations va dans ce sens, en retenant une
nouvelle classification tripartite des obligations : les obligations de donner, de faire, et de
donner a usage. Selon ’article 1146 du Code civil, tel qu’il figure au projet, « [’obligation de
donner a usage a pour objet la concession de l'usage d’une chose a charge de restitution,
comme dans le bail ou le prét a usage ; elle n’a pas lieu dans les conventions qui concedent

la détention sans droit d’usage, comme le gage et le dépiot »*.

Tout en consacrant
I’autonomie de I’obligation de donner a usage, la terminologie choisie fait ressortir les liens
qu’entretient une telle obligation avec I’obligation de donner comme avec 1’obligation de
faire. A la premiére, elle emprunte ’exigence d’une délivrance de la chose. L’article 1155 du
projet dispose a ce propos que « [’obligation de concéder I’'usage d’une chose impose de la
délivrer »***. A la seconde, elle reprend I’existence d’obligations devant étre exécutées en
nature : selon le méme article 1155, I’obligation de donner a usage impose au propriétaire de
« maintenir (la chose) en état de servir pendant un certain temps a l’issue duquel le détenteur
est tenu de la restituer ». L’obligation de restitution dont le détenteur est tenu est ainsi placée

au cceur du régime juridique des contrats donnant naissance a une obligation de donner a

usage”””.

214. Le caractere dépendant de la détention du preneur et de I’emprunteur constitue

finalement un obstacle a la reconnaissance a leur profit d’un droit réel sur la chose, en méme

23 p. CATALA, Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, La Documentation
frangaise, 2006, p. 102.

24 La délivrance est ainsi érigée en une exigence commune a tous les contrats ayant pour objet le transfert
temporaire de la détention d’une chose, indépendamment de la nature réelle ou consensuelle du contrat. Cf. G.
PIGNARRE, « L’obligation de donner a usage dans 1’avant-projet Catala. Analyse critique », D. 2007, n°® 15,
p- 389.

%5 G. PIGNARRE, art. préc., n° 20, p. 391.
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temps qu’elle justifie I’exclusion de la qualité de possesseur. Il en va ainsi, méme en cas de
sous-location de la chose. Si le preneur est alors tenu des obligations du bailleur a 1’égard du
sous-locataire, cela ne lui confeére pas pour autant un pouvoir indépendant sur la chose : le
preneur n’aura d’autre choix, pour exécuter ses obligations a I’égard du sous-locataire, que de
s’adresser au propriétaire sur le fondement du contrat de bail principal, pour obtenir de ce
dernier qu’il exécute ses propres obligations. Seul le propriétaire, bailleur initial, a donc, en ce

cas ¢galement, la qualité¢ de possesseur a I’égard des tiers.

215. Le preneur ou I’emprunteur ne détiennent la chose louée ou prétée qu’en vertu du rapport
personnel qui les unit au bailleur ou au préteur ; ils ne possédent jamais pour eux-mémes a

I’égard des tiers. La situation de I"usufruitier est en tous points différente.

2. La double possession de I’usufruitier pour son compte et pour celui du nu-
propriétaire

216. Au contraire du preneur, ’usufruitier est investi d’un pouvoir indépendant sur la chose
grevée. Cette indépendance permet de caractériser aussi bien sa possession a 1’égard des tiers
que la réalit¢ de son droit sur la chose (a). La possession ainsi reconnue a 1’usufruitier ne

remet pas pour autant en cause la possession que le nu-propriétaire exerce par son

intermédiaire : ces deux possessions peuvent en effet parfaitement se combiner (b).

a. L’admission de la possession pour soi de [ usufruitier
217. L’indépendance de 1'usufruitier dans la jouissance de la chose a pour conséquence que

I’usufruit présente les caracteres traditionnellement attribués au droit réel. Tenu d’assurer seul
I’entretien de la chose, sans jamais pouvoir faire appel au nu-propriétaire, 1’usufruitier a un
pouvoir direct et immédiat sur la chose grevée. Obligé d’assurer seul la protection de son droit
de jouissance contre les prétentions des tiers, I'usufruitier est également titulaire d’un pouvoir
opposable a tous. Est-ce a dire, pour autant, que I’usufruitier doive se voir reconnaitre la

qualité de possesseur ?

218. Conformément a I’article 613 du Code civil, I’usufruitier peut et doit se défendre seul
contre les actions de tiers tendant a remettre en cause son droit de jouissance sur la chose :
I’évocation de sa qualit¢ de possesseur présentera alors I’intérét de lui permettre de se
prévaloir de la prescription acquisitive. Il en va de méme lorsque 1’action du tiers a pour objet
principal la revendication de la propriété de la chose, et seulement a titre secondaire la remise
en cause de I’usufruit. Il résulte de I’article 614 du code que 1’usufruitier ne peut, méme en ce
cas, s’en remettre totalement a 1’action du propriétaire. L usufruitier trouvera au contraire
avantage a se prévaloir de sa possession, afin de faire reconnaitre son droit de jouissance sur

la chose indépendamment du sort de 1’action sur le terrain du droit de propriété.
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Un arrét de la Cour de cassation du 13 février 1963 est parfaitement net a cet égard. Une
veuve, usufruitiere légale des biens de son mari, et ses enfants nu-proprictaires, étaient
assignés en revendication. Pour tenir en échec cette action, [’usufruitiére et les nu-
propriétaires se prévalaient, chacun pour leur droit, de 1’usucapion trentenaire, laquelle
supposait en I’espece, outre 1’établissement de leurs possessions respectives, qu’ils puissent
joindre a leur temps de possession celui de leur auteur. La cour d’appel ayant constaté
I’acquisition de I'usufruit par usucapion, le pourvoi contestait la possibilité d’une jonction
entre une possession a titre de propriétaire et une autre a titre d’usufruitier’”®. La Cour de
cassation le rejette, au motif que « [ 'usufruit étant un droit réel, déemembrement du droit de
propriété, le possesseur d’un tel droit peut joindre a la sienne la possession a titre de
propriétaire de son auteur »*°'. La possession pour soi de I'usufruitier & ’égard des tiers,
conséquence de son indépendance par rapport au nu-propriétaire dans la jouissance de la
chose, est expressément reconnue, en méme temps qu’est affirmée la nature réelle de son droit

sur la chose.

219. On notera que I’usufruitier peut non seulement posséder pour lui, mais qu’il peut
également posséder par 1’intermédiaire d’autrui, spécialement en cas de location de la chose
grevée. La Cour de cassation affirme logiquement que la location de la chose ne remet pas en
cause le principe d’indépendance de I’usufruitier dans I’exercice de son droit de jouissance™®.
Cette location ne peut pas davantage remettre en cause le principe d’indépendance de
I’usufruitier dans la protection de son droit de jouissance. L’usufruitier qui a temporairement

abandonné la détention de la chose grevée sur le fondement d’un contrat de bail conserve la

2 L article 2265 du Code civil (ancien article 2235) dispose que « pour compléter la prescription, on peut

Jjoindre a sa possession celle de son auteur, de quelque maniére qu'on lui ait succédé, soit a titre universel ou
particulier, soit a titre lucratif ou onéreux ».

27 Cass. 1 civ., 13 février 1963 : Bull. civ. I, n° 103 ; Gaz. Pal. 1963. 2, p. 82 ; RTD civ. 1963, p. 756, obs. J.-D.
Bredin.

2% La Cour de cassation s’attache & faire produire effet au bail, uniquement dans les rapports du preneur avec
I’usufruitier. Cf. Cass. 3° civ., 28 juin 2006 : Bull. civ. III, n° 165 ; D. 2007, Pan. p. 905, obs. N. Damas ; JCP G
2006. 1. 178, n° 15, obs. H. Périnet-Marquet ; 4JDI 2006, p. 730, obs. Y. Rouquet ; RTD civ. 2006, p. 788, obs.
P.-Y. Gautier ; Dr. et patr. n® 153, nov. 2006, p. 98, obs. J.-B. Seube. Des locataires, qui avaient conclu le
contrat de bail avec le propriétaire de I’immeuble avant la naissance de I’usufruit, assignaient I’usufruitiére en
exécution de réparations d’entretien proprement dites, qui incombaient donc au bailleur sur le fondement de
I’article 1720, alinéa 2 du Code civil. La difficulté venait du fait que ces réparations s’analysaient en des grosses
réparations au sens des articles 605 et 606 du Code civil, de sorte que I'usufruitiére n’était en principe pas tenue
d’y procéder. L’arrét d’appel ayant rejeté les demandes des locataires, faute pour ces derniers d’avoir appelé les
nu-propriétaires dans la cause, est cassé, au motif que « l'article 605 du code civil ne régle que les rapports entre
l'usufruitier et le nu-propriétaire et que l'usufruitier est tenu aux obligations du bailleur a l'égard des locataires
de l'immeuble sur lequel porte son usufruit ». L’usufruitier est donc tenu, sur le fondement du bail, de procéder
aux réparations incombant au bailleur, y compris celles, qualifiées de grosses réparations au sens du droit de
I’usufruit, auxquelles il n’aurait pas été tenu de procéder dans ses rapports avec le nu-propriétaire. Sur le fait que
I’usufruit a seul la qualité de bailleur lorsque la chose grevée de I'usufruit est louée, cf. F. PLANCKEEL, « La
combinaison de 1’usufruit et du bail », art. préc., n® 6 ets., p. 645 et s.
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possibilit¢ de se défendre contre toute action intentée par un tiers en se prévalant de sa

possession *%°.

220. On le voit, la qualité de possesseur par autrui n’est pas réservée au seul propriétaire de la
chose : c’est ce qui permettra d’envisager la reconnaissance de la qualité¢ de possesseur au
créancier bénéficiaire d’une siireté réelle sans dessaisissement du constituant. La mise en
relation classiquement opérée entre le domaine de la possession et celui des droits réels
semble ainsi parfaitement justifiée. Non seulement le propriétaire, mais aussi le titulaire d’un
droit réel démembré du droit de propriété, comme I’usufruit, a la qualit¢ de possesseur a
I’égard des tiers. La reconnaissance de la possession de 'usufruitier, que ce dernier exerce
pour lui, voire par I’intermédiaire d’autrui, se heurte pourtant a 1’affirmation de la possession
du nu-propriétaire par son intermeédiaire.

b. Le maintien de la possession de [’usufruitier pour le compte du nu-propriétaire

221. Le nu-propriétaire peut-il encore posséder par 1’intermédiaire de I’usufruitier dans ses
rapports avec les tiers, alors que l’usufruitier a lui-méme la qualit¢ de possesseur ? La
reconnaissance de la possession pour soi de 1’usufruitier dans ses rapports avec les tiers pose
difficult¢ dans D'optique du maintien de la possession du nu-propriétaire par son
intermédiaire. Il faut en effet s’assurer que 1’usufruitier peut posséder simultanément pour lui-
méme et pour le compte du nu-propriétaire.

Le pourvoi avait bien relevé cette difficulté dans 1’espéce précédemment rapportée, qui
soutenait que « le nu-propriétaire ne possede pas la chose par l'intermédiaire de | 'usufruitier,
lequel n’est pas un détenteur précaire, mais le titulaire d’un droit réel distinct, possédant
pour son propre compte ». La Cour de cassation rejette toutefois le pourvoi sur ce point
également, au motif que « si ['usufruitier peut étre détenteur du droit réel d’usufruit, il résulte
des termes de [’article 2236 du Code civil, qu’il n’est qu’un détenteur précaire a l’égard du
droit de propriété et que le nu-propriétaire posséde par son intermédiaire »**°. Comme I’a
relevé la Cour de cassation, la solution retenue était imposée par la lettre de 1’article 2236
(devenu I’article 2266) du Code civil, d’ou il ressort que le nu-propriétaire possede
nécessairement par 1’intermédiaire de 1’usufruitier. S’il fallait choisir entre la possession par

autrui du nu-propriétaire et la possession pour soi de I’usufruitier, il conviendrait,

2% 1 *usufruitier-bailleur est méme obligé d’agir contre le tiers, sous peine d’engager sa responsabilité a 1’égard
du preneur, dés lors que ce dernier a satisfait a 1’obligation de dénonciation qui lui incombe en vertu de I’article
1726 du Code civil.

0 Cass. 1 civ., 13 février 1963, préc. V. aussi Cass. 3° civ., 21 mars 1984 : Bull. civ. 111, n° 78 ; JCP G 1986.
I1. 20640 (1" esp.), note E.S. de la Marnierre ; D. 1984. 1.R. 425, obs. A. Robert.
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contrairement a ce que soutenait le pourvoi, de privilégier la premicre au détriment de la

seconde.

222. La Cour de cassation comme la doctrine®®' considérent que I"usufruitier posséde 4 la fois
pour son compte et pour celui du nu-propriétaire. Est-ce a dire qu’un tiers revendiquant la
propriété de la chose grevée de I'usufruit pourra étre confronté a deux possesseurs ? 11 s’agit
de déterminer si la possession par autrui du propriétaire et la possession pour soi de
I’usufruitier sont alternatives ou cumulatives, autrement dit, si ces deux possessions peuvent
étre invoquées simultanément a 1’encontre du tiers ou, au contraire, si seule I’une de ces deux
possessions peut lui étre opposée, en fonction de 1’objet du litige.

Il semble a premicre vue que les rapports entre la possession pour soi du détenteur et la
possession par autrui du propriétaire sont régis par un principe de non-cumul, qui interdirait
aux parties a une convention conférant au détenteur d’une chose un droit de jouissance
indépendant de se prévaloir de sa qualité de possesseur en méme temps que le propriétaire du
bien. Chaque possession aurait un domaine propre : le propriétaire pourrait se prévaloir de sa
qualité¢ de possesseur chaque fois que le tiers remet en cause, par son action ou par son
comportement, son droit de propriété sur la chose ; le détenteur ne pourrait se prévaloir de sa
possession qu’autant que le tiers remet uniquement en cause son droit de jouissance de la
chose. A défaut de pouvoir contester I’existence méme de la possession des parties a la

convention d’usufruit, le tiers pourrait du moins écarter 1’un des deux possesseurs du litige.

223. 1l apparait cependant que le principe du non-cumul de possessions signifie uniquement
que deux sujets de droit ne peuvent prétendre posséder simultanément une méme chose en
qualit¢ de propriétaires. En d’autres termes, il résulte du principe de non-cumul des
possessions que, lorsque les parties a un proces relatif a la propriété d’une chose prétendent
toutes deux avoir la qualité actuelle de possesseur, il appartient au juge, afin de trancher le
conflit de droit, de déterminer qui posseéde en qualit¢ de propriétaire: 1’une des deux
possessions évincera nécessairement [’autre, parce que ces deux possessions sont
incompatibles’®. En revanche, le principe de non-cumul ne s’oppose nullement & ce que deux
sujets de droit prétendent posséder simultanément, des lors que les possessions invoquées

s’exercent a des titres différents. Il en va en particulier ainsi lorsque les deux possesseurs ne

1 J. CARBONNIER, op. cit., n° 783, p. 1719 ; F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 164, p. 163 ; M.-L.
MATHIEU, op. cit.,n° 872, p. 324.

392 Cest ainsi que, en cas de conflit entre les parties 4 un contrat générateur d’une obligation de restitution, il
suffira au créancier de 1’obligation de produire la convention afin d’établir sa possession et d’exclure
simultanément celle de son adversaire.
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se prétendent pas tous deux propriétaires, mais que 1’un soutient avoir regu de 1’autre
I’usufruit du bien.

L’évocation simultanée de la possession pour soi de ’usufruitier et de la possession par
autrui du nu-propriétaire ne se heurte alors a aucun obstacle théorique, dés lors que, loin de se
contredire, ces deux possessions se complétent. La mise en jeu simultanée de ces deux
possessions présente en outre une utilité pratique pour les parties a la situation de possession
par autrui. Le propriétaire a tout d’abord intérét a se prévaloir de sa qualité de possesseur,
méme lorsque le tiers se borne a contester le droit de jouissance du détenteur. En dépit du
principe d’indépendance de 1’usufruitier dans la jouissance de la chose, ce dernier pourrait
engager la responsabilité contractuelle de son auteur, en cas d’anéantissement de son droit sur
la chose, sur le fondement de son obligation de délivrance ou de la garantie d’éviction.
Réciproquement, le détenteur a intérét a se prévaloir de sa qualité de possesseur, méme
lorsque le tiers conteste directement le droit de propriété de son auteur. Il pourra alors assurer
la protection de son droit temporaire a la jouissance de la chose, indépendamment du sort du

droit du nu-propriétaire.

224. L’opposabilité aux tiers de son droit a la jouissance de la chose justifie finalement aussi
bien la qualification réelle du droit de I’usufruitier sur la chose grevée que la reconnaissance a
son profit de la qualit¢ de possesseur a 1’égard des tiers. La possession pour soi de
I’usufruitier ainsi mise en évidence ne remet pas en cause la possession que le nu-propriétaire
exerce par son intermédiaire, dés lors que ce dernier continue de pouvoir opposer son droit

aux tiers, bien qu’il ne détienne pas la chose.

225. Conclusion. L’étude de la possession par autrui en qualité de propriétaire permet de
mettre en évidence la nécessité¢ de distinguer la situation du propriétaire de la chose de celle
de son détenteur au plan de la possession : alors que le propriétaire a toujours la qualité de
possesseur, le détenteur ne possede qu’a certaines conditions.

La convention liant les parties permet d’établir que le propriétaire de la chose la posséde
toujours par I'intermédiaire du détenteur. La possession par autrui du propriétaire a un double
domaine, elle déploie ses effets non seulement a I’égard des tiers, en permettant au
propriétaire d’assurer la reconnaissance de son droit a leur encontre, mais aussi dans les
rapports entre les parties, en protégeant le droit pour le propriétaire d’obtenir de son
cocontractant la restitution de la chose au terme de la convention.

La convention conduit en revanche a limiter étroitement le domaine de la possession pour

soi du détenteur. Ce dernier ne saurait prétendre posséder pour lui dans ses rapports avec le
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propriétaire de la chose, afin d’échapper ne serait-ce que momentanément a 1I’obligation de
restitution dont il est tenu. Le détenteur ne peut posséder pour lui qu’a 1’égard des tiers, et
dans la seule mesure ou il peut effectivement se prévaloir de sa possession afin de combattre
leurs prétentions. Seul le détenteur investi d’un pouvoir indépendant sur la chose d’autrui peut
pour cette raison se voir reconnaitre la qualité de possesseur a 1’égard des tiers. Du

dépositaire, du preneur et de ’usufruitier, seul 1’usufruitier a la qualité de possesseur.






Conclusion du Titre I

226. La possession par autrui est la situation dans laquelle un sujet de droit, en particulier le
propriétaire, a la qualité¢ de possesseur, alors qu’un autre que lui détient la chose sur laquelle
s’exerce sa possession. Comment le propriétaire peut-il posséder une chose qu’il ne détient
pas ? Il est apparu que les situations de possession par autrui trouvaient leur origine dans une
convention, dont 1’analyse permet de mettre en évidence les intéréts potentiels de la
possession par autrui pour le propriétaire de la chose.

Les conventions susceptibles de donner naissance a une situation de possession par autrui
ont en commun de réaliser une dissociation de la propriété¢ et de la détention de la chose.
Tantot, la détention de la chose est transférée indépendamment de sa propriété, comme dans
le bail. La possession par autrui naitrait du déplacement de la chose. Tantot, la propriété de la
chose est transférée indépendamment de sa détention, comme en cas de constitut possessoire.
La possession par autrui, qui naitrait en dehors de tout déplacement de la chose, aurait une
origine purement juridique. Demeuré propriétaire d’une chose dont il a seulement abandonné
la détention, le propriétaire entend continuer a pouvoir se prévaloir des effets habituellement
attachés a la possession dans ses rapports avec les tiers. Toutefois, le simple détenteur de la
chose pourrait ¢galement trouver le méme intérét a affirmer sa qualité de possesseur.

La dissociation conventionnelle de la propriété et de la détention de la chose est seulement
temporaire. Les conventions susceptibles de donner naissance a une situation de possession
par autrui ont en commun d’obliger le détenteur de la chose a la restituer en nature a son
propriétaire au terme de la convention. La possession par autrui du propriétaire pourrait pour
cette raison produire un effet propre, en participant de la protection du droit, pour le
propriétaire, d’obtenir de son cocontractant détenteur la restitution de la chose au terme de la
convention. La protection de la créance de restitution du propriétaire est également assurée
par D’encadrement des prérogatives du détenteur sur la chose. Certains détenteurs sont
cependant investis d’un pouvoir trés €tendu sur la chose détenue, qui donne a penser qu’ils

pourraient posséder pour eux.

227. La possession par autrui du propriétaire risquait, en dépit de son intérét potentiel pour le
propriétaire, de se heurter a I’affirmation, par le détenteur, de sa qualité de possesseur. C’est
pourquoi il convenait de déterminer qui, du propriétaire qui ne détient pas la chose ou du
détenteur qui n’en est pas propriétaire, doit se voir reconnaitre la qualité de possesseur.

Le propriétaire d’une chose a toujours la qualité de possesseur. Lorsqu’il a transféré la

détention de la chose a autrui, le propriétaire possede par I’intermédiaire du détenteur sur le
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fondement de la convention. C’est par la production de la convention que le propriétaire
¢tablit 1’existence de sa possession a 1’égard des tiers, et qu’il peut ainsi, en particulier, se
prévaloir de I’usucapion afin de repousser une éventuelle action en revendication. C’est
également par la production de la convention que le propriétaire peut établir I’existence de sa
possession dans ses rapports avec le détenteur, et assurer ainsi la protection de sa créance de
restitution a travers le principe de la prohibition de I’interversion de titre.

Le propriétaire possede toujours par I’intermédiaire du détenteur, aussi bien a 1’égard des
tiers que dans les rapports entre les parties. Est-ce a dire que le détenteur d’une chose qui n’en
est pas propriétaire ne posséde jamais pour lui ? Le détenteur ne saurait se prévaloir de la
qualit¢ de possesseur a I’encontre du propriétaire lui-méme, car sa possession entrerait
directement en conflit avec celle que le propriétaire exerce par son intermédiaire. Il s’agirait
en effet, pour le détenteur, de se soustraire temporairement a 1’obligation de restitution dont il
est tenu sur le fondement de la convention. Le détenteur pourrait en revanche se prévaloir de
la qualité de possesseur a I’encontre des tiers, car sa possession n’entrerait plus en conflit avec
celle du propriétaire : chaque partie a la situation de possession par autrui peut assurer la
protection de son droit sur la chose a I’encontre des tiers. Encore faut-il que le détenteur soit
effectivement en mesure d’assurer la protection de son droit sur la chose contre les prétentions
des tiers en toute autonomie par rapport au propriétaire. Il en résulte que, de tous les
détenteurs de la chose d’autrui, seul I’usufruitier peut se voir reconnaitre la qualité de
possesseur a 1’égard des tiers, car lui seul est investi sur la chose d’un pouvoir indépendant du
propriétaire.

228. La possession par autrui présente un réel intérét pour le propriétaire, méme si son
existence n’est que la conséquence de la conclusion de la convention par laquelle le
propriétaire a temporairement abandonné la détention de la chose. Elle pourrait présenter
encore plus d’intérét pour le créancier qui ne détient pas la chose sur laquelle porte sa stireté :
la qualité de possesseur par autrui semble alors constituer un aspect déterminant de la garantie

qui lui est procurée.



TITRE II - LA POSSESSION PAR AUTRUI EN QUALITE DE
CREANCIER : L’OBJET MEME DE LA CONVENTION

229. Les stiretés conventionnelles telles que le gage avec dessaisissement ou la vente sous
réserve de propriété entrainent, au méme titre que les contrats de restitution précédemment
étudiés, une dissociation de la propriété et de la détention de la chose grevée, et imposent au
détenteur de la chose une obligation de restitution au moins éventuelle. Ces slretés pourraient
donner naissance a une situation de possession par autrui.

La réforme réalisée par I’ordonnance n°® 2006-346 du 23 mars 2006 a entrainé plusieurs
évolutions remarquables de notre droit des siretés. Parmi les stliretés réelles traditionnelles,
I’opposition entre les sliretés avec « dépossession » et les slretés sans « dépossession » n’est
plus aussi nette®”. Le gage peut étre constitué aussi bien avec dessaisissement du constituant
que sans son dessaisissement : la réforme consacre 1’existence d’une stret¢ mobili¢re sans
dessaisissement de droit commun. L’antichrése elle-méme n’entraine plus nécessairement un
dessaisissement effectif du constituant, alors pourtant que 1’hypothéque subsiste.

La réforme introduit par ailleurs dans le Code civil des dispositions nouvelles consacrées a
la rétention ou a la cession de la propriété a des fins de garantie du paiement d’une créance,
c’est-a-dire a la clause de réserve de propriété et a la fiducie-sireté. On voit ainsi apparaitre
dans le Code civil une nouvelle catégorie de siiretés, dans laquelle un créancier est investi
d’un droit de propriété finalisé, affect¢ a la garantie du remboursement de sa créance, et

portant sur une chose dont le constituant de la siireté¢ conserve le plus souvent la détention.

230. Le droit des stretés est donc marqué par une diversification des hypotheses de
dissociation de la propriété et de la détention d’une chose, a tel point que 1’on peut penser
qu’il constitue désormais « /’un des domaines de prédilection » de la possession par autrui’**.
Encore convient-il de s’assurer que ces différentes stiretés donnent effectivement naissance a
une situation de possession par autrui. Il apparait a cet égard que la situation du créancier et
du constituant au plan de la possession est en quelque sorte inversée dans les siretés réelles

traditionnelles et dans la propriété-sireté.

39 Notre droit des sdretés réelles reposait traditionnellement sur une distinction nette entre le nantissement,
stireté avec dépossession du constituant, et I’hypothéque, slireté sans dépossession du constituant. L’article 2072
du Code civil qualifiait le nantissement de gage lorsqu’il portait sur un meuble, et d’antichrése lorsqu’il portait
sur un immeuble. La réforme du droit des siretés abandonne le lien jusqu’alors établi entre le gage et
I’antichrése. La qualification de nantissement est désormais réservée aux sliretés sur meubles incorporels. Et le
gage comme [’antichrése — le gage immobilier — peuvent désormais étre valablement constitués sans
« dépossession » du constituant. Sur la notion de siireté avec « dépossession », v. infra, n° 325.

34 G-A. LIKILLIMBA, « La possession corpore alieno », RTD civ. 2005, n° 16, p. 8.
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231. La propriété-streté repose sur la conservation ou 1’acquisition de la propriété de la chose
par le créancier, alors que le débiteur en acquiert ou en conserve la jouissance. Les rapports
juridiques issus d’une vente assortie d’une clause de réserve de propriété ou d’une convention
de fiducie-bail semblent similaires a ceux qui résultent d’un contrat de restitution comme le
bail. L’identification de la situation des parties au plan de la possession ne semble dans ces
conditions susciter aucune difficulté : le créancier possederait en qualit¢ de propriétaire par
I’intermédiaire du débiteur, aussi bien a 1’égard des tiers que dans les rapports entre les
parties ; le débiteur ne pourrait posséder pour lui qu’a I’égard des tiers, et a la condition qu’il
exerce sur la chose une jouissance indépendante. La spécificit¢ du droit de propriété du
créancier, affect¢ a la garantie du paiement de sa créance, de méme que la vocation du
débiteur a redevenir propriétaire de la chose grevée, en remettant en cause 1’analogie avec les
contrats de restitution, obligent cependant a approfondir I’analyse de la situation des parties
au plan de la possession (Chapitre 1).

Les stretés réelles traditionnelles comme le gage ne font pas perdre au constituant la
propriété de la chose. Ce dernier devrait donc toujours conserver la qualité de possesseur, peu
important qu’il détienne ou non la chose grevée. La seule question qui se pose semble alors
étre celle de 'utilité potentielle de la qualité de possesseur pour le constituant. La difficulté
est tout autre s’agissant du créancier. Il convient de s’interroger sur la possibilité de
reconnaitre au créancier la qualité de possesseur, en particulier lorsqu’il ne détient pas la
chose grevée, et plus encore lorsque cette chose est détenue par le constituant lui-méme.
L’originalité des pouvoirs du créancier sur la chose grevée, qui portent sur sa valeur plutot
que sur ses utilités, oblige dans cette perspective a définir spécifiquement les conditions dans
lesquelles sa possession peut étre admise. Nous verrons que le créancier gagiste ou
antichrésiste, et méme le simple rétenteur, peuvent se voir reconnaitre la qualité de
possesseur, pour peu qu’ils soient investis d’un droit de rétention effectif sur Ila

chose (Chapitre 2).



Chapitre 1: La possession par autrui du créancier propriétaire

232. Le Code civil accorde aujourd’hui toute sa place a la propriété-sireté. L’ordonnance du
23 mars 2006 a notamment eu pour objet d’introduire dans le Code civil des dispositions
consacrées a la rétention de la propriété a titre de garantie, c’est-a-dire a la clause de réserve
de propriété. L’ordonnance n°® 2009-112 du 30 janvier 2009 y a ajouté des dispositions
relatives a la fiducie-stireté, qualifiée de cession de propriété a titre de garantie. Ces siretés
ont en commun que la chose grevée est en principe détenue, non par le créancier, mais par le
débiteur ou le constituant de la sireté. La situation des parties au plan de la possession semble
alors claire : le créancier, en sa qualité¢ de propriétaire de la chose, possede par I’intermédiaire
du débiteur ou du constituant de la streté, simple détenteur de la chose dans I’attente du
paiement de la créance.

Le créancier n’est cependant pas un propriétaire comme un autre. Son droit de propriété
présente la particularité d’étre finalisé, affecté a la garantie du remboursement d’une créance.
Il convient de s’assurer de la compatibilité de la finalité¢ particuliere assignée au droit de
propriété du créancier avec I’affirmation de sa possession par 1’intermédiaire du débiteur ou
du constituant. Réciproquement, le débiteur ou le constituant de la streté n’est pas un
détenteur comme un autre : tantot, il était propriétaire de la chose avant la constitution de la
stireté ; tantdt, il a une vocation certaine a en recueillir la propriété en cas de paiement de la
créance garantie. On peut pour cette raison douter qu’il soit un simple possesseur pour autrui :

le débiteur ou le constituant de la stireté posséde-t-il €galement pour son propre compte ?

233. La situation des parties au plan de la possession différe, selon que la convention a pour
objet la rétention ou la cession de la propriété a titre de garantie. La possession ne présente
guere d’intérét dans la clause de réserve de propriété, tant pour le vendeur que pour
I’acquéreur. La raison en tient au fait que le créancier bénéficiaire de la clause était
propriétaire de la chose grevée avant la vente (Section 1). La possession présente en revanche
une utilité potentielle indéniable pour les parties dans la propriété cédée a titre de garantie. La
raison en tient au fait que le constituant était propriétaire de la chose grevée avant la

constitution de la garantie (Section 2).

Section 1 : L’utilité douteuse de la possession dans la clause de réserve de propriété
234. L’un des apports de la réforme du droit des siretés réside dans la définition, aux articles

2367 a 2372 du Code civil, d’un droit commun de la clause de réserve de propriété,
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indépendant du droit des procédures collectives®®. L’analyse de ces dispositions permet de
mettre en évidence la possession que le créancier exerce, en sa qualité de propriétaire, par
I’intermédiaire du débiteur, méme si 1’utilité pour le créancier de la qualité de possesseur
n’est pas certaine (§ 1). Elle conduit également a exclure la possession pour soi de 1’acquéreur
dans ses rapports avec les tiers, en dépit de 1’utilité que cette possession pourrait présenter

pour lui (§ 2).

§ 1. L’inutilité de la possession par autrui du créancier
235. La clause de réserve de propriété entraine une dissociation de la propriété et de la

détention de la chose caractéristique de la possession par autrui du créancier a 1’égard des
tiers (A), et met a la charge du débiteur une obligation éventuelle de restitution en nature a
défaut de paiement de la créance garantie, révélatrice de 1’existence de la possession par
autrui du créancier dans les rapports entre les parties (B). Le constat s’impose cependant du

faible intérét de la possession par autrui pour le créancier.

A. La possession par autrui du créancier a I’égard des tiers
236. En disposant que la clause de réserve de propriété « suspend l'effet translatif d'un contrat

Jjusqu'au complet paiement de l'obligation qui en constitue la contrepartie », I’article 2367 du
Code civil consacre nettement le fait que la clause de réserve de propriété produit un effet
suspensif du transfert de la propriét¢é de la chose vendue, a I’exclusion de tout effet
résolutoire. La clause de réserve de propriété consiste donc, le plus souvent dans le cadre d’un
contrat de vente, bien que la clause puisse étre stipulée dans tout contrat translatif de
propriété®®, a déroger au principe du transfert de la propriété par la simple rencontre des
volontés des parties. Le bien vendu est d’ores et déja délivré a I’acquéreur, mais le transfert de
propriété est retardé jusqu’au paiement intégral du prix.

237. L’affirmation du caractére suspensif de la clause de réserve de propriété n’est pas
nouvelle. La jurisprudence avait déja jugé que la clause contractuelle stipulant que « tout

matériel reste notre propriété jusqu’au paiement intégral par l’acheteur » disposait « de

395 I article 2287 du Code civil énonce que « les dispositions du présent livre ne font pas obstacle a l'application

des regles prévues en cas d'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire ou encore en cas d'ouverture d'une procédure de traitement des situations de
surendettement des particuliers ». Bien qu’il tende formellement a 1’application de 1’adage speciala generalibus
derogant, ce texte exprime, en creux, le fait que le droit des siiretés a vocation a étre régi par un corps de régles
indépendant du droit des procédures collectives.

306 V., a propos d’un contrat d’entreprise, Cass. com., 19 novembre 2003 : Bull. civ. IV, n°® 174 ; D. Affaires
2004, Jur. p. 801, note A. et F.-X. Lucas ; JCP G 2004. 1. 169, n° 11, obs. M. Cabrillac ; L.P.A. 19 févr. 2004,
n° 36, p. 9, obs. H. Lécuyer ; RLDC 2004/1, n° 21, note G. Marraud des Grottes ; RTD com. 2004, p. 599, obs.
A. Martin-Cerf. La Cour de cassation énonce que « l'action en revendication des biens dont la propriété est
réservée en application d'une clause contractuelle peut étre exercée quelle que soit la nature juridique du
contrat dans lequel elle figure ».
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facon claire et précise que le transfert de propriété de l’installation serait suspendu jusqu’a
parfait paiement »**’. La Cour de cassation ne faisait toutefois qu’imposer aux parties le
respect des stipulations d’une clause claire et précise de leur convention. La possibilité d’une
clause résolutoire ne semblait pas pouvoir étre totalement exclue, pour peu que les parties en
décident ainsi>®,

La loi du 12 mai 1980 a en revanche expressément restreint son champ d’application a la
revendication des marchandises « vendues avec une clause suspendant le transfert de
propriété au paiement intégral du prix »**. En dépit de ’ambiguité des textes postérieurs’'’,
y compris de 1’actuel article L. 624-16, alinéa 2 du Code de commerce, qui prévoit
simplement que « peuvent étre revendiqués (...) les biens vendus avec une clause de réserve
de propriété », le caractere suspensif de la clause était fermement établi en droit des
procédures collectives®'!. Larticle 2367 du Code civil transpose la solution en droit commun.
Il en résulte que la stipulation d’une clause résolutoire, si toutefois elle est possible’'?, ne

reléve pas du régime juridique de la clause de réserve de propriété.

238. Le débat doctrinal ne porte plus désormais que sur la qualification exacte de la clause

définie comme une modalité suspensive du transfert de la propriété de la chose. Le régime de

313

la clause apparaissant peu compatible avec les qualifications de terme’" et de condition®'?,

37 Cass. com., 20 novembre 1979 : Bull. civ. IV, n° 300 ; D. 1980. L.R, p. 571, obs. B. Audit ; JCP G 1981. II.
19615, note J. Ghestin ; RTD com. 1980, p. 43, note D. von Breitenstein.

3% p. ORTSCHEIDT, « Possession et clause de réserve de propriété en droits francais et allemand »,
RID comp. 1983, n° 31, p. 774.

3% Dispositions insérées a Iarticle 65 de la loi du 13 juillet 1967.

310 L article 121, alinéa 2 de la loi du 25 janvier 1985, devenu I’article L. 621-122 du Code de commerce, visait
la clause « subordonnant le transfert de propriété au paiement intégral du prix ». En dépit de I’emploi du terme
« subordonnant », qui évoque le caractére résolutoire de la clause, la disposition ne s’appliquait qu’aux clauses
ayant un effet suspensif du transfert de propriété. Cf. F. PEROCHON, La réserve de propriété dans la vente de
meubles corporels, préf. F. DERRIDA, avant-propos J.-M. MOUSSERON, Litec, 1988, n° 28, p. 34.

31T F. PEROCHON, op. cit., n° 31 et s., p. 36 et s.; P. CROCQ, Propriété et garantie, préf. M. GOBERT,
L.G.D.J., 1995,n° 131, p. 109.

312 Mme Pérochon juge une telle clause incompatible avec le concept de vente : cf. F. PEROCHON, op. cit.,
n®33ets.,p.37 ets.

313 Le terme suspensif suspend I’exigibilit¢ d’une obligation & un événement futur dont la survenance est
certaine, or le paiement de la créance de prix par 1’acquéreur est, par hypothése, incertain: c’est pour se
prémunir contre le risque de défaillance de 1’acquéreur que le vendeur a stipulé la clause de réserve de propriété.
V. cep. F. PEROCHON, op. cit., n° 70, p. 66. Mme Pérochon oppose a la critique tenant au caractére incertain
du paiement une conception extensive de 1’exigence de certitude du terme, qui s’entendrait d’une certitude
seulement relative. Selon Mme Pérochon, la clause de réserve de propriété érige le paiement intégral du prix en
terme car « les parties « veulent croire » que le prix sera payé et ont, a priori, de sérieux espoirs en ce sens ».
V.aussi J. GHESTIN, « Réflexions d’un civiliste sur la clause de réserve de propriété », D. 1981, Chron. I,
n° 14, p. 4.

3% 1 a condition suspensive suspend I’existence méme d’une obligation a la survenance d’un événement futur et
incertain. L’obligation dont I’exécution serait suspendue ne pourrait ére que 1’obligation de transférer la
propriété, or I’existence de 1’obligation de donner est contestée, au motif principal que le transfert de la propriété
ne serait toujours qu’un effet 1égal du contrat de vente. A la supposer méme exister, le vendeur sous réserve de
propriété ne serait pas tenu d’une obligation de donner. Ainsi que nous le verrons, le transfert de propriété se
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une partie de la doctrine se prononce en faveur de la qualification de modalité sui generis®".

L’incertitude entourant la qualification exacte de la clause est toutefois sans incidences sur le
terrain de la possession par autrui. L’affirmation du caractére suspensif de la clause de réserve
de propriété suffit en effet a mettre en évidence la dissociation de la propriété et de la
détention de la chose vendue, caractéristique de la possession par autrui dans les rapports du

propriétaire avec les tiers.

239. L’objet de la clause de réserve de propriété définie comme une modalité suspensive du
transfert de la propriété de la chose vendue consiste a déroger au principe du transfert de
propriété¢ par la simple rencontre des volontés des parties. Tant qu’il n’en a pas réglé
intégralement le prix, I’acquéreur détient un bien dont il n’est pas (encore) propriétaire. Le
caractére suspensif de la modalité a donc pour conséquence que, a I’image des contrats de
restitution, la clause de réserve de propriété opere un transfert conventionnel de la détention
de la chose vendue, indépendamment du transfert du droit de propriété¢ sur elle. C’est
pourquoi le vendeur posséde en sa qualité de propriétaire par I’intermédiaire de 1’acheteur,
des la tradition de la chose, et jusqu’au paiement intégral du prix de vente par I’acheteur, qui
emportera transfert de la propriété de la chose a son profit.

La stipulation d’une clause résolutoire aurait au contraire pour effet de rapprocher le
régime de la vente sous réserve de propriété de celui des conventions immédiatement
translatives. La clause ne remettrait pas en cause le principe du transfert de la propriété de la
chose a I’acquéreur par I’effet du contrat de vente. Elle n’entrainerait en principe aucune
dissociation de la propriété¢ et de la détention de la chose, et partant aucune situation de
possession par autrui. Devenu propriétaire de la chose deés la conclusion du contrat de vente,
I’acheteur la posseéderait pour lui a compter de sa tradition, tandis que le vendeur n’en serait
plus ni propriétaire, ni possesseur’'®. On notera toutefois que I’apparition d’une situation de
possession par autrui ne serait pas totalement exclue en présence d’une clause résolutoire. La
défaillance du débiteur dans le paiement de la créance emporterait 1’anéantissement rétroactif
du transfert de propriété réalisé sur le fondement de la convention. Or, la résolution d’une

vente a pour effet que le vendeur est réputé étre demeuré propriétaire de la chose, dont

produit automatiquement a compter du paiement intégral de la créance de prix par I’acheteur. C’est pourquoi « /e
transfert de propriété n’est certainement pas une obligation pesant sur le vendeur puisque ce dernier n’a pas de
réelle prise sur l’événement qui va le déclencher » : aucune prestation, ni aucune abstention n’est exigée de lui,
qui ne fait que recevoir le paiement. Cf. M. FABRE-MAGNAN, « Le mythe de 1’obligation de donner »,
RTD civ. 1996, n° 8, p. 91.

315 p. CROCQ, Propriété et garantie, op. cit., n° 139, p. 115.

31 p. ORTSCHEIDT, « Possession et clause de réserve de propriété en droits frangais et allemand », art. préc.,
n° 34, p.775.
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I’acheteur est censé n’avoir jamais eu que la détention. Il faut donc admettre qu’en présence
d’une clause résolutoire, le vendeur posseéderait par 1’intermédiaire de 1’acheteur en cas de

défaillance de ce dernier dans le paiement de la créance®'”.

240. On peut finalement dire que le caracteére suspensif de la clause de réserve de propriété a
pour conséquence que le vendeur possede nécessairement par 1’intermédiaire de 1’acheteur,
alors que la qualification de condition résolutoire impliquerait que I’apparition de la situation
de possession par autrui serait subordonnée a la défaillance préalable de 1’acheteur dans le

paiement de la créance.

241. La certitude théorique de I’existence de la possession par autrui du vendeur dans ses
rapports avec les tiers, compte tenu du caractere suspensif de la clause, laisse subsister un
doute au sujet de I'utilité¢ que la qualité de possesseur pourrait présenter pour le vendeur. Le
propriétaire a intérét a se prévaloir de sa qualité de possesseur, y compris lorsqu’il ne détient
pas la chose sur laquelle s’exerce sa possession, afin de repousser les prétentions concurrentes
de tiers a la propriété de la chose. On voit mal dans quelles circonstances le droit de propriété
du vendeur pourrait étre contesté par un tiers. Il est peu probable que le vendeur sous réserve
de propriété, vendeur le plus souvent professionnel, ait acquis le bien d’un autre que son
légitime propriétaire. Au surplus, il est fréquent que la chose vendue ait ét¢ produite par le
vendeur lui-méme, ce qui exclut tout risque d’apparition d’un conflit relatif a sa propriété.

La possession par autrui du vendeur est dans ces conditions peu susceptible de présenter
un intérét pour lui dans ses rapports avec les tiers. A premiére vue, elle pourrait en revanche
lui étre utile dans ses rapports avec l’acheteur, afin de protéger son droit d’obtenir la

restitution de la chose a défaut de paiement de la créance.

B. La possession par autrui du créancier dans les rapports entre les parties
242. L’inclusion de dispositions relatives a la clause de réserve de propriété dans le livre IV

du Code civil consacre le fait que la clause de réserve de propriété est une sireté’'®. La clause
permet au vendeur-créancier d’obtenir la restitution de la chose vendue a défaut de paiement
intégral de la créance par 1’acheteur-débiteur. La clause de réserve de propriété se distingue
certes des contrats de restitution, en ce que la restitution de la chose au créancier a dés
I’origine été convenue par les parties comme n’étant qu’éventuelle. Le fondement de

I’obligation de restitution de 1’acquéreur pourrait dans ces conditions sembler incertain (1). I1

317 Sur la situation de possession par autrui consécutive a I’anéantissement rétroactif d’une convention translative
de propriété, v. supra, n® 82 et s.

318 Pour une critique de cette qualification, cf. P. CROCQ, « Siretés mobiliéres, Clause de réserve de propriété »,
J.-Cl. Civil, Art. 2367 42372, 2008, n° 52, p. 13.
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apparait cependant que c’est bien sur le fondement du contrat de vente sous réserve de
propriété lui-méme que le créancier peut, le cas échéant, obtenir la restitution de la chose. La
possession du vendeur par I’intermédiaire de 1’acheteur peut donc étre caractérisée dans les
rapports entre les parties. Mais 1’utilité de la qualit¢ de possesseur pour le vendeur est

douteuse (2).

1. La difficile identification du fondement de I’obligation de restitution de I’acquéreur
243. On peut a priori douter que I’acquéreur soit débiteur d’une obligation de restitution a

I’égard du vendeur, dans la mesure ou la clause de réserve de propriété s’insére dans une
convention translative de propriété, et non dans un contrat de restitution. Au contraire des
contrats de dépot ou de bail, le transfert de la propriété de la chose a I’acquéreur est congu
comme le dénouement normal de I’opération®'®. Le nouvel article 2371, alinéa 1°* du Code
civil dispose toutefois que « a défaut de paiement complet a l’échéance, le créancier peut
demander la restitution du bien afin de recouvrer le droit d’en disposer ». La possibilité, pour
le vendeur sous réserve de propriété, d’obtenir la restitution de la chose a défaut de paiement
intégral du prix par I’acquéreur est nettement consacrée, mais sans que soit précisé le

fondement de 1’action en restitution que le vendeur pourrait étre amené a exercer.

244. On pourrait tenter de consacrer 1’existence de I’obligation de restitution de 1’acheteur en
présence d’une clause de réserve de propriété, et partant I’existence de la possession du
vendeur par son intermédiaire, en coulant les rapports entre les parties, dans ’attente du
transfert de propriété, dans le moule d’un contrat nommé de restitution. La doctrine avait
envisagé le recours aux contrats de dépdt ou de prét a usage’”, auxquels il faut ajouter la
qualification de bail. Mais 1’économie générale de la clause de réserve de propriété interdit
toute analogie avec les contrats de restitution.

Les prérogatives de I’acheteur sur la chose sont plus étendues que celles de tout autre
détenteur de la chose d’autrui. Il apparait que « on est en présence d’'une forme extréme de
détention intéressée que traduit la vocation du détenteur & devenir propriétaire »**'. La
situation de I’acheteur ne peut en aucune fagon étre rapprochée de celle d’un dépositaire :
sans méme tenir compte du fait qu’il est tenu d’une obligation de restitution ad nutum, le

dépositaire n’est, on le sait, qu’un détenteur sans pouvoir 2. S’il fallait rapprocher la situation

319 Sur le fait que les rapports juridiques entre les parties 4 un contrat de restitution peuvent exceptionnellement
prendre fin en I’absence de toute restitution de la chose au propriétaire, lorsque les parties concluent un contrat
translatif de propriété en cours d’exécution du contrat de restitution, v. infra, n® 633 et s.

320 p. ORTSCHEIDT, « Possession et clause de réserve de propriété en droits frangais et allemand », art. préc.,
n°® 25, p. 773.

321 J -M. TRIGEAUD, « Réserve de propriété et transfert de propriété », JCP E 1982. I1. 13744, n° 22.

322 .M. TRIGEAUD, art. préc., n° 22.
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de I’acheteur dans la clause de réserve de propriété de celle d’un détenteur 1ié au propriétaire
de la chose par un contrat de restitution, il faudrait se reporter aux contrats de restitution
conférant au détenteur un certain pouvoir sur la chose, en particulier le prét a usage et le bail.
On verra néanmoins que les prérogatives de 1’acheteur ne peuvent pas non plus étre

comparées a celles d’un emprunteur ou d’un preneur.

245. Le fondement de 1’obligation de restitution de 1’acquéreur ne peut en réalité résider que
dans le mécanisme de la clause de réserve de propriété lui-méme. Aussi convient-il de se
demander si la possibilit¢é pour le vendeur d’obtenir la restitution de la chose est la
conséquence d’une obligation personnelle de restitution incombant a 1’acheteur, qui existerait
comme en suspens dans 1’attente du paiement intégral du prix, ou si elle implique au contraire
I’exercice par le vendeur d’une action réelle en revendication’.

M. Mainguy nie 1’existence de toute action personnelle en restitution fondée sur la clause
de réserve de propriété. Il affirme d’abord que la possibilité reconnue au vendeur d’obtenir la
restitution de la chose lorsque 1’acheteur fait 1’objet d’une procédure collective « constitue un
droit exceptionnel qui ne peut étre assimilé a une obligation de restitution ». Puis il soutient
que « si le revendeur (I’acquéreur sous réserve de propriété) n’est pas en faillite, le vendeur
initial, propriétaire, peut exercer une action en revendication de la chose. Celle-ci ne suppose
pas une obligation préalable de restitution ; il s’agit de la sanction du droit de propriété du
vendeur initial. Au contraire, l’action en revendication crée une obligation de restitution.
Celle-ci est la conséquence de [’action en revendication, et non sa cause » 2 11 en résulterait
que la clause de réserve de propriété, ne pouvant jamais servir de fondement a une action
personnelle en restitution, ne donnerait pas naissance a une situation de possession par autrui
dans les rapports du vendeur avec I’acheteur.

246. La Cour de cassation a pourtant jugé, dans I’arrét Mecarex du 19 octobre 1982, que

I’acquéreur est débiteur « d’une obligation de restitution du matériel en cas de non-

paiement »*°. La cour statuait, dans cette espéce, en dehors de toute procédure collective. 11

323 La question ne se poserait pas si les parties coulaient leurs rapports juridiques dans le moule d’un contrat
nommé de restitution, comme le bail. Le défaut de paiement du loyer permettrait au créancier de poursuivre la
résiliation du bail, et ainsi d’obtenir la restitution de la chose sur le fondement d’une action strictement
personnelle.

324 p, MAINGUY, La revente, préf. Ph. MALAURIE, Litec, 1996, n° 48, p. 68. V. aussi P. ORTSCHEIDT,
« Possession et clause de réserve de propriété en droits frangais et allemand », art. préc., n® 27, p. 773 : la
restitution est une « conséquence de l’action en revendication qu’introduirait le véritable propriétaire en cas de
non-paiement ».

325 Cass. com., 19 octobre 1982 : Bull. civ. IV, n°® 321 ; D. 1983, L.R. p. 482, obs. B. Audit; RTD civ. 1983,
p. 515, obs. J. Huet.
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semble en effet que la situation du vendeur sous réserve de propriété ne soit pas la méme,

selon que 1’acquéreur fait ou non 1’objet d’une procédure collective’.

2. L’affirmation de I’existence d’une obligation de restitution fondée sur la clause
247. Lorsque I’acquéreur fait I’objet d’une procédure collective, 1’article L. 624-16, alinéa 2

du Code de commerce permet au vendeur d’obtenir la restitution de la chose, mais en
subordonnant expressément cette restitution a 1’exercice d’une action — réelle — en
revendication®”’. Le vendeur sous réserve de propriété doit donc, d’une part démontrer son
droit de propriété, indépendamment de la clause, et d’autre part démontrer que le contrat
conclu avec I’acquéreur ne lui a pas transféré la propriété de la chose, en produisant la clause.

La justification de cette exigence est aisée a trouver. La possibilit¢é pour le vendeur
d’obtenir la restitution de la chose vendue et demeurée impayée est congue comme une faveur
pour ce dernier, qui déroge au principe de la suspension des poursuites individuelles, lequel
devrait s’opposer a 1I’exercice de toute action en restitution quel qu’en soit le fondement. Seul
I’exclusivisme attaché au droit de propriété parait de nature a justifier que le vendeur sous
réserve de propriété puisse échapper a tout concours avec les autres créanciers du débiteur sur

la valeur du bien vendu®?®

. Aussi le vendeur ne peut-il obtenir la restitution de ce bien qu’en
justifiant de son droit de propriété sur la chose dans le cadre d’une action réelle en

revendication’”.

248. En dehors du droit des procédures collectives, en revanche, I’article 2371, alinéa 1 du
Code civil ne soumet la recevabilité¢ de la demande en restitution a aucune autre condition que
la défaillance de 1’acheteur. Le droit pour le vendeur demeuré impay¢é d’exiger la restitution

du bien n’est plus, comme dans le droit des procédures collectives, une mesure de faveur, qui

326 En ce sens, cf. F. PEROCHON, La réserve de propriété dans la vente de meubles corporels, op. cit., n° 115,
p- 99.

327 Contra, affirmant que Iaction en restitution exercée par le vendeur sous réserve de propriété (ou le crédit-
bailleur) a un caractére personnel méme en cas d’ouverture d’une procédure collective a I’encontre de
I’acquéreur (ou du crédit-preneur), cf. W. DROSS, « La revendication dans les procédures collectives : une
imposture ? » Dr. et patr. n° 200, févr. 2011, p. 32 et s. L’analyse présente 1’intérét ne mettre définitivement un
terme a tout débat au sujet de la nature de I’action en restitution du vendeur sous réserve de propriété : le
vendeur exercerait dans tous les cas une action personnelle en restitution.

328 En ce sens, cf. M. LAROCHE, Revendication et propriété, Du droit des procédures collectives au droit des
biens, préf. Ph. THERY, Defrénois, 2007, n° 87, p. 57 : « le propriétaire ne pourrait se contenter de mettre en
ceuvre ['action personnelle en restitution dont il dispose le plus souvent en raison du contrat le liant au débiteur.
Une telle action ne saurait justifier que le propriétaire reprenne son bien : il se présenterait alors comme
créancier et ne pourrait prétendre qu’a un deésintéressement prioritaire dans le cadre des distributions. Pour que
les mandataires judiciaires [’autorisent a reprendre son bien, il est nécessaire qu’il démontre avoir un droit
préférable, c’est-a-dire qu’il démontre sa propriété ».

2 L article L. 624-10 du Code de commerce confirme cette idée. En disposant que « le propriétaire d'un bien
est dispensé de faire reconnaitre son droit de propriété lorsque le contrat portant sur ce bien a fait l'objet d'une
publicité », le texte révéle que 1’action en revendication a pour objet de s’assurer de la propriété du demandeur.
Aussi I’action n’est-elle plus nécessaire, lorsque ce droit est déja établi.
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lui est accordée en considération de son droit de propriété sur la chose, mais une simple
application du mécanisme de la clause. Aussi le vendeur doit-il pouvoir obtenir la restitution
sur le seul fondement de cette clause, donc en exercant une action personnelle en restitution,
et non une action réelle en revendication. La restitution se fonde en effet directement sur la
volonté des parties au contrat, qui sont convenues que leur convention ne produirait dans un
premier temps aucun effet translatif de droit™.

Il en résulte que, comme tout détenteur de la chose d’autrui, 1’acheteur sous réserve de
propriété est personnellement tenu de restituer la chose a son cocontractant, des lors que les

conditions fixées par la convention sont réunies, sans pouvoir tenter d’y faire obstacle en

contestant le droit de propriété de son cocontractant.

249. Les évolutions récentes du droit des procédures collectives confirment le fait que
I’exigence de D’exercice, par le vendeur sous réserve de propriété, d’une action en
revendication en vue d’obtenir la restitution de la chose détenue par I’acquéreur faisant 1’objet
d’une procédure collective, mesure de faveur pour le vendeur, ne saurait avoir pour effet de
lui imposer d’exercer une action réelle en revendication en droit commun. Le nouvel article
L. 624-16, alinéa 1 du Code de commerce, issu de l’ordonnance n° 2008-1345 du
18 décembre 2008, dispose que « peuvent étre revendiqués, a condition qu'ils se retrouvent en
nature, les biens meubles remis a titre précaire au débiteur ou ceux transférés dans un
patrimoine fiduciaire dont le débiteur conserve l'usage ou la jouissance en qualité de
constituant ». Tous ceux qui possedent par I’intermédiaire du débiteur en vertu d’un contrat
de restitution peuvent désormais obtenir la restitution de la chose, en dépit de 1’ouverture
d’une procédure collective, mais a la condition qu’ils exercent une action réelle en
revendication. On ne saurait soutenir que cette faveur nouvelle pour le bailleur ou le préteur
dont le cocontractant fait 1’objet d’une procédure collective a pour effet de leur fermer la voie
de ’action personnelle en restitution, lorsque leur cocontractant ne fait pas 1’objet d’une telle

procédure.

250. On voit bien que I’obligation de restitution pesant sur 1’acquéreur peut étre caractérisée
sans avoir recours a ’artifice de I’adjonction d’un contrat de restitution au contrat de vente :
« le titre constituant l’acheteur en état de précarité, c’est tout simplement le contrat de vente,

331

tant que le transfert de propriété est suspendu »”~ . C’est sur le fondement de la clause de

réserve de propriété elle-méme que le créancier peut obtenir la restitution de la chose.

339 F. PEROCHON, La réserve de propriété dans la vente de meubles corporels, op. cit., n° 115, p. 99.
331 p. ORTSCHEIDT, « Possession et clause de réserve de propriété en droits frangais et allemand », art. préc.,
n° 26, p. 773.
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L’existence d’une obligation conventionnelle de restitution permet alors de mettre en
évidence la possession par autrui du vendeur sous réserve de propriété dans ses rapports avec
I’acheteur. On peut cependant avoir un doute au sujet de ’utilité¢ de cette possession pour le

vendeur.

251. On sait que, dans les rapports entre les parties, la possession par autrui a pour effet
d’interdire en principe au détenteur de la chose d’autrui de se prévaloir de la prescription
acquisitive afin de repousser I’action personnelle en restitution exercée par son cocontractant
propriétaire. Mais on sait également que le détenteur pourrait en revanche se prévaloir de la
prescription extinctive de cette action, contraignant ainsi le propriétaire a poursuivre la
restitution de la chose dans le cadre d’une action réelle en revendication®>. La clause de
réserve de propriété présente a cet ¢gard la spécificité d’étre 1’accessoire de la créance de
prix**. Or cette créance peut elle-méme s’éteindre par prescription. La prescription extinctive
de la créance principale pourrait alors priver définitivement le vendeur de la possibilité
d’exiger la restitution de la chose vendue, fit-ce sur un fondement réel. La qualité de
possesseur par autrui pourrait donc étre dépourvue de tout effet pour le vendeur dans ses
rapports avec 1’acquéreur.

Bien plus, la possession risque d’étre invoquée a 1’encontre du vendeur. L’acheteur a
vocation a devenir propriétaire de la chose vendue, et entend en jouir, voire méme en
disposer, comme un propriétaire. Le vendeur sous réserve de propriété poursuivant la
restitution de la chose vendue en raison de la défaillance de 1’acheteur risque dans ces
conditions d’étre confronté a un sous-acquéreur de la chose. Nous verrons que le vendeur
n’aura aucun intérét a contester cette revente, si elle débouche sur son paiement. Dans le cas
contraire, il pourrait vouloir poursuivre la restitution du bien contre le sous-acquéreur. A
I’image du vendeur d’un bien qui en poursuit la restitution a I’encontre d’un sous-acquéreur
postérieurement a 1’annulation de la premiére vente, le vendeur se prévaut alors, non de sa
qualité de possesseur dans le cadre d’une action personnelle en restitution, mais de sa qualité
de propriétaire dans le cadre d’une action réelle en revendication. C’est au contraire le sous-
acquéreur qui, en sa qualité d’acquéreur a non domino de la chose, pourrait se prévaloir de la

qualité¢ de possesseur a I’encontre du vendeur, afin de bénéficier de I’effet acquisitif de droit

qui y est attaché.

332 Supra,n® 175 et s.
333 L article 2367, alinéa 2 du Code civil consacre expressément le fait que la clause de réserve de propriété « est
l’accessoire de la créance dont elle garantit le paiement ».
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252. La possession du vendeur sous réserve de propriété¢ par I’intermédiaire de 1’acheteur,
admissible en théorie tant a I’égard des tiers que dans les rapports entre les parties, risque fort
d’étre dépourvue de tout effet pratique. La qualité de possesseur ne devrait-elle pas alors étre

plutot reconnue a I’acquéreur sous réserve de propriété ?

§ 2. L’exclusion de la possession pour soi de ’acquéreur
253. A la différence des autres détenteurs de la chose d’autrui, 1’acquéreur dans la vente sous

réserve de propriété a vocation a recueillir la propriété de la chose détenue, aussitot qu’il en
aura réglé intégralement le prix. Le droit allemand en déduit que 1’acquéreur sous réserve de
propriété est titulaire d’un « droit d’expectative » (Anwartschafisrecht) de nature réelle®*, or
on sait qu’en droit frangais, le domaine de la possession se confond en principe avec celui des
droits réels. La vocation de I’acquéreur a devenir propriétaire de la chose donne ainsi a penser
qu’il pourrait posséder (également) pour lui. Une telle analyse ne peut cependant étre suivie
en droit francais. Méme si elle n’a pas toujours lieu en nature, I’obligation de restitution dont
I’acquéreur est tenu a 1’égard du vendeur a défaut de paiement de la créance exclut que
I’acquéreur puisse prétendre posséder pour lui dans les rapports entre les parties (A). Le
régime du transfert de la propriété de la chose a I’acquéreur apres paiement intégral de son
prix exclut méme que I’acquéreur puisse soutenir posséder pour lui dans ses rapports avec les
tiers (B).

A. L’exclusion de la possession pour soi de I’acquéreur dans ses rapports avec le vendeur
254. Le Code civil aménage les rapports entre les parties au contrat de vente assorti de la
clause de réserve de propriété afin de reconnaitre a I’acquéreur les pouvoirs les plus étendus
sur la chose, tout en protégeant le droit pour le vendeur d’obtenir la restitution de la chose a
défaut de paiement de la créance. Il en résulte que les prérogatives exercées par I’acquéreur
sur la chose vendue n’ont pas pour effet de lui conférer la qualité de possesseur dans ses
rapports avec le vendeur (1). Méme la revente de la chose grevée de la clause n’est pas
révélatrice de la possession pour soi de 1’acquéreur a I’égard du vendeur, car I’acquéreur n’est
pas alors libéré de toute obligation de restitution a 1’égard de son cocontractant (2).

1. L’indifférence de I’étendue des pouvoirs de I’acquéreur sur la chose

255. La clause de réserve de propriété se distingue des contrats de restitution, dans la mesure
ou la restitution de la chose au vendeur ne constitue pas une fin en soi, mais le moyen de

procurer au vendeur un paiement préférentiel de sa créance de prix sur la valeur de la chose

3. MAINGUY, La revente, op. cit., n° 58, p. 77 ; F. PEROCHON, La réserve de propriété dans la vente de
meubles corporels, op. cit., n° 49.
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vendue. C’est pourquoi I’acquéreur peut étre investi de prérogatives étendues sur la chose
grevée de la clause, sans pour autant que la qualité de possesseur doive lui étre reconnue dans
ses rapports avec le vendeur : il suffit pour cela que I’exercice de ces prérogatives respecte le

droit préférentiel du vendeur sur la valeur de la chose.

256. L’acquéreur peut d’abord demeurer tenu d’une obligation de restitution en nature en
dépit de la reconnaissance a son profit d’un droit de jouissance étendu sur la chose vendue. La
perte de valeur éventuellement subie par la chose du fait de son utilisation ou de sa
transformation par 1’acquéreur ne porte pas atteinte au droit, pour le vendeur, d’en exiger la
restitution en nature a défaut de paiement de la créance de prix, conformément a I’article 2371
du Code civil. Seule I’étendue de la garantie procurée au vendeur par la clause sera affectée,
dans la mesure ou la valeur actuelle de la chose pourra ne pas suffire a lui procurer un
paiement intégral.

L’incorporation de la chose vendue a un autre bien est au contraire susceptible de remettre
en cause la créance de restitution du vendeur dans son principe méme. La restitution d’une
chose incorporée a une autre devrait mettre en jeu les regles de 1’accession, lesquelles ne
permettraient qu’exceptionnellement au vendeur d’obtenir la restitution de la chose grevée de

la clause®®

. On pourrait des lors penser qu’en procédant a I’incorporation de la chose vendue,
I’acquéreur manifeste sa volonté de posséder désormais pour lui. Le législateur a cependant
tenu compte de la spécificité de la clause de réserve de propriété, en définissant un régime
spécifique de la restitution de la chose vendue ayant fait I’objet d’une incorporation. L article
2370 du Code civil retient une solution originale, déja posée antérieurement en droit des
procédures collectives™, selon laquelle « l'incorporation d'un meuble faisant l'objet d'une
réserve de propriéeté a un autre bien ne fait pas obstacle aux droits du créancier lorsque ces
biens peuvent étre séparés sans subir de dommage ». L’incorporation de la chose laisse donc

subsister 1’obligation de restitution en nature de 1’acquéreur. Ce n’est que si le démontage

devait occasionner un dommage pour le bien grevé de la clause ou pour celui auquel il a été

335 En matiére mobiliére, Iarticle 566 du Code civil pose en principe que la propriété du tout revient au
propriétaire de la partie principale. La restitution au vendeur de la chose grevée de la clause ne serait donc
possible qu’autant que cette chose serait considérée comme constituant la partie principale. La restitution en
nature serait méme définitivement exclue en cas d’incorporation de la chose vendue a un immeuble.
L’application des régles gouvernant 1’accession immobiliére aurait en effet pour conséquence que 1’acquéreur,
en sa qualité de propriétaire de I’immeuble, deviendrait nécessairement propriétaire de la chose vendue qu’il y
aurait incorporée.

336 L article 121, alinéa 3 de la loi du 25 janvier 1985, issue de la loi du 16 juin 1994, disposait que « la
revendication en nature peut s'exercer dans les mémes conditions sur les biens mobiliers incorporés dans un
autre bien mobilier lorsque leur récupération peut étre effectuée sans dommage pour les biens eux-mémes et le
bien dans lequel ils sont incorporés ». La solution figure aujourd’hui a ’article L. 624-16, alinéa 3 du Code de
commerce.
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incorporé que la restitution en nature est exclue. Les conséquences d’une incorporation ne

révelent donc pas la possession pour soi de I’acquéreur de la chose grevée de la clause.

257. La possession pour soi de I’acquéreur semble en revanche devoir étre admise lorsque la
vente sous réserve de propriété porte sur une chose fongible. En droit commun, les
conventions génératrices d’une obligation de restitution portant sur une chose fongible
permettent au détenteur de la consommer, parce que ces conventions sont translatives de
propriété, de sorte qu’elles mettent a la charge du détenteur une obligation de Restitution:en
valeur ou par équivalent. C’est pourquoi une convention comme le prét de consommation ne
donne naissance a aucune situation de possession par autrui : le détenteur de la chose prétée
posséde pour lui en sa qualité de propriétaire®’.

Le Code civil étend a la vente sous réserve de propriété d’une chose fongible le régime de
droit commun de la restitution applicable aux contrats portant sur ces biens : I’article 2369 du
code dispose que « la propriété réservée d'un bien fongible peut s'exercer, a concurrence de
la créance restant due, sur des biens de méme nature et de méme qualité détenus par le
deébiteur ou pour son compte ». Est-ce a dire que, comme tout détenteur d’une chose fongible,
I’acquéreur d’une chose fongible vendue sous réserve de propriété en devient propriétaire, de
sorte qu’il possede pour lui ? Une telle solution ne peut étre retenue, des lors que la
convention a exclu tout transfert immédiat de propriété au profit de I’acquéreur. L’admission
de la restitution par équivalent des choses fongibles vendues sous réserve de propriété est en
réalité 1’aboutissement d’un processus d’assouplissement du régime de la restitution™”.
Certes, la solution nous rapproche des conventions translatives de propriété, telles le prét de
consommation, dans lesquelles le détenteur possede pour lui. Mais elle trouve bien sa source
dans le régime des conventions non-translatives de propriété, de sorte qu’elle ne permet pas

de mettre en évidence la possession pour soi de 1’acquéreur.

37 Notons que les parties 4 une convention portant sur une chose fongible peuvent convenir d’écarter la
fongibilité naturelle du bien, de sorte que la convention n’est pas translative de propriété, et que la restitution est
due en nature. Mais la restitution en nature impose alors au détenteur 1’obligation d’assurer la conservation du
bien, sans pouvoir en user ou en jouir. Sa détention est sans pouvoir. Une telle interdiction est incompatible avec
la logique de Ia clause. Sur le régime des conventions portant sur une chose fongible au regard de la possession,
cf. supra, n® 107.

338 Dans le cadre du droit des procédures collectives, la jurisprudence, appliquant en cela le droit commun, avait
pendant un temps déduit du caractére non-translatif de la convention que la restitution ne pouvant avoir lieu
qu’en nature, la confusion des marchandises grevées de la clause avec d’autres rendait impossible leur restitution
au vendeur. Puis, la jurisprudence a assoupli sa position, en acceptant de présumer cette identité dans certains
cas. L’admission d’une restitution par équivalent a finalement été retenue en droit des procédures collectives par
la loi du 10 juin 1994, puis transposée en droit commun a I’article 2369 du Code civil. Sur cette question, v. P.
CROCQ, « Siiretés mobilieres, Clause de réserve de propriété », art. préc., n° 91 et s., p. 20 ; M. LAROCHE,
Revendication et propriété, op. cit.,,n° 300 et s., p. 197 et s.
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258. On constate que 1’acquéreur peut étre investi de pouvoirs tres étendus sur la chose grevée
de la clause, sans pour autant que la qualité de possesseur pour soi doive lui étre reconnue. La

revente de la chose ne conduit pas davantage a lui reconnaitre cette qualité.

2. L’indifférence de la revente de la chose par I’acquéreur
259. La vocation de I’acquéreur a devenir propriétaire de la chose, qui justifie qu’il soit

investi sur elle de prérogatives d’usage et de jouissance plus étendues que celles normalement
conférées a un détenteur, va-t-elle jusqu’a lui permettre de la revendre ? Le défaut de droit de
propriété de I’acquéreur semble constituer un obstacle décisif a I’octroi a son profit de tout
pouvoir de disposition sur le bien.

L’interdiction de revendre est pourtant incompatible avec la finalité de ’opération, qui
demeure une vente, si la chose grevée de la clause est précisément destinée a étre revendue
par I’acquéreur, ce qui est par exemple le cas de marchandises. Il apparait alors que « la
garantie doit s’effacer lorsqu’elle est incompatible avec [’exécution normale du contrat,
normalité envisagée ici sous un angle économico-commercial et non juridique. En
conséquence, il faut décider qu’en vendant a crédit des biens manifestement destinés a la
revente ou a la consommation, le vendeur consent nécessairement a leur utilisation rapide
par lacheteur dans le cadre normal de son activité »**°. La nécessité de permettre la revente
des marchandises doit cependant rester compatible avec la siireté conférée au vendeur. Il en
résulte que le débiteur peut revendre la chose aussi longtemps que, mais uniquement si, cette

revente conduira au paiement du créancier.

260. L’acquéreur de marchandises vendues sous réserve de propriété peut librement les
revendre, & partir du moment ou il désintéresse le vendeur grace au prix de revente’’. Le
créancier, bénéficiaire de la clause, trouve en pareille hypothése un intérét a la revente de la
chose, puisqu’elle procure au débiteur les fonds nécessaires a son paiement. L’affirmation de
la régularité¢ de la revente parait dans cette mesure pouvoir étre étendue a toutes les choses
vendues sous réserve de propriété. L’interdiction de la revente parait certes s’imposer lorsque
I’acheteur a acquis la chose vendue, par exemple un matériel d’équipement, en vue de s’en
servir dans le cadre de son processus de production. Le caractére non-translatif de la
convention se combine alors avec la commune intention des parties pour interdire a

’acquéreur de revendre le bien acquis tant qu’il n’en aura pas réglé intégralement le prix’*'.

339 . PEROCHON, La réserve de propriété dans la vente de meubles corporels, op. cit., n° 106, p. 94.

0D MAINGUY, La revente, op. cit., n° 70, p. 99. L’auteur énonce que 1’acheteur peut « disposer de la chose
mais de fagon restreinte, en sorte qu’il ne peut pleinement profiter des conséquences de cette disposition, car il
doit tenir a la disposition du vendeur initial le prix de la chose, voire la créance du prix de revente ».

31 E. PEROCHON, La réserve de propriété dans la vente de meubles corporels, op. cit., n° 105, p. 92.
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Toutefois, le vendeur ne trouvera rien a redire a une éventuelle revente, des lors que
I’acquéreur se sert des fonds pergus afin de le désintéresser. Au demeurant, il résulte du
caractere accessoire de la clause de réserve de propriété par rapport a la créance de prix que la
stireté s’éteint nécessairement avec le paiement du créancier.

Mais I’acheteur ne peut librement revendre qu’autant qu’il est en mesure de se servir du
paiement recu afin de payer a son tour le vendeur initial. L’autorisation, le plus souvent tacite,
de disposer des marchandises vendues « permet a [’acheteur de disposer pour son propre
compte et a ses risques et périls des marchandises impayées dans la seule mesure ou la
poursuite normale de son activité [’exige et ou il est d jour dans ses paiements »***. A plus
forte raison, I’acheteur d’un bien qui n’était pas destiné a la revente doit étre privé du droit de
revendre la chose s’il n’est pas en mesure de désintéresser le vendeur avec le prix percu. Il en
ira en particulier ainsi lorsque I’acquéreur, proche de 1’insolvabilité, peut s’attendre a ce que

le prix percu lors de la revente soit appréhendé par ses autres créanciers.

261. On est dés lors conduit a s’interroger sur les conséquences de la revente de la chose par
I’acquéreur devenu insolvable. Cette revente n’est pas forcément de nature a empécher le
paiement du vendeur. L’article 2372 du Code civil étend au droit commun de la clause de
réserve de propriété le mécanisme de la subrogation réelle, précédemment posé dans le seul
cadre des procédures collectives. Selon ce texte, « le droit de propriété se reporte sur la
créance du débiteur a l'égard du sous-acquéreur ». Le vendeur peut donc obtenir un
paiement, en dépit de la défaillance de son cocontractant, en s’adressant au sous-acquéreur.
Le paiement entrainera 1’extinction de la slireté par voie accessoire, mettant ainsi fin aux
rapports entre les parties®®.

Le jeu de la clause est en revanche perturbé si I’acheteur a revendu le bien et a été payé, et
que le vendeur sous réserve de propriété entre en concurrence avec d’autres créanciers de
I’acheteur sur ce prix. La garantie du vendeur portant sur la chose elle-méme, et non sur son

prix, il ne peut plus se prévaloir d’une quelconque garantie a 1’encontre de I’acheteur. Le

32 F. PEROCHON, op. cit., n° 107, p. 94.

33 On pourrait objecter que la nécessité pour le créancier d’agir en paiement contre un tiers lui a causé un
préjudice devant étre réparé. La réalité de ce préjudice est cependant douteuse, car il semble que le sous-
acquéreur ne puisse pas tirer argument de ses rapports avec 1’acquéreur-revendeur pour échapper a son
obligation de paiement. La jurisprudence interdit en effet au sous-acquéreur poursuivi en paiement par le
vendeur initial d’opposer a ce dernier les exceptions tirées de ses rapports avec 1’acquéreur-revendeur, fondées
sur la seconde vente, comme par exemple le défaut de conformité du bien livré au bien commandé. En ce sens,
cf. Cass. com., 5 juin 2007 : Bull. civ. IV, n® 152 ; D. 2007, AJ. p. 1729, obs. A. Lienhard ; Gaz. Pal. 2007,
somm. p. 2785, obs. F. Pérochon ; RTD com. 2008, p. 622, obs. A. Martin-Serf. V. aussi Cass. com., 18 janvier
2011 : non-publié au Bulletin, pourvoi n° 07-14.181 ; D. 2011, A.J. p. 368, obs. A. Lienhard ; JCP G 2011,
doctr. 524, note S. Ravenne ; RLDC 2011/80, n® 4172, obs. J.-J. Ansault et 2011/82, n° 4238, note R. Dammann
et S. Schneider ; RTD civ. 2011, p. 378, obs. P. Crocq. Sur cette question, v. F. DANOS, « Exceptions inhérents
a la dette et subrogation réelle sur la créance du prix de revente », JCP E 2011. 1366.
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vendeur bénéficiaire de la clause peut certes agir en restitution contre le sous-acquéreur,
puisque ce dernier a acquis la chose d’un non-propriétaire. Mais le vendeur devra exercer une
action réelle en revendication, dans le cadre de laquelle il s’expose, surtout lorsque la chose
vendue est un meuble, a ce que ses prétentions soient tenues en échec par le sous-acquéreur

de bonne foi invoquant sa qualité¢ de possesseur.

262. La revente de la chose par I’acquéreur pourrait finalement porter directement atteinte aux
droits du vendeur. M. Mainguy en déduit que la revente de la chose par 1’acquéreur
caractérise sa prétention a la propriété de la chose vendue, et partant sa qualité de possesseur
dans ses rapports avec le vendeur'*. L affirmation apparait paradoxale, puisqu’en revendant
la chose, I’acquéreur en perdrait la possession au moment méme ou il serait censé I’avoir
acquise. L’affirmation de la possession de I’acquéreur en cas de revente de la chose parait en
réalit¢ dépourvue d’intéréts pratiques. L’interrogation porte en pareille situation sur les
conséquences de la revente non suivie du paiement du vendeur initial. La revente suivie de la
livraison de la chose au sous-acquéreur et du paiement de son prix entre les mains de
I’acquéreur paralyse le jeu de la clause de réserve de propriété, puisque le vendeur initial ne
pourra plus obtenir, ni la restitution en nature de la chose, ni le paiement de son prix. Mais
I’acquéreur reste débiteur a son égard d’une obligation de paiement du prix. L’enjeu est alors
de savoir a quelles conditions I’acquéreur peut étre libéré de cette obligation. Il convient d’en
revenir au droit commun de la prescription extinctive quinquennale, or le jeu de cette
prescription est parfaitement indépendant du point de savoir si I’acquéreur est un possesseur
dans ses rapports avec le vendeur.

M. Mainguy va cependant plus loin, et soutient que le seul fait que I’acquéreur puisse
matériellement revendre la chose grevée de la clause justifierait que la qualité de possesseur
lui soit immédiatement reconnue, avant méme que cette revente ait effectivement eu lieu™®.
La qualité¢ de possesseur ainsi reconnue a I’acquéreur dans ses rapports avec le vendeur lui
permettrait de prescrire par trente ans la propriét¢é de la chose vendue contre son
cocontractant, 4 condition qu’il ne revende pas la chose avant I’expiration de ce délai**®. On
voit mal pourquoi la virtualit¢ d’une revente de la chose par I’acquéreur devrait suffire a lui
octroyer la qualité de possesseur dans ses rapports avec le vendeur. L’acquéreur qui revend la
chose grevée de la clause sans payer le créancier excede ses pouvoirs sur la chose. Sa

situation n’est pas alors différente de celle des autres détenteurs de la chose d’autrui, qui

3 D. MAINGUY, La revente, op. cit., n° 55, p. 75.

3 D. MAINGUY, op. cit., n° 56, p. 76.

6 La prescription serait trentenaire en raison de I’équivoque viciant la possession de I’acquéreur. Cf. D.
MAINGUY, op. cit., n° 56, p. 76.
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pourraient également vendre la chose détenue au mépris de leur obligation de restitution. On
peut en réalité penser que, comme tout détenteur de la chose d’autrui, 1’acquéreur sous réserve
de propriété ne pourrait prétendre posséder pour lui dans ses rapports avec le vendeur, afin
d’étre libéré de son obligation de restitution, que s’il rapportait la preuve d’une interversion
du titre de sa détention. Comme on le verra, I’acquéreur n’aura en pratique nul besoin de se
prévaloir de la qualit¢ de possesseur afin de repousser ’action en restitution exercée
tardivement par le vendeur, car il lui suffira de se prévaloir de la prescription extinctive de la

créance de paiement du prix de vente™’.

263. La revente de la chose par 1’acquéreur n’est donc, pas plus que son incorporation ou sa
consommation, de nature a établir la possession de ’acquéreur dans ses rapports avec le
vendeur. Les pouvoirs étendus reconnus a 1’acquéreur sur la chose grevée de la clause

pourraient en revanche permettre de caractériser sa possession a I’égard des tiers.

B. L’exclusion de la possession pour soi de I’acquéreur a l’égard des tiers
264. L’¢tendue considérable des pouvoirs légitimement exercés par 1’acquéreur donne a

penser qu’il pourrait posséder pour lui a I’égard des tiers, pour peu qu’il exerce ses pouvoirs
en toute indépendance par rapport au vendeur. Si ’octroi a ’acquéreur de pouvoirs
particulierement ¢étendus sur la chose a pour contrepartie qu’il dispose d’une certaine
indépendance dans la jouissance de cette chose (1), cette indépendance n’est pas totale, dans
la mesure ou le transfert de la propriété de la chose a 1’acquéreur est subordonné au fait que le
vendeur en soit encore propriétaire. Aussi faut-il exclure la possession pour soi de I’acquéreur

dans I’attente du paiement intégral du prix (2).

1. La portée incertaine de ’indépendance de I’acquéreur dans la jouissance de la chose
265. La clause de réserve de propriété pose la question de 1’organisation des rapports entre les

parties dans I’attente du paiement intégral du prix de la chose vendue. Les parties pourraient
étre tentées de se référer a un contrat nommé de restitution, en particulier le bail, pour mieux
définir leurs rapports juridiques dans I’attente du transfert de la propriété de la chose. Le
procédé serait toutefois peu compatible avec 1’économie de la clause de réserve de propriété :
I’acquéreur ne s’est pas obligé a payer un loyer en contrepartie de la jouissance du bien ; il
s’est obligé a en payer le prix afin d’en devenir propriétaire®*®. 11 serait également contre-

productif pour le vendeur, car il conduirait a le soumettre a toutes les obligations issues du

7 Infra, n° 693 et s.

38 Cf. C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Réflexions sur le transfert différé de la propriété immobiliére », in
Meélanges offerts a Pierre Raynaud, Dalloz-Sirey, 1985, n® 27, p. 748 : « ’acheteur ne peut étre considéré
comme un simple locataire est les régles du louage n’ont aucune vocation a s’appliquer a la période
intermédiaire » entre la livraison de la chose et le transfert de la propriété.
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droit commun du bail que la convention n’aurait pas expressément écartées : destinée a limiter
les obligations du vendeur a I’égard de 1’acquéreur, la conclusion d’un bail aurait en réalité
pour effet de les alourdir’”®. De méme qu’il est inutile dans la perspective de la mise en
évidence de 1’obligation éventuelle de restitution de I’acquéreur, le recours a un contrat
nomm¢é de restitution est impuissant a consacrer I’indépendance de ce dernier dans la
jouissance de la chose. A nouveau, seule I’analyse du mécanisme de la clause de réserve de
propriété lui-méme permet de déterminer si I’acquéreur exerce son droit de jouissance sur la

chose grevée de la clause en toute indépendance par rapport au vendeur.

266. 11 convient dans cette perspective de rappeler que 1’acquéreur n’est pas un détenteur de la
chose d’autrui comme un autre, mais qu’il a vocation a en devenir propriétaire. Subordonnée
a sa défaillance dans le paiement du prix de la chose vendue, 1’obligation éventuelle de
restitution dont 1’acquéreur est tenu constitue une situation pathologique, qui n’a pas été
congue par les parties comme le dénouement normal de 1’opération. C’est ce qui explique que
les pouvoirs de I’acquéreur dans D’attente du transfert de la propriété de la chose se
distinguent profondément de ceux d’un simple détenteur possédant pour autrui, pour se
rapprocher de ceux d’un propriétaire possédant pour lui.

Réciproquement, le vendeur a uniquement entendu conserver la propriét¢ de la chose
vendue en garantie du paiement intégral de son prix. Ce dernier n’entend pas assumer d’autres
obligations que celles qui peseraient sur lui si le transfert de propriété de la chose avait été
immédiat, ce qui vise essenticllement les obligations de délivrance et de garantie®. Les

parties peuvent alors convenir de mettre les autres obligations relatives a la chose a la seule

3% Cf. en ce sens Cass. 3¢ civ., 25 avril 1978: Bull. civ. III, n° 157. Dans le cadre d’un contrat de bail avec
promesse d’attribution portant sur des locaux d’habitation, les acquéreurs, invoquant des troubles dans la
jouissance des lieux, agissaient en responsabilité contre le vendeur sur le fondement du droit du bail. Au
vendeur, qui contestait 1’existence d’un bail liant les parties, il est opposé qu’il ressortait des stipulations de la
convention que, « si le contrat litigieux est principalement une vente assortie d’une réserve de propriété au
profit du vendeur jusqu'a complet paiement du prix, il n’en comporte pas moins un bail, pour la période
antérieure au transfert de propriété ». Dés lors que le contrat se bornait a écarter, dans les rapports entre les
parties, I’application de I’article 1724 du Code civil, relatif aux réparations urgentes qui pourraient devoir &tre
effectuées sur la chose en cours de bail, les autres dispositions du droit commun du bail devaient s’appliquer,
dont les articles 1719 et 1721, relatifs a 1’obligation pour le bailleur d’assurer au preneur la jouissance paisible
de la chose louée.

339 1 *acheteur pourrait notamment se plaindre de ce que la chose vendue présente un vice. Il peut alors agir
immédiatement contre le vendeur en résolution du contrat ou en diminution du prix stipulé. Le vendeur ne
saurait a cette occasion exciper de I’exception d’inexécution, en arguant du défaut de paiement intégral de la
créance de prix par ’acheteur, pour prétendre échapper a ses obligations, dés lors qu’il a, par hypothése, consenti
a ce paiement différé. Au surplus, il serait pour le moins incohérent d’obliger I’acheteur a payer I’intégralité du
prix stipulé avant de lui permettre de demander sa diminution ou de poursuivre la résolution du contrat. Cf. D.
MAINGUY, La revente, op. cit.,n° 74, p. 107.
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charge de I’acquéreur. Le contrat de vente comprend notamment une clause de transfert
anticipé des risques a I’acquéreur’".

267. L’acheteur sous réserve de propriété exerce ainsi son droit de jouissance sur la chose en
toute indépendance par rapport au vendeur. Sa jouissance est-elle pareillement indépendante
lorsqu’un tiers tente de la remettre en cause ? Il convient de se demander dans quelle mesure
I’acquéreur peut, ou méme doit, se défendre seul contre les prétentions concurrentes €émanant

de tiers.

268. Les hypothéses de conflits opposant I’acquéreur a un tiers sont pour 1’essentiel
théoriques. 11 en va ainsi du conflit opposant ’acquéreur au tiers qui, prétendant étre le
véritable propriétaire de la chose, agirait en revendication contre lui. Il faudrait en effet
supposer que le vendeur, a priori professionnel, n’était pas le véritable propriétaire de la
chose vendue. A supposer méme que 1’hypothése se présente en pratique, 1’acquéreur n’aurait
guere intérét a se défendre seul contre le tiers, puisqu’il pourrait appeler le vendeur en
garantie, afin que ce dernier fasse son affaire des prétentions du tiers.

L’¢éventuel conflit opposant I’acquéreur au créancier du vendeur qui, se prévalant du droit
de propriété conservé par ce dernier sur la chose, chercherait a la saisir, n’est pas plus réaliste.
Sauf a disposer d’un droit de suite sur le bien, ou d’un droit de préférence sur sa valeur, le
créancier du vendeur aura davantage intérét a faire valoir son droit sur le prix de vente payé
par I’acquéreur. Ce dernier aurait, au surplus, les moyens d’échapper aux conséquences
dommageables de la saisie, sans pour autant avoir besoin de se prétendre possesseur en vertu
de la clause. L acquéreur serait tout d’abord en droit de mettre fin a tout paiement, et méme
d’exiger la restitution des acomptes percus dans la perspective d’un transfert de propriété qui
ne pourra plus avoir lieu. L’acquéreur pourrait alors se prévaloir d’un droit de rétention sur la
chose vendue dans I’attente de la restitution de ce prix. Autant dire que la saisie pratiquée ne
permettrait pas au créancier d’élargir I’assiette de son droit de gage. L’acquéreur pourrait
également, a ’inverse, payer sans attendre 1’intégralité du prix stipulé, ce qui entrainerait
automatiquement le transfert de la propriété¢ de la chose a son profit, tenant ainsi en échec
toute saisie, par un créancier du vendeur, d’un bien désormais sorti du patrimoine de ce

dernier. On le voit, les créanciers du vendeur n’auront jamais intérét a pratiquer une saisie sur

331 ’acquéreur n’est cependant tenu que d’une obligation de conservation de moyen : cf. Cass. com., 26 mai
2010 : Bull. civ. IV, n® 101 ; Contrats conc. consom. 2010, comm. 197, note L. Leveneur ; RLDC 2010/74,
n° 3936, obs. G. Marraud des Grottes ; D. 2011, Pan. p. 414, obs. P. Crocq ; RDC 2011/1, p. 165, obs. S. Pimont.
Sur les conséquences de 1’absence de clause de transfert anticipé des risques a 1’acquéreur, cf. Cass. com., 19
octobre 1982, Mecarex : Bull. civ. IV, n° 321. La Cour énonce que « les risques de perte de la chose (restent) a
la charge du vendeur, toujours propriétaire en application de la clause de réserve de propriété ».
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la chose grevée de la clause. Ils ont au contraire intérét a laisser le débiteur payer le prix, afin

de faire valoir leur droit sur les sommes ainsi versées au vendeur.

269. Le seul conflit véritablement envisageable est celui opposant I’acquéreur a 1’ayant cause
du vendeur auquel ce dernier a revendu la chose. Or ce conflit révele la dépendance de
I’acquéreur dans la jouissance de la chose : les droits de 1’acquéreur sous réserve de propriété

sont en effet inopposables au tiers auquel la chose grevée de la clause a été revendue.

2. L’impossibilité d’un transfert de propriété a ’acquéreur en cas de revente de la chose
par le vendeur

270. Le vendeur s’est obligé a transférer la propriété de la chose grevée de la clause a
I’acquéreur, aussitot que ce dernier en aura réglé intégralement le prix. Il s’est pour cette
raison engagé a ne pas disposer de la chose vendue. Que se passe-t-il si le vendeur revend la
chose, en dépit de son engagement d’en transférer la propriété a 1’acquéreur sous réserve de
propriété ? C’est a ce seul niveau que la question de 1’indépendance ou de la dépendance de

I’acquéreur dans I’exercice de son droit de jouissance pourrait jouer un role.

271. M. Crocq exclut d’emblée tout role de la possession pour résoudre 1’éventuel conflit
opposant 1’acquéreur sous réserve de propriété a ’ayant cause du vendeur auquel la chose a
¢été revendue. Selon lui, le tiers auquel le vendeur a transféré la propriété de la chose « n’en
obtient pas, bien siir, la possession puisque le débiteur en a la détention. On sait, en effet,
qu’en matiere de propriété-garantie, ['usage du bien est presque toujours laissé au débiteur.
Ceci implique que ni le tiers-acquéreur ni le débiteur ne peuvent se prévaloir des regles
protectrices du possesseur, [’'un, parce qu’il n’a pas le corpus, et [’autre, parce qu’il n’a pas
I’animus »*%. Il est exact que la possession du tiers acquéreur doit d’emblée étre exclue®™. La
possession de I’acquéreur a 1’égard des tiers ne peut en revanche étre écartée de maniere aussi
prématurée.

Il ne suffit pas, en effet, de relever que le contrat de vente €tablit son absence actuelle de
droit de propriété sur la chose. A défaut d’avoir 1’animus d’un propriétaire actuel, I’acquéreur
a vocation a recueillir automatiquement la propriété de la chose dés qu’il en aura réglé
intégralement le prix. Cette vocation pourrait conduire a lui reconnaitre la qualit¢ de
possesseur. Condition nécessaire de 1’admission de la possession pour soi de 1’acquéreur, la

vocation certaine de ce dernier a devenir propriétaire de la chose n’en constitue toutefois pas

332 p. CROCQ, Propriété et garantie, op. cit., n° 195, p. 162. V. aussi op. cit., n° 202, p. 165.

333 On relévera tout de méme que cette exclusion ne peut se fonder sur le seul fait que le tiers n’a pas le corpus
il pourrait posséder par autrui. Il apparait, cependant, que la chose est détenue par I’acquéreur, et qu’il ne saurait
étre soutenu que le tiers posséde par son intermédiaire du seul fait de la seconde vente.
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la condition suffisante : il faudrait encore que cette vocation soit opposable aux tiers, et en

particulier au sous-acquéreur de la chose.

272. La doctrine envisage cette question en se demandant si I’acquéreur détient la chose sur le
fondement d’un droit réel ou d’un droit personnel. La réalit¢ du droit de [’acquéreur
n’interdirait pas au bénéficiaire de la clause de revendre la chose grevée, mais impliquerait
qu’il ne puisse pas transmettre a un tiers plus de droits sur elle qu’il n’en avait lui-méme. Le
tiers ne pourrait acquérir que la propriété fiduciaire de la chose, c’est-a-dire que la clause lui
demeurerait opposable. L’acquéreur n’aurait donc pas a se soucier d’une éventuelle revente,
qui serait impuissante a empécher le transfert de la propriété de la chose a son profit des le
paiement intégral du prix”>'. Le fondement seulement personnel de la détention de la chose
par I’acquéreur aurait a I’inverse pour conséquence que la vente sous réserve de propriété
serait en principe inopposable au tiers, conformément a I’effet relatif des contrats :
I’acquéreur ne pourrait combattre les effets de la seconde vente qu’en en poursuivant la
nullité, dont le prononcé serait subordonné a la preuve de la mauvaise foi du tiers
acquéreur35 ’,

Il semble nécessaire, avec la doctrine majoritaire, d’écarter la nature réelle du droit de
I’acquéreur sur la chose vendue dans I’attente du paiement intégral de son prix, de méme qu’il
convient d’écarter toute indépendance de 1’acquéreur dans la protection de son droit a 1’égard
des tiers, et partant d’exclure sa possession pour soi’>°. En délivrant la chose en exécution de
la convention comprenant la clause de réserve de propriété, le vendeur a abandonné tous ses
pouvoirs de jouissance sur elle, pour ne conserver qu’une vocation éventuelle a en recouvrer
la détention a défaut de paiement de la créance. Comme dans toutes les garanties assises sur la
propriété, la propriété du vendeur sous réserve de propriété est une propriété fiduciaire, en ce
sens qu’elle vise a garantir le remboursement de la créance de prix. Mais a la différence de
ces autres garanties, la propriété fiduciaire du vendeur se substitue a une propriété jusqu’alors
pleine et entiére, non-fiduciaire. On peut penser que le fait que le vendeur était propriétaire de
la chose avant sa vente sous réserve de propriété constitue un obstacle a I’admission tant de la
nature réelle du droit de I’acquéreur que de sa qualité de possesseur. La finalité particuliére

désormais imprimée a la propriété du vendeur semble en effet insuffisante a justifier que ce

334 p. CROCQ, Propriété et garantie, op. cit., n° 194, p. 161. La revente de la chose aurait tout au plus pour effet
d’obliger 1’acquéreur sous réserve de propriété a se libérer entre les mains du sous-acquéreur plutét qu’entre
celles du vendeur initial.

355 p. CROCQ, op. cit., n° 194, p. 161.; C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Réflexions sur le transfert différé de la
propriété immobiliére », art. préc., n° 30, p. 749.

36 ¢, SAINT-ALARY-HOUIN, art. préc., n® 31, p. 750. V. cep. D. MAINGUY, La revente, op. cit.,n° 70, p. 98
ets.
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dernier puisse €tre privé de la possibilité de transmettre valablement la pleine propriété de la

chose a un tiers.

273. Les rapports entre le vendeur et I’acquéreur sous réserve de propriété sont donc de nature
strictement personnelle : 1’acquéreur ne peut se prévaloir de sa vocation a la propriété de la
chose a I’égard des tiers qu’autant que le vendeur est encore en mesure de lui en transférer la
propriété. Il en résulte que 1’acquéreur doit subir les effets de la revente de la chose par son
cocontractant. Désormais privé de tout droit sur la chose, il n’aura d’autre ressource, hormis
le cas ou il pourrait agir en nullité¢ de la revente, que de rechercher la responsabilité de son
cocontractant. L’acquéreur ne peut ainsi pas faire valoir a I’encontre des tiers sa vocation a la
propriété de la chose en toute indépendance par rapport au vendeur. I1 ne posséde pas pour lui,
mais pour le seul compte du vendeur, y compris dans ses rapports avec les tiers. L’exclusion
de la possession pour soi du vendeur est le produit de I’ambiguité de sa situation, dans
I’attente du transfert de la propriété : « simple détenteur au regard de nos catégories, son
droit n’est pas entaché de précarité... Dénué, en droit, d 'animus domini, il exerce cependant
le corpus avec lintention de devenir propriétaire, et la simple détention constitue un

préalable a 'appropriation... | »’.

274. La possession semble dépourvue d’effets dans la clause de réserve de propriété. La
possession du vendeur par I’intermédiaire de I’acquéreur peut étre établie, aussi bien a 1’égard
des tiers que dans les rapports entre les parties, mais elle parait peu susceptible de présenter
un intérét pour le vendeur. La possession pour soi de 1’acquéreur présenterait un certain
intérét pour lui dans ses rapports avec les tiers, en particulier un second acquéreur tenant son
droit du vendeur sous réserve de propriété, mais elle ne peut étre admise. Ce double constat
tient largement au fait que le régime juridique de la clause emprunte davantage a celui des
contrats translatifs de propriété qu’a celui des contrats de restitution. La propriété retenue a
titre de garantie se distingue de ce point de vue de la cession de propriété a titre de garantie :
c’est alors sur le fondement d’un contrat de restitution, en particulier un bail, que le
constituant de la slireté est maintenu en détention de la chose grevée. La possession pourrait

alors retrouver une certaine utilité¢ pour les parties.

Section 2 : L’utilité certaine de la possession dans la propriété cédée a titre de garantie
275. Pas moins de quatre lois et ordonnances en a peine plus de deux ans auront été

nécessaires a la définition du régime de « la propriété cédée a titre de garantie », ¢’est-a-dire

337 C. SAINT-ALARY- HOUIN, « Réflexions sur le transfert différé de la propriété immobiliére », art. préc.,
n° 33, p. 752.
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la fiducie-stireté’®. L’institution se caractérise par la souplesse de ses modalités de
constitution. La fiducie-stireté peut entrainer le dessaisissement du constituant, au profit du
créancier fiduciaire lui-méme ou d’un tiers. Mais le constituant peut également étre maintenu
en détention de la chose grevée dans I’attente du paiement de la créance. Le créancier
recueille alors la propriété fiduciaire d’une chose dont le constituant conserve la détention sur
le fondement d’un contrat de restitution, le plus souvent un bail. La fiducie-sireté sans
dessaisissement constitue dans cette mesure un approfondissement d’une technique déja
éprouvée dans le cadre d’opérations de crédit-bail complexes, en particulier la cession-bail.
La cession de propriété a titre de garantie du paiement d’une créance conduit a se
demander qui, du créancier fiduciaire ou du constituant de la streté, doit se voir reconnaitre la
qualit¢ de possesseur. L’interrogation est particulierement forte lorsque le constituant
conserve la détention de la chose grevée : le créancier posseéde-t-il par 1’intermédiaire du
constituant, alors qu’il n’est investi que d’une propriété finalisée portant sur une chose dont il
n’a jamais eu la détention ? Le constituant de la fiducie ne continue-t-il pas plutot a posséder
pour lui, alors qu’il conserve la détention d’une chose dont il a vocation a recouvrer la pleine
propriété apres paiement intégral de la créance ? L’analyse des pouvoirs des parties sur la
chose grevée de la stireté conduit a mettre en évidence la possession par autrui du créancier et
a exclure la possession pour soi du débiteur ou du constituant. Seul le crédit-bailleur peut se
voir reconnaitre la qualité de possesseur dans la cession-bail (§ 1) ; seul le créancier fiduciaire
peut se voir reconnaitre la qualit¢ de possesseur dans la fiducie-sireté sans

dessaisissement (§ 2).

§ 1. L’admission de la seule possession par autrui du crédit-bailleur dans la cession-bail
276. Le crédit-bail repose sur la combinaison d’une vente et d’une convention de crédit-bail,

associant un contrat de bail et une promesse unilatérale de vente. Le plus souvent, les parties a
ces deux conventions sont différentes : le contrat de vente est conclu entre le crédit-bailleur et
un tiers fournisseur, cependant que la convention de crédit-bail lie le crédit-bailleur et le
crédit-preneur. Le caractére tripartite du crédit-bail n’est toutefois pas de son essence : le

fournisseur du bien peut étre le crédit-preneur lui-méme. L’opération, appelée lease-back ou

338 La loi n® 2007-211 du 19 février 2007 a d’abord introduit, aux articles 2011 et suivants du Code civil des
dispositions générales relatives a la fiducie, modifiées par 1’ordonnance n° 2008-776 du 4 aoflit 2008. Puis,
I’ordonnance n° 2009-112 du 30 janvier 2009, ratifiée par la loi n® 2009-526 du 12 mai 2009, a inséré dans le
livrte IV du Code civil de nouveaux articles spécifiquement consacrés a la fiducie-sireté. De nouvelles
interventions législatives ne sont pas a exclure : cf. F. PEROCHON, « La fiducie-siireté rendue opérationnelle,
en cing étapes », Rev. proc. coll. 2010, comm. 62.
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cession-bail®*’, présente Doriginalité de porter sur un bien dont le crédit-preneur était
propriétaire, et dont il conserve la détention. Ces spécificités ne remettent toutefois pas en
cause la possession du crédit-bailleur par I’intermédiaire du crédit-preneur (A), pas plus

qu’elles ne permettent de caractériser la possession pour soi du crédit-preneur (B).

A. La mise en évidence de la possession par autrui du crédit-bailleur
277. Au méme titre que le crédit-bail tripartite, la cession-bail entraine une dissociation de la

propriété et de la détention de la chose objet de 1’opération, caractéristique de la possession
par autrui du crédit-bailleur dans ses rapports avec les tiers (1), et impose au crédit-preneur
une obligation de restitution en nature dans une perspective de garantie, caractéristique de la

possession par autrui du crédit-bailleur dans les rapports entre les parties (2).

1. La dissociation de la propriété et de la détention de la chose
278. L’originalit¢ des opérations de crédit-bail tient au fait que les rapports entre le crédit-

bailleur et le crédit-preneur sont régis par le contrat de bail, qui est « au centre du
processus »®. Le crédit-bail entraine pour cette raison une dissociation de la propriété et de
la détention de la chose objet de 1’opération. Cette dissociation apparait nettement dans le
crédit-bail tripartite. C’est en qualité de preneur que I’entreprise crédit-preneuse jouit du bien,
sans avoir a en payer immédiatement le prix. C’est en sa qualit¢ de bailleur que
I’établissement financier crédit-bailleur percoit les loyers, qui constituent sa rémunération.
Propriétaire d’un bien dont le crédit-preneur est seulement détenteur, le crédit-bailleur

possede par I’intermédiaire de ce dernier.

279. La cession-bail se distingue du crédit-bail classique, dans la mesure ou le crédit-preneur
¢tait propriétaire du bien avant la conclusion du montage. Il en résulte que les conventions de
vente et de crédit-bail sont conclues entre les mémes parties, a la fois venderesse et crédit-
preneuse d’une part, acheteuse et crédit-bailleresse d’autre part. Il n’en reste pas moins que la
cession-bail entraine, au méme titre que le crédit-bail ordinaire, une dissociation de la
propriété et de la détention de la chose objet de 1’opération. A I’image du vendeur qui
conserve la détention de la chose en qualité de dépositaire, ou qui se réserve 1’usufruit du

bien, la cession-bail repose sur la combinaison d’une convention translative de propriété et

39.G. PARLEANI, « Le contrat de lease-back », RTD com. 1973, n° 1, p. 700.

360y, HUET, Traité de doit civil, sous. la dir. de J. Ghestin, Les principaux contrats spéciaux, L.G.D.J., 2° éd.,
2001, n° 23004, p. 1040. Les autres contrats qui composent 1’opération de crédit-bail sont également
indispensables a sa validité, mais leur rdle n’en est pas moins secondaire : la vente n’intervient qu’au début de
I’opération, pour permettre son existence, alors que la promesse unilatérale de vente n’intervient qu’en fin
d’opération, pour permettre son dénouement. Pour une critique du caractére artificiel du bail liant les parties,
v. M. GIOVANOLI, Le crédit-bail (leasing) en Europe : développement et nature juridique, préf. J. HEMARD,
Litec, 1980, n° 294 et s., p. 235 et s.
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d’un contrat de restitution : « a compter du contrat de vente, la propriété est juridiquement
transférée a l’acheteur : le vendeur n’est plus que détenteur de la chose pour le compte de
l’acheteur ; la signature immédiate du contrat de location va faire que ce vendeur locataire
restera juridiquement détenteur de la chose qui ne quittera pas son domicile »*®'. Le crédit-
preneur perd donc la propriété de la chose au résultat du contrat de vente, pour n’en conserver
que la détention, sur le fondement du contrat de bail. La dissociation entre la propriété et la
détention de la chose est ainsi mise en évidence.

A la différence du crédit-bail classique, la cession-bail porte sur un bien déja acquis par le
crédit-preneur, ou méme produit par lui. Elle n’en est pas moins, en principe, destinée, au
méme titre que le crédit-bail, a financer le développement de 1’entreprise crédit-preneuse. Il
est cependant a craindre que le crédit-preneur n’emploie les liquidités que lui procure la
conclusion de I’opération a d’autres fins que le développement de son activité. La cession-bail
pourrait notamment constituer un moyen, pour une entreprise déja en difficulté, d’obtenir des
liquidités en conférant en contrepartie au crédit-bailleur une garantie de paiement assise sur la
propriété, et donc particuliérement efficace, au préjudice de ses autres créanciers®®”. En dépit
des hésitations d’une partie de la doctrine®®, la jurisprudence a toutefois consacré la validité
de la cession-bail, assimilée au crédit-bail classique’®’. L’abandon de la prohibition du pacte
commissoire par la réforme du droit des stretés, de méme que 1’introduction de la fiducie-
stireté¢ dans le Code civil, suppriment au demeurant tous les obstacles théoriques qui avaient

pu étre opposés a la validité de la cession-bail.

280. L’admission de la validit¢ de la cession-bail ouvre la voie a une complication
supplémentaire du mécanisme du crédit-bail. Le crédit-bail adossé, également appelé crédit-
bail fournisseur, a pour origine une convention de cession-bail, a laquelle s’ajoute une (sous-)
location du bien a un tiers. Il s’agit de Iopération par laquelle « une entreprise céde sa
production a une société de crédit-bail qui la lui remet a sa disposition par un contrat de

crédit-bail ; cette entreprise met ensuite sa production a la disposition de sa clientéle par des

01 G. PARLEANI, « Le contrat de lease-back », art. préc., n° 11, p. 705.

362 G. PARLEANI, art. préc., n° 8, p. 703.

363 La cession-bail présente des traits communs avec une vente a réméré assortie d’une location de la chose au
vendeur, or la jurisprudence s’appuyait notamment sur I’existence de cette location pour requalifier de telles
ventes a réméré en gage ou antichrése assortis d’un pacte commissoire. La conséquence de cette requalification
était la nullité de toute 1’opération, le pacte commissoire constituant la cause impulsive et déterminante de
I’engagement des parties. Cf. G. PARLEANI, art. préc., n° 80, p. 736 ; G. WIEDERKEHR, « Pacte commissoire
et siiretés conventionnelles », in Etudes offertes a Alfred Jauffiet, Faculté de droit et de science politique d’Aix-
Marseille, 1974, p. 673.

3% Cass. 3° civ., 19 mai 1999 : Bull. civ. 11, n° 117.
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contrats de location simple »*®. L’opération présente 1’avantage de permettre au crédit-
preneur de mobiliser immédiatement la valeur de sa production, sans attendre sa vente. Elle
maintient I’existence d’une dissociation de la propriété et de la détention de la chose, tout en
en modifiant les modalités : le bien objet de 1’opération de crédit-bail n’est plus détenu par le
crédit-preneur lui-méme, mais par celui avec lequel le crédit-preneur a conclu le contrat de

(sous-) location®®.

281. Propriétaire d’un bien dont son cocontractant jouit sur le fondement d’un contrat de bail,
le crédit-bailleur posséde par I’intermédiaire du crédit-preneur. A la différence du créancier
bénéficiaire d’une clause de réserve de propriété, la possession du crédit-bailleur est alors
susceptible de présenter un réel intérét pour lui dans ses rapports avec les tiers. Le crédit-
bailleur s’expose en effet a ce que le fournisseur du bien objet de I’opération s’avere ne pas en
étre le propriétaire. Le risque d’une acquisition a non domino est particuliérement fort dans la
cession-bail, puisque le fournisseur du bien est le crédit-preneur lui-méme. On peut en
particulier imaginer que 1’opération porte sur un bien que le crédit-preneur a acquis sous
réserve de propriété, et dont il n’a pas encore réglé intégralement le prix. Le crédit-bailleur
pourrait en pareil cas trouver intérét a se prévaloir de 1’effet acquisitif de droit attaché a sa
possession afin de repousser 1’action en revendication exercée contre lui par le vendeur sous

réserve de propriété®®’.

282. Le crédit-bailleur est également créancier d’une obligation de restitution en nature qui
permet, en dépit de son caractére seulement éventuel, de mettre en évidence sa possession par

I’intermédiaire du crédit-preneur dans les rapports entre les parties.

2. L’existence d’une obligation éventuelle de restitution en nature
283. Le crédit-bail tripartite comme la cession-bail imposent au crédit-preneur une obligation

de restitution de la chose qui, si elle est doublement éventuelle, n’en suffit pas moins a
caractériser 1’existence d’une situation de possession par autrui dans les rapports entre les
parties. Le caractéere doublement éventuel de I’obligation de restitution du crédit-preneur
s’explique par la double finalité des opérations de crédit-bail, a la fois techniques de

financement et techniques de garantie®®®.

305G, PARLEANI, « Le contrat de lease back », art. préc., n° 65, p. 729.

3% Un contrat de crédit-bail tripartite pourrait également porter sur un immeuble loué au moment ou le crédit-
bailleur en fait I’acquisition. L opération de crédit-bail combinera également deux contrats de location, I’un liant
le crédit-bailleur au crédit-preneur, 1’autre liant le crédit-preneur au locataire. Sur ce montage et ces difficultés,
cf. F. MARTIN et B GERARD-GODARD, « Le crédit-bail portant sur un immeuble loué », RLDA 2011/60,
n° 3457.

37 Sur ce conflit, v. infra, n° 520.

3% M. GIOVANOLI, Le crédit-bail (leasing) en Europe, op. cit.,n° 20 et s., p. 17 et s.
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284. L’ opération de crédit-bail remplit une fonction de financement de 1’acquisition d’un bien
par le crédit-preneur. Ce dernier a vocation a devenir propriétaire du bien au terme de
I’opération, ou plus exactement, dans le cas de la cession-bail, a en recouvrer la propriété. La
convention de crédit-bail comprend nécessairement, au moins en matiére mobiliére, une
stipulation permettant au crédit-preneur d’acquérir la propriété du bien au terme de
I’opération de crédit-bail, généralement sous la forme d’une promesse unilatérale de vente®®.
Le transfert de propriété s’opere alors au résultat de la levée de 1’option par le crédit-preneur.
A premiére vue, ce dernier semble donc n’étre débiteur d’aucune obligation de restitution au
terme de 1’opération, puisqu’il redeviendra propriétaire du bien qui en était 1’objet.

Le crédit-preneur dispose en réalité toujours d’une triple option au terme du bail>”’. II peut
lever I'option d’achat dont il bénéficie, mais il peut aussi décider de ne pas devenir
propriétaire du bien, ce qui I’oblige alors a le restituer au crédit-bailleur. Deux voies s’ouvrent
au crédit-preneur qui ne souhaite pas devenir propriétaire du bien. Le crédit-preneur peut
d’abord se contenter de ne pas lever 1’option d’achat : les rapports entre les parties prennent
fin, de sorte que le crédit-preneur est immédiatement tenu a restitution. Le crédit-preneur peut
ensuite opter pour une reconduction du bail. Les rapports entre les parties seront désormais
régis par le droit commun du bail : le crédit-preneur, devenu simple preneur, devra restituer la
chose au crédit-bailleur, devenu simple bailleur, au terme du bail nouvellement conclu entre

les parties®’ .

285. Il est certain qu’en sa qualité de bailleur, le crédit-bailleur possede par I’intermédiaire du
crédit-preneur dans ses rapports avec lui’’>. Cette possession est de nature & assurer la
protection de son droit d’obtenir du crédit-preneur la restitution de la chose au terme du bail,

faute pour ce dernier de lever 1’option dont il bénéficie. On observera toutefois qu’il est peu

369 L "article L. 313-7 du Code monétaire et financier érige la possibilité pour le locataire d’acquérir la propriété

de la chose au terme de 1’opération en condition de la qualification de crédit-bail mobilier.

370 Sur cette triple option, cf. M. GIOVANOLI, Le crédit-bail (leasing) en Europe, op. cit., n° 14, p. 13.

371 Bien qu’il constitue une simple variante de la cession-bail, le crédit-bail fournisseur modifie profondément le
régime de la restitution de la chose. Si la sous-location laisse subsister 1’obligation de restitution éventuelle dont
le crédit-preneur est tenu sur le fondement de la convention de cession-bail, sa mise en ceuvre risque d’étre
perturbée par la location de la chose a un tiers. Il en va a plus forte raison ainsi, alors que la convention de sous-
location comprend généralement la méme triple option qu’une convention de crédit-bail, méme si elle n’en a pas
la qualification. Le dénouement de I’ensemble de 1’opération est alors placé sous la dépendance du
comportement du sous-locataire. On comprend, dans ces conditions, qu’a défaut d’étre partie a la convention de
sous-location, le crédit-bailleur doive néanmoins y avoir consenti.

372 La situation des parties au plan de la possession est tout de méme modifiée dans le crédit-bail fournisseur. On
a vu que le preneur ordinaire pouvait pareillement, en principe, sous-louer. Le contrat de sous-location lie alors
uniquement le preneur au sous-locataire ; il ne modifie pas les rapports juridiques issus du bail. La situation est
rigoureusement identique dans le crédit-bail fournisseur. Débiteur d’une obligation de restitution a 1’égard du
seul crédit-preneur, le sous-locataire posséde pour le seul compte de ce dernier. Mais le crédit-preneur continue
d’étre tenu a restitution a 1’égard du crédit-bailleur, et continue donc de posséder pour le compte de ce dernier.
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probable que le crédit-preneur qui renonce a lever 1’option d’achat tarde a restituer la chose au
crédit-bailleur. L utilité de la possession par autrui du crédit-bailleur dans ses rapports avec le
crédit-preneur apparait davantage en cas de défaillance du crédit-preneur dans le paiement des

loyers.

286. Toute opération de crédit-bail remplit en effet une fonction de garantie, qui se manifeste
dans la possibilité reconnue au crédit-bailleur d’obtenir la restitution de la chose, avant le
terme de I’opération de crédit-bail, en cas de défaillance du crédit-preneur dans le paiement
des loyers. Le crédit-preneur détient la chose sur le fondement du contrat de bail ; il est tenu
en contrepartie de verser au crédit-bailleur un loyer tenant compte de la valeur du bien et du
profit que le crédit-bailleur attend de I’opération’””. Le défaut de paiement des loyers par le
crédit-preneur manifeste sa défaillance dans le paiement de la créance ; elle ouvre au crédit-
bailleur la possibilité d’obtenir la restitution de la chose en résiliant le bail’™*.

Si tout crédit-bailleur peut exiger la restitution de la chose a défaut de paiement des loyers
par le crédit-preneur, 1’obligation de restitution dont le crédit-preneur peut étre tenu joue un
role spécifique dans la cession-bail. Le bien objet de 1’opération étant par hypothése déja la
propriété du crédit-preneur avant la conclusion du crédit-bail, le droit de propriété transmis au
crédit-bailleur vise essentiellement a lui conférer une garantie en cas de défaillance du crédit-
preneur. La possibilité, pour le crédit-bailleur, d’obtenir la restitution de la chose, surtout
avant le terme du crédit-bail, est le cceur méme de 1’opération. La possession du crédit-
bailleur dans ses rapports avec le crédit-preneur révele alors tout son intérét. Le crédit-bailleur
s’expose a ce que le crédit-preneur ne restitue pas spontanément le bien, ce qui I’obligerait a
en poursuivre la restitution en justice. Le crédit-bailleur pourrait se montrer négligent dans
I’exercice de ’action, or on sait que, dans les rapports entre les parties, la possession par
autrui présente 1’intérét au moins potentiel de protéger le propriétaire contre les conséquences
de sa propre inaction, en interdisant au détenteur de se prévaloir a son encontre de la

prescription acquisitive en 1’absence d’interversion de titre.

287. Comme tout bailleur, le crédit-bailleur possede par I’intermédiaire du crédit-preneur,
aussi bien a 1’égard des tiers que dans les rapports entre les parties, et ce en dépit de la finalité
particuliere assignée a son droit de propriété. Est-ce a dire que, comme tout preneur, le crédit-
preneur ne posseéde pas pour lui, en dépit de sa vocation a (re) devenir propriétaire de la

chose ?

3 M. GIOVANOLI, Le crédit-bail (leasing) en Europe, op. cit.,n° 27, p. 21 et n°® 87, p. 66.
37 Sur le fait que la restitution de la chose au crédit-bailleur est subordonnée 4 la résiliation préalable du contrat
de bail, v. infra, n® 653.
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B. L’exclusion de la possession pour soi du crédit-preneur
288. Dans la cession-bail, le crédit-preneur a vocation a recouvrer au terme du crédit-bail la

propriété d’un bien dont il était déja propriétaire avant la conclusion de 1’opération. Le crédit-
preneur possédait pour lui avant la conclusion de I’opération. Il possedera a nouveau pour lui
au terme de I’opération. Pourrait-il posséder également pour lui pendant la durée de
I’opération ? Le bail liant les parties interdit de reconnaitre au crédit-preneur la qualité de
possesseur dans ses rapports avec le crédit-bailleur (1). La vocation seulement éventuelle du
crédit-preneur a redevenir propriétaire du bien au terme de 1’opération exclut également qu’il
puisse posséder pour lui a I’égard des tiers (2).

1. L’exclusion de la possession pour soi du crédit-preneur dans ses rapports avec le
crédit-bailleur

289. La cession-bail se distingue de la vente sous réserve de propriété, dans la mesure ou les
parties coulent leurs rapports juridiques, dans I’attente du dénouement de 1’opération, dans le
moule d’un contrat de bail, c¢’est-a-dire d’un contrat nommé de restitution interdisant au

détenteur de se prétendre possesseur dans ses rapports avec son cocontractant.

290. II est vrai que le contrat de bail liant les parties est d’une nature particuliére. La volonté
du crédit-bailleur de cantonner son intervention dans un cadre strictement financier a pour
conséquence que le droit commun du bail se révele impropre a régir les rapports entre les
parties a la convention. Le crédit-bailleur s’engage uniquement a payer le prix du bien objet
de D'opération. Il n’entend pas assumer a 1’égard du crédit-preneur les obligations de
délivrance et de garantie dont il devrait étre tenu en sa qualité de bailleur. Dans le crédit-bail
tripartite, la Cour de cassation a admis que le crédit-bailleur pouvait s’exonérer de son
obligation de délivrance en conférant au crédit-preneur un mandat de livraison, en vertu
duquel il appartient a ce dernier de prendre livraison du bien directement auprés du
fournisseur’””. Les juges admettent pareillement que le crédit-bailleur n’est pas tenu de
garantir le crédit-preneur des vices de la chose lorsqu’il lui a conféré un mandat d’ester lui
permettant d’agir directement contre le fournisseur’ .

L’exonération du crédit-bailleur des obligations de délivrance et de garantie du bailleur
s’impose a plus forte raison en matiere de cession-bail. Le crédit-preneur est alors le
fournisseur du bien objet de I’opération. Il en résulte que le crédit-bailleur est

automatiquement libéré de son obligation de délivrance, sans qu’aucune stipulation

375 Cass. 1 civ., 24 février 1998 : Bull. civ. 1, n° 74 ; JCP G 1998. 1V. 1843. V. aussi Cass. com., 29 juin 1999 :
non-publié au Bulletin, pourvoi n° 96-22778 : « les dispositions de [’article 1719 du Code civil peuvent étre

écartées par la commune intention des parties ».
376 Cass. 3° civ., 15 janvier 2003 : Bull. civ. 1II,n° 5 ; JCP G 2003.1V. 1392.
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particuliére de la convention soit nécessaire. La combinaison des contrats de vente et de bail
suffit en effet & en attester I’exécution sous la forme d’une tradition fictive’’’. Le crédit-
preneur ne peut pas davantage se prévaloir des vices de la chose a I’encontre du crédit-
bailleur, car I’obligation de garantie dont le crédit-bailleur est tenu sur le fondement du
contrat de bail est absorbée par 1’obligation de garantie dont le crédit-preneur est lui-méme
tenu sur le fondement du contrat de vente. Le droit commun du bail est donc sans application

en maticre de cession-bail, s’agissant des obligations de délivrance et de garantie du bailleur.

291. La spécificit¢ du crédit-bail par rapport au bail ordinaire se prolonge en cours
d’exécution du contrat, sur le terrain de I’obligation d’entretien du bailleur. La Cour de
cassation a certes jugé, a propos d’un crédit-bail immobilier, que le droit commun du bail était
en principe applicable, dans la mesure ou les textes spéciaux qui le régissent ne contiennent
aucune disposition sur les obligations du crédit-preneur quant a I’entretien de I’immeuble®’.
Mais le crédit-bailleur n’entend pas non plus étre tenu d’une quelconque obligation
d’entretien relativement a la chose. La finalité particuliére de I’opération de crédit-bail justifie
alors que la convention puisse déroger au droit commun du bail, et mettre 1’obligation
d’entretien de la chose a la charge exclusive du crédit-preneur, le crédit-bailleur étant
corrélativement exonéré de toute obligation a cet égard®””. La convention peut notamment
aligner les obligations du crédit-preneur, relativement a 1’entretien de la chose, sur celles d’un

usufruitier, voire méme I’obliger a procéder en cours de contrat aux grosses réparations au

sens de I’article 606 du Code civil**’.

292. On constate donc que le crédit-preneur est en pratique privé des protections et garanties
offertes au preneur par le droit commun du bail. Les conditions auxquelles le crédit-preneur
exerce son droit de jouissance sur la chose rapprochent sa situation de celle d’un usufruitier.
On pourrait dans ces conditions penser qu’il posséde pour lui, au contraire du preneur
ordinaire. A 1’alourdissement des obligations du crédit-preneur par rapport au preneur
ordinaire ne répond toutefois pas un élargissement de ses pouvoirs. Le crédit-preneur est
uniquement investi des prérogatives habituellement conférées a tout preneur par le Code civil.
Il peut donc jouir de la chose, éventuellement par autrui lorsque les parties ont conclu un

crédit-bail adossé. En revanche, le crédit-preneur n’a pas le pouvoir de disposer de la chose,

37" M. GIOVANOLI, Le crédit-bail (leasing) en Europe, op. cit., n° 19, p. 16.

378 Cass. 3¢ civ., 2 mars 2005 : Bull. civ. III, n° 55 ; RTD com. 2005, p. 580, obs. D. Legeais ; JCP G 2006. II.
10037, note C. Hardouin-Le Goff; RJDA 7/05, n® 879 ; RDC 2005/4, p. 1087, obs. J.-B. Seube ; Constr.-Urb.
2005, comm. 86, obs. P. Cornille.

37 M. GIOVANOLI, op. cit., n° 502, p. 401.

380p, CORNILLE, obs. sous Cass. 3° civ., 2 mars 2005, préc.



165

du moins sans 1’accord du crédit-bailleur. Dans le crédit-bail adossé, le (sous-) locataire
bénéficie le plus souvent d’une option d’achat de la chose louée : le crédit-preneur pourrait
donc étre amené a vendre la chose au sous-locataire si celui-ci manifestait sa volonté
d’acheter. Toutefois, cette vente aura été des 1’origine envisagée par les parties comme 1’un
des dénouements possibles de 1’opération de cession-bail, de sorte que les droits du crédit-
bailleur seront toujours préserveés.

En dehors de cette hypothéese particuliere, le crédit-preneur ne peut valablement vendre le
bien objet de I’opération avant son terme. Le crédit-preneur qui agirait de la sorte manquerait
a D’obligation de restitution dont il est tenu a I’égard du crédit-bailleur. Il ne saurait se
prétendre possesseur afin d’échapper aux conséquences du dépassement de ses pouvoirs. Seul
I’acquéreur pourrait, comme tout acquéreur a non domino, se prévaloir de la possession a
I’encontre du crédit-bailleur revendiquant contre lui la propriété de la chose. Le crédit-bail fait
alors I’objet d’une publicité destinée a en assurer 1’opposabilité aux tiers, mais dont la portée
est limitée™™'.

293. Les pouvoirs du crédit-preneur sur la chose paraissent donc assez ¢loignés de ceux d’un
possesseur. Le crédit-preneur ne posseéde pas pour lui dans ses rapports avec le crédit-bailleur.

Il ne possede pas non plus pour lui a 1’égard des tiers.

2. L’exclusion de la possession pour soi du crédit-preneur a I’égard des tiers
294, Le crédit-preneur exerce son droit de jouissance sur la chose objet de 1’opération de

crédit-bail en toute indépendance par rapport au crédit-bailleur, qui n’est tenu envers lui
d’aucune obligation relativement a 1’entretien de la chose en cours de bail. L’indépendance du
crédit-preneur se prolonge-t-elle dans ses rapports avec les tiers ? Il convient de se demander
dans quelle mesure le crédit-preneur pourrait s’appuyer sur sa possession afin d’imposer aux
tiers le respect de sa vocation a (re) devenir propriétaire de la chose.

Il convient d’emblée d’écarter 1’hypothése d’un conflit opposant le crédit-preneur a un
tiers revendiquant a son encontre la propriété de la chose. Ce n’est pas que 1’¢lévation d’un
conflit de propriété¢ soit impossible dans la cession-bail. On a vu que 1’opération pourrait
porter sur un bien que le crédit-preneur avait acquis sous réserve de propriété, et dont il n’a
pas intégralement réglé le prix. Le vendeur sous réserve de propriété revendiquera alors la
propriété de la chose vendue et demeurée impayée. Mais le revendiquant ne sera pas un tiers
par rapport au crédit-preneur, puisqu’il sera li¢ a lui par le contrat de vente assorti de la clause

de réserve de propriété. Le crédit-preneur ne saurait donc se prévaloir a son encontre de la

1 Sur le fait que la publicité du crédit-bail est inopposable au sous-acquéreur du bien, cf. infia, n° 575.
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qualité de possesseur. Au demeurant, le litige ne se dénouera pas entre le vendeur et le crédit-
preneur. Sans doute, le vendeur agira-t-il initialement en revendication contre celui auquel il a
vendu la chose. Mais la publicité du crédit-bail lui révelera que ce dernier a transféré la
propriété de la chose au crédit-bailleur, de sorte que c’est a I’encontre de ce dernier que le

vendeur devra faire valoir ses droits.

295. La possession est uniquement susceptible de présenter un intérét pour le crédit-preneur
dans ses rapports avec les ayant cause du crédit-bailleur. On sait que la vocation de
I’acquéreur sous réserve de propriété a devenir propriétaire de la chose vendue apres paiement
intégral de son prix ne suffit pas a lui conférer la qualité de possesseur dans ses rapports avec
les tiers, en particulier les ayants cause du vendeur, en raison du fait que le vendeur était

propriétaire du bien avant la vente®®*

. Or la cession-bail se distingue de la vente sous réserve
de propriété en ce que c’est le crédit-preneur qui était proprictaire du bien avant la conclusion
de I’opération. L’obstacle a la reconnaissance de la qualit¢ de possesseur au profit de
I’acquéreur sous réserve de propriété ne se retrouve pas dans la cession-bail.

Un autre argument justifie cependant que le crédit-preneur soit privé de la qualité de
possesseur a 1’égard des tiers. A la différence de ’acquéreur sous réserve de propriété, le
crédit-preneur ne recueille pas automatiquement la propriété de la chose a 1’issue de
I’opération. Le transfert de la propriété de la chose au crédit-preneur implique en effet, non
seulement qu’il ait intégralement payé¢ les loyers jusqu’au terme convenu, mais encore qu’il
leve I’option d’achat dont il bénéficie. Cette option d’achat exclut nécessairement toute
indépendance du crédit-preneur dans la protection de son droit de jouissance, car il en résulte
que le crédit-bailleur s’est seulement engagé a lui transférer la propriété de la chose au terme
de la convention si le crédit-preneur en fait la demande : il s’agit d’une obligation purement

personnelle’™.

296. Le transfert de la propriété de la chose au crédit-preneur au terme de 1’opération devrait
dans ces conditions étre subordonné au fait que le crédit-bailleur soit encore en mesure
d’exécuter son obligation personnelle au moment de la levée de I’option. Le crédit-preneur
devrait pour cette raison subir la saisie pratiquée par un créancier du crédit-bailleur, et méme
la revente de la chose par ce dernier’™’. Comme dans la vente sous réserve de propriété, une

saisie est toutefois trés improbable ; et si méme les créanciers du crédit-bailleur venaient a

382 Supra,n® 272.

3% p. CROCQ, Propriété et garantie, op. cit., n° 105, p. 84 ; M. GIOVANOLL, Le crédit-bail (leasing) en
Europe, op. cit., n° 520, p. 419.

¥ M. GIOVANOLI, op. cit., n° 520, p. 419.
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saisir le bien, le crédit-preneur, invoquant I’exception d’inexécution, pourrait cesser de payer

3% Quant a la revente, le 1égislateur est intervenu pour la priver d’effets a I’égard du

les loyers
crédit-preneur : ’article L. 313-8 du Code monétaire et financier dispose que « en cas de
cession de biens compris dans une opération de crédit-bail, et pendant la durée de
l’opération, le cessionnaire est tenu aux mémes obligations que le cédant qui en reste
garant ». Le crédit-preneur peut donc opposer ses droits au sous-acquéreur du bien sans avoir
besoin de se prévaloir a son encontre de la qualité de possesseur.

La vocation seulement éventuelle du crédit-preneur a recouvrer la propriété de la chose
objet de ’opération de cession-bail justifie finalement que la qualité de possesseur lui soit

refusée, en dépit du fait qu’il était propriétaire, et possesseur, avant la conclusion de

I’opération. Seul le crédit-bailleur peut se voir reconnaitre la qualité de possesseur.

297. On constate que la cession-bail permettait déja, avant I’introduction de la fiducie-streté
en droit frangais, de transférer a un créancier la propriété d’une chose dans une perspective de
garantie, tout en maintenant le débiteur en détention de la chose grevée. Son domaine était
cependant limité, et son régime strictement encadré. La fiducie-siireté présente 1’intérét
d’¢largir le domaine du transfert de la propriété a titre de garantie et d’en simplifier le régime.

Mais la situation des parties au plan de la possession ne s’en trouve pas pour autant modifiée.

§ 2. L’admission de la seule possession par autrui du créancier dans la fiducie-siireté
sans dessaisissement

298. Répondant aux critiques suscitées par les insuffisances des articles 2011 et suivants du
Code civil sur le terrain de la fiducie-sireté®, I’ordonnance n° 2009-112 du 30 janvier 2009
et sa loi de ratification n°® 2009-526 du 12 mai 2009’ insérent au Code civil des dispositions
propres a la « propriété cédée a titre de garantie » en matiére mobilicre (articles 2372-1 a

2372-5) comme immobiliére (articles 2488-1 a 2488-5)°%. Lorsque le fiduciaire est le

%5 p. CROCQ, Propriété et garantie, op. cit., n° 216, p. 174.

3% [ article 2013 du Code civil frappe de nullité la fiducie procédant d’une intention libérale du constituant a
I’égard du bénéficiaire : sont donc a contrario valables les finalités de gestion et de constitution d’une stireté. La
lecture des dispositions des articles 2011 et suivants du Code civil révélait cependant que le régime juridique de
la fiducie avait été pensé en considération de la seule fiducie-gestion. En particulier, I’absence de dispositions
relatives aux conditions de réalisation de la fiducie-slireté rendait aléatoire le recours a I’institution. V. not. Ch.
LARROUMET, «La loi du 19 février 2007 sur la fiducie, Propos critiques », D. 2007, n°® 12, p. 1352;
P. CROCQ, « Lacunes et limites de la loi au regard du droit des stretés », D. 2007, n° 8 et s., p. 1355 et s.

%7 La loi du 12 mai 2009 abroge les articles 2372-6 et 2488-6 du Code civil, issus de I’ordonnance du 30 janvier
2009, qui écartaient 1’application des dispositions nouvelles lorsque le constituant de la fiducie était une
personne morale.

¥ Notons que si le code distingue, formellement, selon que la fiducie-sireté porte sur un meuble ou sur un
immeuble, les textes nouveaux en ces deux domaines sont essentiellement identiques.
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créancier lui-méme’® et que le constituant conserve la détention des biens transférés dans le
cadre de la fiducie, la fiducie-streté produit les mémes effets que la cession-bail sur le terrain
de la possession : le créancier fiduciaire posséde par I’intermédiaire du constituant (A), tandis
que le constituant ne possede pas pour lui, en dépit de sa vocation certaine a recouvrer la

propriété de la chose grevée apres paiement de la créance (B).

A. La caractérisation de la possession par autrui du créancier fiduciaire
299. Les textes du Code civil consacrés a la fiducie ne prenant pas expressément position sur

la nature du droit transmis au fiduciaire par I’effet du contrat’’, le débat au sujet du caractére
translatif du contrat de fiducie demeure ouvert en doctrine. On peut cependant affirmer que le
fiduciaire devient propriétaire des biens transmis dans le cadre de la fiducie (1). C’est
pourquoi le créancier fiduciaire doit se voir reconnaitre la qualité¢ de possesseur, qu’il exerce

par I’intermédiaire du constituant dans la fiducie-stireté sans dessaisissement (2).

1. La mise en évidence du droit de propriété du fiduciaire
300. L’idée selon laquelle le contrat de fiducie confére au fiduciaire la propriété des biens qui

en sont I’objet parait a premicre vue peu compatible avec les effets que le Code civil attache
au transfert de droit opéré par la fiducie. Conformément a 1’article 2011 du Code civil, le
fiduciaire doit tenir les biens transmis en fiducie « séparés de son patrimoine propre ». Le
contrat de fiducie entraine donc la constitution d’un patrimoine d’affectation, ce qui

s’explique par la finalité particuliére de 1’opération®”’. En effet, le fiduciaire ne gére pas les

% La possibilité que le fiduciaire soit le créancier lui-méme avait été contestée, au motif qu’une siireté ne
pouvait étre créée directement au profit du fiduciaire, mais seulement lui étre transférée aprés sa création :
cf. J. BERTRAN de BALANDA et A. SORENSEN, « La fiducie : un enfer pavé de bonnes intentions ? Essai
d’analyse critique de la loi de février 2007 du point de vue des suretés », RLDC 2007/39, n°® 2585, p. 55.
L’objection se fondait sur les dispositions de 1’article 2011 du Code civil, qui exige un « transfert » du bien, du
droit ou de la sireté. Les articles 2372-1 et 2488-1 réglent désormais la difficulté, en admettant expressément
que « la propriété d 'un bien (puisse) étre cédée en garantie d 'une obligation en vertu d’un contrat de fiducie ».
3% Notons que I’article 16 de la loi tendant a favoriser I’accés au crédit des petites et moyennes entreprises et a
améliorer le fonctionnement des marchés financiers complétait I’article 2011 du Code civil par un alinéa 2, selon
lequel « le fiduciaire exerce la propriété fiduciaire des actifs figurant dans le patrimoine fiduciaire, au profit du
ou des bénéficiaires, selon les stipulations du contrat de fiducie ». Mais cette disposition a été censurée par le
Conseil constitution dans sa décision n® 2009-589 DC du 14 octobre 2009, en raison de son absence de lien avec
I’objet de la loi. Cf. A. RAYNOUARD, « Lorsque le Conseil constitutionnel sauve le Code civil d’un alinéa
inutile et inefficace... tout en mettant la fiducie (encore) sous les feux de la rampe », JCP N 2010. 1014.

¥ 11 s’agit cependant d’une admission seulement partielle de I’existence d’un patrimoine d’affectation.
L’affectation patrimoniale implique en principe que I’actif du patrimoine fiduciaire répond d’un passif qui lui
soit propre. Il faudrait donc, d’une part que I’actif du patrimoine fiduciaire réponde uniquement des dettes nées
de la gestion de ce patrimoine, et d’autre part qu’il en réponde seul. L’article 2025, alinéa 1% du Code civil
satisfait a la premicre exigence, en disposant que « le patrimoine fiduciaire ne peut étre saisi que par les
titulaires de créances nées de la conservation ou de la gestion de ce patrimoine ». En revanche I’article 2025,
alinéa 2 ne satisfait pas a la seconde, puisque « en cas d'insuffisance du patrimoine fiduciaire, le patrimoine du
constituant constitue le gage commun de ces créanciers », sous I'improbable réserve d’une renonciation
expresse de chacun d’eux a ce droit de gage étendu. Pour une critique de cette disposition, cf. Ch.
LARROUMET, « La loi du 19 février 2007 sur la fiducie », art. préc., n° 16, p. 1353.
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biens objets du contrat dans son intérét, mais dans celui d’un bénéficiaire. Il est vrai que dans
la fiducie-stireté, les qualités de fiduciaire et de bénéficiaire peuvent étre réunies sur la téte du
créancier. Mais ce dernier n’a pas alors plus de pouvoirs qu’un tiers fiduciaire.

Comme tout fiduciaire, les pouvoirs du créancier sur les biens transmis en fiducie sont
strictement encadrés par le contrat dans leur contenu comme dans le temps, ce qui parait
incompatible avec les caractéres habituels du droit de propriété’”>. Au contraire d’un
propriétaire, le fiduciaire n’a pas un pouvoir absolu sur les biens objets du contrat de fiducie :
I’article 2011 du Code civil I’oblige a agir dans le but déterminé par le contrat, cependant que
I’article 2018, 6° précise que le contrat définit les pouvoirs d’administration et de disposition
conférés au fiduciaire en considération de ce but*”. En outre, la fiducie est nécessairement
conclue pour une durée déterminée définie au contrat, dans la limite d’une durée maximale de
99 ans, conformément & ’article 2018, 2° du Code civil®**. Et Iarticle 2029 précise que la
fiducie prend fin a I’échéance de ce terme, voire méme par la réalisation du but poursuivi

quand celle-ci a lieu avant I’échéance du terme. Le droit du fiduciaire ne présente donc pas le

caracteére de perpétuité normalement attaché au droit de propriété.

301. L’examen des pouvoirs du fiduciaire sur les biens transmis semble aller a I’encontre de
I’affirmation de la propriété du fiduciaire : « limitée dans le temps, elle n’ouvre au
propriétaire que des prérogatives encadrées ; propriété finalisée, elle confere au fiduciaire le
moyen de poursuivre un but défini par le constituant (...) L essentiel est la : le fiduciaire n’est
pas libre a I’égard de la chose, alors que c’est précisement par la liberté que la propriété se
définit »**°. Une partie de la doctrine en conclut que le constituant demeure le propriétaire de
la chose, sur laquelle le fiduciaire serait seulement investi d’un droit réel d’un genre
nouveau™°. Il a méme pu étre soutenu que la fiducie ne donnerait naissance qu’a des rapports

personnels entre le constituant propriétaire et son cocontractant fiduciaire®®’, voire méme que

392 R, LIBCHABER, « Les aspects civils de la fiducie dans la loi du 19 février 2007 », Defiénois 2007,
art. 38631, n° 22, p. 1112; A. RAYNOUARD et F. JOURDAIN-THOMAS, « La fiducie, nouvel outil de
gestion et de streté », JCP N 2010. 1063, n° 7.

393 B. MALLET-BRICOUT, « Fiducie et propriété », in Liber Amicorum Christian LARROUMET, Economica,
2010, n° 6, p. 304.

3%% Initialement fixée & 33 ans, la durée maximale du contrat de fiducie a été portée a 99 ans par la loi du 4 aoit
2008.

395 R. LIBCHABER, « Les aspects civils de la fiducie dans la loi du 19 février 2007 », art. préc., n° 20, p. 1110
etn®22,p. 1112. V. aussi B. MALLET-BRICOUT, « Fiducie et propriété », art. préc., n® 15, p. 309.

3% En ce sens, cf. A. RAYNOUARD et F. JOURDAIN-THOMAS, « La fiducie, nouvel outil de gestion et de
stireté », art. préc., n° 12 : « la loi du 19 février 2007 a créé un nouveau droit réel, dissociant sur un méme bien,
l’appropriation des pouvoirs (le titre) et ['appropriation de la richesse (la finance), laquelle profite au fiduciaire
ou au bénéficiaire ».

397 Pour une mise en relation de la fiducie et du mandat, cf. R. LIBCHABER, art. préc., n® 27, p. 1116. Contra,
sur la distinction de la fiducie et du mandat, cf. C. WITZ, La fiducie en droit privé francais, préf. D. SCHMIDT,
Economica, 1981, n° 236 et s., p. 229 et s.
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les biens transférés dans le cadre de la fiducie n’ont aucun propriétaire pendant la durée du

contrat®®,

302. La négation du droit de propriét¢é du fiduciaire est en réalit¢ 1’expression d’une
conception trop étroite du droit de propriété. Aussi rigoureux soit-il, I’encadrement des
prérogatives du fiduciaire sur la chose ne contredit pas les caractéres habituels du droit de
propriété. Le caractére absolu du droit de propriété ne s’oppose pas a ce que le propriétaire
d’un bien limite conventionnellement ses pouvoirs sur lui>”’. Il suffit a cet égard de rappeler
qu’en matiere d’usufruit, le nu-propriétaire est totalement privé du droit de jouir de la chose.
Quant au caractere perpétuel du droit de propriété, il ne signifie pas que la propriété est
¢éternelle, mais seulement qu’elle ne s’éteint pas par le non-usage et qu’elle dure autant que
son objet*®.

Aurait-on encore des doutes au sujet du droit de propriété du fiduciaire que I’on devrait a
tout le moins admettre sa qualité¢ de propriétaire dans la fiducie-streté, lorsque le fiduciaire
est le créancier lui-méme. Ainsi que 1’observe M. Crocq, « doit (...) étre qualifié de
propriétaire celui qui a une vocation a recouvrer la plénitude des prérogatives sur le bien,
quelle que soit I'importance actuelle de ses prérogatives. C’est la potentialité de la plénitude
de pouvoirs, de la caractéristique majeure du droit de propriété, et non la plénitude elle-
méme qui justifie la qualification de propriétaire et qui constitue [’essence du droit de
propriété »**'. Précisément, le créancier fiduciaire, de méme que le vendeur sous réserve de
propriét¢ ou le crédit-bailleur, a vocation a recouvrer 1’ensemble des prérogatives d’un
propriétaire sur le bien a défaut de paiement de la créance par le constituant. Les articles
2372-3 et 2488-3, alinéas 1°" du Code civil disposent en effet que « a défaut de paiement de la
dette garantie et sauf stipulation contraire du contrat de fiducie, le fiduciaire, lorsqu’il est le
créancier, acquiert la libre disposition du bien ou du droit cédeé a titre de garantie ». Le

créancier impayé devient donc pleinement propriétaire de la chose grevée de la stireté'”.

3% Le droit québécois est en ce sens. L’article 1261 du Code civil du Québec dispose de la fagon la plus nette
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 ».

3% p. CROCQ, Propriété et garantie, op. cit., n° 98, p. 79 ; M. BOUTEILLE, « La propriété du fiduciaire : une
modalité externe de la propriété », RLDC 2010/74, n° 3950, p. 66.

40 M. BOUTEILLE, art. préc., p. 67.

Y1 p. CROCQ, op. cit., n° 98, p. 81.

42 Comp. B. MALLET-BRICOUT, « Fiducie et propriété », art. préc., n° 8 et s., p. 305 et s. : I'auteur reconnait
que la fiducie-sireté sans dessaisissement peut étre rapprochée de la vente sous réserve de propriété, car le
créancier fiduciaire a également une vocation subsidiaire a recouvrer la propriété de la chose. Toutefois, elle
observe que méme dans ce cas, « il s'opere juridiquement un transfert des biens du patrimoine fiduciaire au
patrimoine propre du fiduciaire », ce qui démontrerait que ce dernier n’était pas véritablement propriétaire
pendant la durée du contrat.
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303. Le fiduciaire en général, et le créancier fiduciaire dans la fiducie-streté en particulier,
recueille bien la propriété de la chose objet du contrat de fiducie. Il en résulte que le
créancier fiduciaire, qui possede pour lui lorsque la chose grevée lui a été remise, possede par
I’intermédiaire du constituant lorsque ce dernier a conservé la détention de la chose grevée de

la streté.

2. La possession par autrui du créancier fiduciaire dans la fiducie-siireté sans
dessaisissement

304. L’article 2018-1 du Code civil admet incidemment la possibilit¢ que le constituant
conserve la détention de la chose objet du contrat de fiducie. Le texte exclut en effet
I’application du statut des baux commerciaux « lorsque le contrat de fiducie prévoit que le
constituant conserve l'usage ou la jouissance d'un fonds de commerce ou d'un immeuble a
usage professionnel transféré dans le patrimoine fiduciaire »***. Cette disposition n’est
qu’une application d’un principe général, en vertu duquel la fiducie peut étre valablement
constituée sans dessaisissement du constituant*®. Evidemment, la conservation de la chose
par le constituant parait particuliérement utile dans la fiducie-streté.

Dés lors qu’il en perd la propriété par I’effet du contrat de fiducie, le constituant ne peut
plus détenir les biens transférés dans le cadre de la fiducie qu’en vertu d’un contrat de
restitution conclu avec le créancier fiduciaire. Ce contrat peut étre un contrat de bail**®. Par
I’effet de 1’adjonction du contrat de bail au contrat de fiducie, le constituant ne détient plus la
chose grevée qu’en qualité de preneur. Il est tenu de verser au créancier un loyer en
contrepartie de 1’usage ou de la jouissance qu’il conserve sur la chose sur le fondement du
bail. Ces loyers augmenteront I’actif du patrimoine fiduciaire, auquel apparait dé¢ja la valeur
du bien transmis, cependant que la dette garantie figure au passif. Ils se compenseront avec le
montant des intéréts, voire du capital de la créance garantie®’. La souplesse de la fiducie

autorise encore d’autres combinaisons. Les parties peuvent en particulier conclure une

403 ¢, WITZ, La fiducie en droit privé frangais, op. cit., n°® 221 et s., p. 211 et s.; M. BOUTEILLE, « La
propriété du fiduciaire : une modalité externe de la propriété », art. préc., p. 66 et s.; L. KACZMAREK,
« Propriété fiduciaire et droits des intervenants a 1’opération », D. 2009, Chron.,n° 12 et s., p. 1847 et s.

404 B, MALLET-BRICOUT, « Quelle efficacité pour la nouvelle fiduce-stireté ? » Dr. et patr. n° 185, oct. 2009,
p. 85. De méme, larticle L. 624-16, alinéa 1* du Code de commerce dispose notamment que « peuvent étre
revendiqués (...)les biens meubles (...) transférés dans un patrimoine fiduciaire dont le débiteur conserve l'usage
ou la jouissance en qualité de constituant ». V. aussi ’article L. 622-23-1 du méme code.

5 C. WITZ, « Réflexions sur la fiducie-stireté », JCP E 1993. 1. 244, n° 2.

% F. BARRIERE, « La fiducie-streté », JCP E 2009. 1808, n° 12.

“7R. DAMMANN et G. PODEUR, « Le nouveau paysage du droit des slretés : premiére étape de la réforme de
la fiducie et du gage sans dépossession », D. 2008, Chron. p. 2301. Les auteurs relévent que le montage se
rapproche alors d’un crédit-bail.
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convention laissant au constituant la détention de la chose a titre gratuit'®, comme par
exemple un prét a usage. Un tel montage est particuliecrement adapté a la garantie du paiement

d’une créance a terme, ou 4 celle du paiement de créances futures'”.

30S. La situation du créancier bénéficiaire d’une fiducie-bail ou d’une fiducie-prét au plan de
la possession dans ses rapports avec les tiers semble identique a celle d’un crédit-bailleur dans
le cadre d’une opération de cession-bail. Propriétaire d’un bien dont le constituant conserve la
détention, le créancier posséde par I’intermédiaire de ce dernier en sa qualité de bailleur*'.
Cette possession est susceptible de présenter le méme intérét pour le créancier qu’en maticre
de cession-bail. Le créancier s’expose a nouveau a ce que le constituant de la fiducie ne soit
pas propriétaire du bien objet du contrat, de sorte que le créancier pourrait étre amené a se
prévaloir de sa possession afin de repousser 1’action en revendication exercée par le véritable

propriétaire du bien.

306. La possession du créancier fiduciaire par 1’intermédiaire du constituant présente
également un intérét dans les rapports entre les parties elles-mémes. Les articles 2372-3 et
2488-3, alinéas 1 du Code civil disposent que « a défaut de paiement de la dette garantie et
sauf stipulation contraire du contrat de fiducie, le fiduciaire, lorsqu’il est le créancier,
acquiert la libre disposition du bien ou du droit cédé a titre de garantie ». A s’en tenir a ces
dispositions, la défaillance du constituant dans le paiement de la créance produit uniquement
ses effets sur le terrain du droit de propriété : le créancier fiduciaire devient pleinement
propriétaire de la chose grevée. Mais il va de soi que dans le cas ou cette chose est détenue
par le constituant, la réalisation de la streté¢ implique au préalable 1’appréhension de la chose
grevée par le créancier. Comme un crédit-bailleur, celui-ci est alors créancier d’une obligation
de restitution en nature a défaut de paiement de la créance, qu’il pourra mettre en ceuvre en

résiliant le bail liant les parties*'".

48 R. DAMMANN et G. PODEUR, « Le nouveau paysage du droit des siretés : premiére étape de la réforme de
la fiducie et du gage sans dépossession », art. préc., p. 2301. Les auteurs relévent que I’opération se rapproche
alors d’une sireté classique sans dépossession.

492 On notera toutefois que méme dans ces cas, le constituant et le fiduciaire peuvent conclure un bail. Le
fiduciaire conservera alors le montant des loyers a titre de garantie du remboursement de la créance. Cf. R.
DAMMANN et G. PODEUR, art. préc., p. 2301.

“9y. PERRUCHOT-TRIBOULET, « La fiducie sans dépossession », RLDC 2009/61, n° 3481.

1 La raison du silence des articles 2372-3 et 2488-3, alinéa 1% du Code civil au sujet de la possibilité pour le
créancier fiduciaire d’exiger du constituant défaillant la restitution de la chose grevée de la sireté tient sans
doute au fait que le texte a été rédigé en considération de la seule fiducie-slreté avec dessaisissement du
constituant. Au demeurant, I’alinéa 2 des articles 2372-3 et 2488-3 du Code civil consacre le droit pour le
créancier d’obtenir la restitution de la chose a défaut de paiement lorsque la fiducie a été constituée avec
entiercement : les textes disposent en effet que « lorsque le fiduciaire n’est pas le créancier, ce dernier peut
exiger de lui la remise du bien, dont il peut alors librement disposer ».
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En droit d’obtenir du constituant la restitution de la chose grevée en cas de défaillance de
ce dernier dans le paiement de la créance, le créancier fiduciaire posséde par I’intermédiaire
du constituant maintenu en détention de la chose sur le fondement d’un contrat de bail ou de
prét a usage, de méme que le crédit-bailleur posséde par I’intermédiaire du crédit-preneur. La
possibilité pour le créancier d’obtenir du constituant la restitution de la chose grevée semble a
nouveau constituer 1’objet méme de la garantie qui lui est conférée. La possession du
créancier par 'intermédiaire du constituant pourrait donc présenter le méme intérét qu’en
matiere de cession-bail dans la perspective de la protection du droit, pour le créancier,

d’obtenir du constituant la restitution du bien.

307. La fiducie-streté sans dessaisissement présente tout de méme une spécificité par rapport
a la cession-bail. Selon les articles 2372-3 et 2488-3, alinéas 1° du Code civil, ce n’est que
« a défaut de stipulation contraire du contrat de fiducie » que la fiducie-sireté est réalisée par
le transfert au créancier de la pleine propriété de la chose grevée accompagnée, dans la
fiducie-stireté sans dessaisissement, de la restitution de cette chose au créancier. Les parties
pourraient donc convenir d’un autre mode de réalisation de la streté. Il peut en particulier étre
prévu que le créancier pourra procéder immédiatement a la vente de la chose grevée en cas de
défaillance du constituant, sans avoir a appréhender la chose au préalable*'. La possession du
créancier par I’intermédiaire du constituant est-elle alors remise en cause ?

L’intérét d’une telle stipulation est d’accélérer le processus a I’issue duquel le créancier
obtiendra le paiement en argent qu’il souhaite. Sans doute, la convention obligera alors le
constituant a remettre la chose grevée, non au créancier lui-méme, mais a 1’acquéreur sur
I’instruction du créancier. Néanmoins, le constituant pourrait tenter de se soustraire a pareille
obligation, exposant ainsi le créancier a voir sa responsabilit¢ engagée a 1’égard de
I’acquéreur sur le fondement de son obligation de délivrance. Le créancier ne saurait en
pareille situation étre privé de la possibilité au moins subsidiaire de contraindre le constituant
a lui restituer la chose, afin qu’il puisse la délivrer a I’acquéreur en exécution du contrat de
vente. L’affirmation de la possession du créancier par 1’intermédiaire du constituant retrouve

alors son intérét dans 1’optique de la protection de I’action en restitution du créancier.

308. II est finalement clair que le créancier bénéficiaire d’une fiducie-sireté sans
dessaisissement possede toujours par 1’intermédiaire du constituant, aussi bien a 1’égard des
tiers que dans les rapports entre les parties. La situation du créancier fiduciaire au plan de la

possession ne se distingue donc pas de celle du crédit-bailleur ou du vendeur sous réserve de

M2 ¢, WITZ, La fiducie en droit privé francgais, op. cit., n° 314, p. 297 ; F. BARRIERE, « La fiducie-sireté »,
art. préc., n° 29 ; B. MALLET-BRICOUT, « Quelle efficacité pour la fiducie-streté ? », art. préc., p. 87.
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propriété. Réciproquement, la possession pour soi du constituant doit étre exclue, méme si
cette exclusion ne s’impose pas avec la méme évidence que dans la vente sous réserve de
propriété ou la cession-bail.

B. L’impossible admission de la possession pour soi du constituant

309. La fiducie-streté présente 1’originalité que le constituant était a la fois propriétaire de la
chose grevée avant la conclusion du contrat de fiducie, et qu’il a une vocation certaine a en
recouvrer la propriété au terme de ce contrat*">. La spécificité des pouvoirs du constituant sur
la chose grevée donne alors a penser que la qualit¢ de possesseur pourrait lui étre
reconnue (1). Toutefois, les pouvoirs du constituant de la fiducie, aussi étendus soient-ils,
n’enlévent en réalité rien au fait que ce dernier n’est investi d’aucun droit réel sur la chose

grevée, ce qui conduit a lui refuser la qualité de possesseur (2).

1. Le constat de la spécificité des pouvoirs du constituant sur la chose grevée
310. A I’image du crédit-preneur dans la cession-bail, le constituant d’une fiducie-sireté sans

dessaisissement, qui €tait propriétaire de la chose grevée avant la conclusion du contrat, n’en
conserve plus la jouissance que sur le fondement d’un contrat de bail ou de prét a usage. C’est
pourquoi il est seulement investi d’un droit d’usage ou de jouissance de la chose dans les
limites définies par la convention, a 1’exclusion de tout pouvoir de disposition. On peut
également supposer que les parties conviendront de libérer le créancier des obligations qui
devraient peser sur lui en sa qualité¢ de bailleur ou de préteur : le constituant demeurera tenu
d’assumer seul toutes les obligations relatives a I’entretien de la chose. Il semble ainsi que,
comme en maticre de cession-bail, la possession pour soi du constituant de la fiducie doive

étre exclue, aussi bien dans ses rapports avec le créancier qu’a I’égard des tiers.

311. La situation du constituant d’une fiducie-stiret¢ sans dessaisissement se distingue
pourtant de celle du crédit-preneur dans le cadre d’une opération de cession-bail sur un point
fondamental. Le constituant a une vocation certaine a recouvrer la propriété de la chose en cas
de paiement intégral de la créance. Le transfert de la propriété de la chose au constituant ne
souffre d’aucun aléa, et n’est subordonné a la levée d’aucune option par le constituant. Le
contrat de fiducie est nécessairement conclu pour une durée limitée, déterminée dans le
contrat de fiducie, et qui ne peut excéder 99 ans, conformément a 1’article 2018, 2° du Code

civil. Le Code civil n’impose certes pas aux parties d’aligner le terme de la fiducie sur celui

413 Rappelons que si le crédit-preneur dans la cession-bail était le propriétaire de la chose avant la conclusion de
I’opération, il n’a qu’une vocation éventuelle a en recouvrer la propriété aprés paiement intégral de la créance,
puisqu’il lui faudra encore lever I’option d’achat dont il bénéficie. Pour sa part, I’acquéreur sous réserve de
propriété devient automatiquement propriétaire de la chose grevée dés qu’il en a intégralement réglé le prix,
mais il n’en était pas propriétaire avant la conclusion du contrat.
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de la créance principale, de sorte que le contrat pourrait survivre au paiement de la créance,
dans le but de garantir le paiement d’autres dettes du constituant au profit du méme
créancier’', voire d’un tiers. Pour autant, cette constatation ne change rien au fait qu’en
I’absence de défaillance du constituant, le contrat de fiducie se dénouera, au terme convenu
entre les parties, avec le transfert instantané de la propriété de la chose au constituant®'”.
L’article 2030 du Code civil dispose en ce sens que « lorsque le contrat de fiducie prend fin
en l'absence de bénéficiaire » — ce qui est bien le cas quand le fiduciaire est le créancier lui-
méme et que le constituant s’est acquitté de sa dette — « les droits, biens ou suretés présents
dans le patrimoine fiduciaire font de plein droit retour au constituant ».

Est-ce a dire que le constituant a vocation a recouvrer la propriété du bien objet de
I’opération lui-méme ? Les pouvoirs du fiduciaire ne sont pas limités par la loi. Les parties au
contrat de fiducie sont donc libres d’en définir 1’étendue. Elles pourraient donner au créancier
le pouvoir de disposer des biens transmis en fiducie, comme 1I’admet ’article 2018, 6° du
Code civil. Le créancier serait alors tenu d’une obligation de restitution en équivalent ou en
valeur. Toutefois, la revente de la chose par le fiduciaire, parfaitement concevable dans la
fiducie-gestion, 1’est beaucoup moins dans la fiducie-sret¢ en I’absence de défaillance du
constituant dans le paiement de la créance’'®. Aussi est-il vraisemblable que le contrat de
fiducie prive expressément le créancier de la possibilit¢ de vendre la chose grevée en

I’absence de défaillance du constituant.

312. En sa double qualité de propriétaire passé et futur de la chose grevée de la fiducie, le
constituant de la fiducie parait ainsi €tre investi sur la chose de pouvoirs suffisamment
importants pour que la qualit¢ de possesseur lui soit reconnue. Cette possession se
manifesterait, a 1’égard des tiers, par I’inopposabilité de la revente de la chose par le
créancier, et par ’inefficacité de toute saisie de la chose grevée. Le constituant devrait
également se voir reconnaitre la qualité de possesseur dans ses rapports avec le tiers qui
revendiquerait a son encontre la propriété de la chose.

Il convient a ce propos de noter que les raisons qui avaient conduit a refuser au crédit-
preneur la possibilité de se défendre seul contre les prétentions du revendiquant ne se
retrouvent pas dans la fiducie-sireté. Alors que la cession-bail aura pour objet, soit un bien

produit par le crédit-preneur lui-méme, soit un bien récemment acquis par lui, la fiducie-

4, WITZ, « Réflexions sur la fiducie-stireté », art. préc., n® 7.

415 C. WITZ, La fiducie en droit privé frangais, op. cit., n° 309, p. 293.

41 B, MALLET-BRICOUT, « Fiducie et propriété », art. préc., n° 6, p. 304. L’auteur déduit des articles 2372-3
et 2488-3 du Code civil, qui permettent au créancier de disposer librement des biens a défaut de paiement de la
créance, que le créancier n’est a contrario investi d’aucun pouvoir de disposition pendant la durée du contrat de
fiducie-streté.
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stireté peut porter sur n’importe quel bien appartenant au constituant. Les conflits de propriété
les plus divers peuvent des lors étre envisagés. Le fait que le constituant de la fiducie était
propriétaire de la chose grevée avant la conclusion de I’opération, et qu’il a une vocation
certaine a en redevenir propriétaire, le placerait dans une position de force face au
revendiquant, a condition bien slir que ce dernier ne soit pas son auteur. En matiére mobiliere,
le constituant pourrait conserver le bénéfice de ’effet acquisitif de droit instantané attaché a la
possession mobiliere, qui se serait produit avant la conclusion du contrat de fiducie. En
matiere immobiliere, il pourrait, pour atteindre le délai de prescription requis, se prévaloir du

temps de possession accompli avant comme apres la conclusion du contrat.

313. La possession du constituant pourrait méme étre caractérisée dans ses rapports avec le
créancier lui-méme, non afin de permettre au constituant de revendre une chose dont il n’est
momentanément plus propriétaire, mais pour protéger sa vocation a recouvrer la propriété de
la chose. L’échéance du terme du contrat de fiducie a pour conséquence que le constituant,
redevenu propriétaire de la chose, entend pouvoir recommencer a en jouir et a en disposer en
cette qualité. La situation du constituant parait dés lors comparable a celle qui serait la sienne
si, ayant abandonn¢ la détention de la chose au créancier, il pouvait lui réclamer sa restitution
en nature au terme du contrat''’. Simplement, 1’obligation de restitution dont le constituant
maintenu en détention de la chose grevée semble étre créancier ne serait pas matérielle mais

juridique, en ce sens qu’elle ne porterait pas sur la chose elle-méme, mais sur ses utilités.

314. La double qualité de propriétaire pass¢ et futur du constituant de la fiducie justifierait la
reconnaissance a son profit de la qualit¢ de possesseur. Mais son défaut de droit réel sur la

chose s’y oppose.

2. L’impuissance de ces spécificités a caractériser la possession pour soi du constituant
315. Le constituant d’une fiducie-siireté sans dessaisissement aurait sans doute intérét a se

prévaloir de la qualité de possesseur a I’encontre des tiers, voire a I’encontre du créancier
fiduciaire lui-méme. En a-t-il juridiquement la possibilité ? Les textes du Code civil relatifs a
la fiducie démontrent que le constituant n’est investi d’aucun droit réel sur les biens objets du

contrat.

316. Le constituant de la fiducie n’a pas un pouvoir direct et immédiat sur la chose grevée.
Pendant toute la durée de la fiducie, le constituant ne jouit plus de la chose qu’en qualité de

preneur ou d’emprunteur. Il ne saurait interférer sur la fagon dont le créancier exerce les

417 . . . .. , .

Lorsque le contrat de fiducie prévoit que le constituant devra se dessaisir de la chose grevée entre les mains
du créancier lui-mé&me ou d’un tiers, le constituant est bien créancier d’une obligation de restitution en nature au
terme du contrat de fiducie.
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pouvoirs que la convention lui a éventuellement reconnus sur la chose grevée''®. Pendant
toute la durée du contrat de fiducie, le fiduciaire est uniquement tenu de rendre compte de sa
mission selon les modalités définies par la convention (article 2022), soit au constituant lui-
méme, soit au tiers que ce dernier aura désigné a cette fin (article 2017).

Le constituant n’est pas davantage investi sur la chose d’un pouvoir opposable aux tiers.
S’il résulte de I’article 2025 du Code civil que le constituant de la fiducie n’a pas a craindre,
au contraire d’un crédit-preneur, que des créanciers du fiduciaire pratiquent une saisie sur le
bien transféré dans le cadre de la fiducie, c’est uniquement parce que ce bien intégre un
patrimoine d’affectation distinct du patrimoine personnel du créancier fiduciaire’'”’. En outre,
le constituant de la fiducie doit en principe subir la revente de la chose grevée par le créancier.

L’affirmation ne s’impose pas avec évidence, puisqu’on a vu que le contrat de fiducie
privera en pratique le créancier de la possibilité de vendre la chose grevée en ’absence de
défaillance du constituant dans le paiement de la créance. Mais le constituant de la fiducie
s’expose a ce que le créancier revende la chose grevée en dépit des stipulations du contrat de
fiducie. L’article 2023 du Code civil dispose alors que « dans ses rapports avec les tiers, le
fiduciaire est réputé disposer des pouvoirs les plus étendus sur le patrimoine fiduciaire ». 11
en résulte que la revente de la chose grevée par le créancier fiduciaire, flit-ce en violation
d’une stipulation expresse du contrat de fiducie, est en principe parfaitement valable entre les
parties et opposable au constituant, qui n’aura d’autre ressource que de rechercher la

responsabilité de son cocontractant.

317. Le méme article 2023 réserve certes le cas ou le tiers « avait connaissance de la
limitation (des) pouvoirs » du fiduciaire. Et on peut penser que le fait que la chose vendue
n’était pas détenue par le créancier fiduciaire lui-méme constituera au moins un indice de
nature a remettre en cause la bonne foi du tiers acquéreur. Le constituant de la fiducie devrait
ainsi conserver la possibilité de revendiquer la chose a I’encontre du tiers. Mais il faudra pour
cela que le constituant ait au préalable poursuivi la résolution du contrat de fiducie en

considération de la faute commise par le créancier fiduciaire™’. Ce n’est qu’alors que le

418 .. KACZMAREK, « Propriété fiduciaire et droits des intervenants a I’opération », art. préc., n° 14, p. 1848.
Notons que dans la fiducie-sireté, il est probable que la convention n’investisse le créancier fiduciaire d’aucune
prérogatives particuliére sur le bien : le créancier n’entend en effet se prévaloir de sa sireté qu’en cas de
défaillance du cosntituant dans le paiement de la créance.

19 1 "article 2025, alinéa 1 du Code civil dispose que « sans préjudice des droits des créanciers du constituant
titulaires d'un droit de suite attaché a une siireté publiée antérieurement au contrat de fiducie et hors les cas de
fraude aux droits des créanciers du constituant, le patrimoine fiduciaire ne peut étre saisi que par les titulaires
de créances nées de la conservation ou de la gestion de ce patrimoine ».

20 C. WITZ, La fiducie en droit privé frangais, op cit., n° 296 et s., p. 282 et s.
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constituant de la fiducie, censé étre redevenu pleinement propriétaire de la chose grevée,
pourra faire valoir ses droits a I’encontre du tiers.

I1 est ainsi clair que la vocation du constituant de la fiducie a recouvrer la propriété de la
chose grevée est inopposable aux ayants cause du fiduciaire, en particulier le sous-acquéreur
du bien. La fiducie-stireté présente sur ce plan une indéniable faiblesse par rapport au crédit-
bail, en I’absence de dispositions équivalentes a celles de I’article L. 311-8 du Code monétaire
et financier ; car si le contrat de fiducie fait I’objet d’une inscription sur un registre national
(article 2020), ce registre n’a pas pour finalit¢ d’informer les tiers de 1’existence de la

fiducie*?'.

318. On constate finalement que la vocation du constituant de la fiducie-sireté a recouvrer la
propriété de la chose grevée aprés paiement intégral de la créance ne confére a ce dernier
aucun droit réel sur la chose dont il a momentanément perdu la propriété. Le constituant de la

fiducie est 1ié au créancier fiduciaire par des rapports strictement personnels*’.

Clest
pourquoi la qualité de possesseur doit lui étre refusée. Le constituant de la fiducie ne peut
faire valoir sa vocation a recouvrer la propriété de la chose a 1’encontre des ayants cause du
fiduciaire. Il ne peut pas non plus s’en prévaloir a I’encontre d’un tiers revendiquant.

Méme s’il n’est que fiduciaire, le transfert de la propriété de la chose au créancier a donc
des effets radicaux pour le constituant. Ce dernier s’expose a ce que la propriété de la chose
grevée ne puisse plus lui étre transférée au terme du contrat. La fiducie-stireté constitue dans

ces conditions une streté dont le régime est trés —trop ? — favorable au créancier>.

319. Conclusion. La propriété-siiret¢é marque une extension significative du domaine de la
possession par autrui. Le plus souvent, la chose grevée de la sireté, dont le créancier est
propriétaire dans 1’attente du paiement de sa créance, est en effet détenue par le débiteur ou le
constituant de la streté lui-méme. La situation respective, au plan de la possession, des parties
a une convention de propriété-siireté n’est pas alors fondamentalement différente de celle des
parties a un contrat de restitution.

Comme tout propriétaire, le créancier a toujours la qualité de possesseur, bien qu’il ne
détienne pas la chose grevée. Le fait que sa propriété ne soit que fiduciaire ne constitue en

rien un obstacle a I’admission de cette possession, puisque le droit de propriété du créancier,

21 Sur la portée trés réduite de la publicité de la fiducie, cf. infra, n° 570.

22 C. WITZ, La fiducie en droit privé fran¢ais, op cit., n° 286, p. 276 ; L. KACZMAREK, « Propriété fiduciaire
et droit des intervenants a I’opération », art. préc., n° 14, p. 1648.

2 Pour une comparaison des effets de la fiducie-sireté avec ceux des sfiretés réelles classiques en cas
d’ouverture d’une procédure collective a I’encontre du constituant, cf. R. DAMMANN et M. ROBINET, « Quel
avenir pour les stiretés réelles classiques face a la fiducie-stireté ? », Cah. dr. entr. 2009, n° 4, p. 35.
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quoique diminué et finalisé, lui permet d’obtenir la restitution de la chose en cas de
défaillance du débiteur ou du constituant dans le paiement de la créance. Le créancier
propriétaire possede par I’intermédiaire du débiteur ou du constituant, aussi bien a I’égard des
tiers que dans les rapports entre les parties. Toutefois, la qualit¢ de possesseur ne semble
présenter de véritable intérét qu’en cas de cession de la propriété a titre de garantie.

Comme tout détenteur de la chose d’autrui, le débiteur ou le constituant de la sreté ne
pourrait se voir reconnaitre la qualité de possesseur pour soi que s’il était investi d’un droit
réel sur la chose grevée. Mais aucune des conventions de propriété-siireté ne confére au
débiteur ou au constituant un pouvoir indépendant sur la chose détenue. Il ne peut en
particulier devenir ou redevenir propriétaire de la chose, aprés paiement intégral de la
créance, qu’autant que le créancier n’a pas revendu cette chose. Ce constat marque les limites
du recours a la propriété-sireté pour le constituant, puisque 1’efficacité accrue de la shreté
pour le créancier n’a pas pour contrepartie un renforcement de ses obligations a son égard.

Les stiretés réelles traditionnelles, dont le régime juridique parait plus équilibré, ne
devraient donc pas disparaitre. Ces slretés suscitent davantage d’interrogations au plan de la
possession. Le constituant de la stireté demeure propriétaire de la chose grevée, sur laquelle le
créancier est uniquement investi d’un droit réel accessoire. De plus en plus, le constituant de
la stireté conserve également la détention de la chose grevée. On pourrait dans ces conditions
penser que seul le constituant, a I’exclusion du créancier, doit se voir reconnaitre la qualité de
possesseur. Le droit de rétention conféré au créancier sur la chose grevée permet cependant de

mettre en évidence sa qualité de possesseur.






Chapitre 2 : La possession par autrui du créancier muni d'une stireté
réelle assortie d'un droit de rétention

320. La réforme du droit des slretés modifie profondément la nomenclature et le régime
juridique des sireté réelles traditionnelles**. Le gage — appellation désormais réservée aux
stiretés sur meubles corporels — peut étre constitué avec ou sans dessaisissement du
constituant. En matiére immobiliere, 1’antichrése, improprement renommée gage immobilier,
subsiste a coté¢ de I’hypotheéque, et peut entrainer un dessaisissement seulement juridique du
constituant. Le maintien du constituant en détention de la chose grevée pourrait ainsi devenir
la reégle dans les stiretés réelles. Encore faut-il pour cela que les garanties procurées au
créancier par ces stretés ne soient pas amoindries par son absence de détention de la chose :
I’interrogation est particuliérement forte s’agissant du droit de rétention, dont I’intérét n’est
plus a démontrer. La qualité de possesseur par autrui pourrait alors contribuer a la protection
de Defficacité des sliretés sans dessaisissement. Aussi convient-il de se demander si le
créancier gagiste ou antichrésiste, voire le créancier hypothécaire ou rétenteur, peuvent se voir
reconnaitre la qualit¢ de possesseur, y compris lorsqu’ils ne détiennent pas la chose grevée, et

méme lorsque cette chose est conservée par le constituant de la streté.

321. Les slretés avec dessaisissement du constituant confeérent au créancier un droit de
rétention matériel sur la chose grevée, lui permettant de s’opposer a toute restitution de la
chose au constituant en I’absence de paiement de la créance. C’est pourquoi le créancier doit
se voir reconnaitre la qualité de possesseur, qui se combine avec la possession que le
constituant conserve sur la chose en sa qualité¢ de propriétaire. Le créancier posséde pour lui
ou par autrui, selon qu’il détient personnellement la chose grevée, ou qu’un tiers la détient
pour son compte (Section 1).

La mise en évidence de la possession pour soi ou par autrui du créancier dans les stretés
avec dessaisissement du constituant conduit a envisager la possibilité que le créancier possede
par autrui dans les siretés sans dessaisissement du constituant. On percoit immédiatement la
difficulté suscitée par cette possession : il faudrait admettre que le créancier posseéde par
I’intermédiaire du constituant, alors que ce dernier demeure propriétaire de la chose grevée.
Or I’absence de droit de rétention matériel, a I’exception notable de I’antichrése-bail, conduit

a refuser au créancier la qualité de possesseur (Section 2).

24 I ancien article 2071 du Code civil qualifiait de nantissement toute siireté avec dépossession du constituant.

Conformément a I’article 2072 du code, le nantissement d’une chose mobili¢re s’appelait gage, et celui d’une
chose mobili¢re antichrése. Notons que la qualification de nantissement n’a pas disparu, mais désigne a présent
les stiretés sur meuble incorporel. Cf. B. PARANCE, La possession des biens incorporels, préf. L. AYNES,
avant-propos F. TERRE, L.G.D.J., 2008, n° 410, p. 287.
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Section 1 : L’existence certaine de la possession du créancier dans les siiretés avec
dessaisissement du constituant

322. Le dessaisissement du constituant d’un gage, d’une antichrése ou d’un droit de rétention
conventionnel, auquel I’article 2286 du Code civil donne une assise textuelle*”, peut s’opérer
entre les mains du créancier lui-méme ou entre celles d’un tiers, chargé par une convention
dite d’entiercement de conserver la chose grevée dans I’attente du paiement de la créance.
Qu’il détienne lui-méme la chose grevée, ou qu’un tiers la détienne pour son compte, le
créancier est investi d’un droit sur la valeur de la chose, qui permet de caractériser sa
possession. La possession du créancier ne remet certes pas en cause la possession que le
constituant, pris en sa qualité de propriétaire, exerce par I’intermédiaire du détenteur de la
chose. Toutefois, la possession du créancier présente davantage d’intérét que celle du
constituant, non seulement lorsque le créancier posséde pour lui en raison du dessaisissement
du constituant a son profit (§ 1), mais aussi lorsqu’il posséde par autrui au résultat de la

remise de la chose grevée a un tiers (§ 2).

§ 1. La primauté de la possession pour soi du créancier dans les siiretés avec
dessaisissement du constituant a son profit

323. Les termes de slreté avec « dépossession » employés par le Code civil ne doivent pas
induire en erreur sur la situation respective des parties au plan de la possession en cas de
remise de la chose gagée, antichrésée ou retenue au créancier lui-méme. Le constituant ne
perd pas la possession de la chose grevée, mais seulement sa détention : il posséde désormais
par I’intermédiaire du créancier, méme si cette possession ne présente guere d’intérét pour
lui (A). Dans le méme temps, le droit réel dont le créancier est investi sur la chose grevée
permet de lui reconnaitre la qualité de possesseur dans ses rapports avec les tiers. Et cette

possession révele toute son utilité lorsque la stireté a été constituée a non domino (B).

A. L’utilité limitée de la possession par autrui du constituant fondée sur sa qualité de
propriétaire

324. La situation du constituant d’une siireté avec dessaisissement au plan de la possession
n’est pas fondamentalement différente de celle d’un propriétaire ayant abandonné la détention
d’une chose en vertu d’un contrat de restitution. Demeuré propriétaire d’une chose dont il est
en droit d’exiger la restitution en nature au terme des rapports juridiques entre les parties, le

constituant possede par ’intermédiaire du créancier tant a 1’égard des tiers (1) que dans les

rapports entre les parties (2), méme si sa possession ne présente qu’un intérét limité pour lui.

425 AL AYNES, « La consécration 1égale des droits de rétention », D. Affaires 2006, n° 4, p. 1301. Le texte
dispose que « peut se prévaloir d’un droit de rétention sur la chose: 1° Celui a qui la chose a été remise
Jusqu’au paiement de sa créance ».
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1. La possession par autrui du constituant a I’égard des tiers
325. L’article 2337, alinéa 2 du Code civil dispose que le gage est opposable aux tiers « par la

dépossession entre les mains du créancier (...) du bien qui en fait [’objet ». L article 2387, in
fine du méme code prévoit pareillement que I’antichrése « emporte dépossession de celui qui
la constitue ». L exigence d’une « dépossession » du constituant entre les mains du créancier
exclut a premiere vue toute possession du premier par 1’intermédiaire du second : le créancier
possederait exclusivement pour lui. Le constituant conserve pourtant la propriété de la chose
grevée du gage ou de I’antichreése. Le renvoi a 1’idée de « dépossession » est en réalité
maladroit, et doit &tre comprise comme renvoyant au seul dessaisissement du constituant au
profit du créancier, ¢’est-a-dire au transfert a ce dernier de la seule détention de la chose™*’. 11
suffit a cet égard d’observer que ’article 2337 du Code civil se réfere a la « dépossession » du
constituant entre les mains du créancier ou d’un tiers convenu, or on ne saurait soutenir que ce

tiers, dont nous verrons qu’il détient en principe la chose en qualité de simple dépositaire,

possede pour lui.

326. Les suretés ¢tudiées ont donc uniquement pour effet de transférer au créancier la
détention de la chose grevée, dont le constituant demeure propriétaire. C’est pourquoi elles
entrainent une dissociation de la propriété et de la détention de la chose, qui permet de
caractériser la possession par autrui du constituant dans ses rapports avec les tiers. Comme
tout propriétaire ayant conventionnellement abandonné la détention de la chose, le constituant
possede par I’intermédiaire du créancier a compter de la tradition effective de la chose au
profit de ce dernier, peu important la nature consensuelle, réelle ou solennelle du contrat*’,

On notera seulement, sur ce point, que la réforme du droit des siretés a abandonné le

caractére réel du contrat de gage**® au profit de 1’affirmation nouvelle de sa solennité*”’. En

426 W, DROSS, « Prescription acquisitive, Possession », J.-CL Civil, Art. 2255 a4 2257,2009, n° 47, p. 13.

27 Sur le fait qu’une situation de possession par autrui ne peut prendre naissance qu’avec la tradition effective de
la chose a son détenteur, cf. supra, n® 76 et s.

28 La jurisprudence s’était nettement prononcée en faveur de la réalité du contrat de gage. V. not. Cass. civ.,
18 mai 1898 : D.P. 1900. 1, p. 481, note L. Sarrut. La Cour énonce que « le contrat de gage étant un contrat
réel, il est de ’essence méme de ce contrat que la chose donnée en gage soit mise en la possession du créancier
ou d’un tiers convenu. L’accomplissement de cette condition est nécessaire entre les parties elles-mémes pour
que le créancier puisse se prévaloir des effets du contrat a I’encontre de son débiteur ». 11 est vrai cependant que
cette qualification était contestée en doctrine, qui soutenait que les dispositions de 1’ancien article 2076 du Code
civil, selon lequel « le privilege 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 », auraient permis de ramener le dessaisissement
du constituant a une simple condition d’opposabilité du gage aux tiers : cf. Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUIE,
Droit civil, Les siiretés, La publicité fonciére, 5° éd., Dalloz, 2009, n° 618, p. 539.

429 B. PARANCE, La possession des biens incorporels, op. cit., n° 450 et s., p. 312 et s. V. aussi N. BORGA,
L’ordre public et les suretés conventionnelles, préf. S. PORCHY-SIMON, Dalloz, 2009, n° 46, p. 51. L’article
2336 du Code civil prévoit désormais que « le gage est parfait par l'établissement d'un écrit contenant la
désignation de la dette garantie, la quantité des biens donnés en gage ainsi que leur espéce ou leur nature ». En
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revanche, le contrat d’antichrése demeure a la fois solennel et réel*’. Quant au droit de
rétention conventionnel, I’article 2286, 1° du Code civil le définit comme celui par lequel une
chose « a été remise (au créancier) jusqu’au paiement de sa créance » . on peut penser que la

remise de la chose au créancier est une condition d’existence du droit de rétention®".

327. Si la possession du constituant par 1’intermédiaire du créancier ne fait guére de doute, on
peut tout de méme s’interroger au sujet de 1’utilité de cette possession. Le constituant pourrait
ne pas étre le propriétaire de la chose grevée. Sa qualité de possesseur présenterait alors
I’intérét de lui permettre de repousser 1’action en revendication exercée par le véritable
propriétaire pendant la vie de la streté. Encore faut-il cependant que le constituant soit bien
un tiers par rapport au revendiquant. Or, il ressort de la jurisprudence qu’au moins en maticére
mobiliere, le litige portera en pratique sur un meuble que le revendiquant avait confi¢ au
constituant en vertu d’un contrat de restitution : le gage ou le droit de rétention grévera une
chose acquise par le constituant sous réserve de propriété, ou dont il n’était que dépositaire.
Aussi le constituant ne pourra-t-il pas se prévaloir de la qualité de possesseur a I’encontre de
celui qui est en réalité son auteur.

A supposer méme que le revendiquant soit un tiers par rapport au constituant de la siireté,
il n’est pas slr que ce dernier soit le mieux placé pour repousser 1’action en revendication.
Nous verrons que le constituant d’une antichrése peut effectivement étre amené a se prévaloir
de sa possession exercée par I’intermédiaire du créancier. Demeuré propriétaire de la chose, le
constituant pourra en effet ajouter le temps de possession accompli depuis la constitution de la
stireté au temps accompli antérieurement afin d’établir qu’il a possédé I’immeuble pendant le
délai de prescription requis. En matiére mobili¢re, en revanche, on peut penser que le litige
opposera plutdt le revendiquant au créancier gagiste ou rétenteur. Ce dernier pouvant, comme
on va le voir, se prévaloir des dispositions de 1’article 2276 du Code civil a ’encontre du

véritable propriétaire de la chose grevée, le réglement du litige tenant a la propriété¢ de la

vertu de Particle 2337, la tradition de la chose au créancier ou a un tiers convenu n’est plus que ’'une des deux
formes, a c6té de la publicité, permettant d’assurer I’opposabilité du gage aux tiers.

% Pour la mise en évidence et la critique de cette double qualification, cf. G. PIETTE, « La nature de
I’antichrése, aprés 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 », D. Affaires 2006, p. 1690 et s. V. aussi
N. BORGA, L’ ordre public et les siiretés conventionnelles, op. cit., n° 54, p. 59. On notera cependant que les
inconvénients attachés au caractére réel de I’antichrése sont fortement amoindris par le fait que le
dessaisissement du constituant peut étre réalisé de maniére purement juridique, par la conclusion d’un contrat de
bail liant le constituant au créancier. Sur I’antichrése-bail, v. infra, n° 370 et s.

1 En ce sens antérieurement a la réforme du droit des siiretés, par référence au droit commun du gage, cf.
A. AYNES, Le droit de rétention, Unité ou pluralité, préf. Ch. LARROUMET, Economica, 2005, n° 281,
p.220. On peut penser que le nouvel article 2336 du Code civil est inapplicable au droit de rétention
conventionnel, de sorte que sa validité en droit positif demeure subordonnée au dessaisissement du constituant.
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chose dans les rapports du véritable propriétaire avec le constituant de la stireté ne suffirait

pas a permettre au revendiquant d’obtenir la restitution de la chose grevée.

328. La qualité de possesseur par autrui ne présente guere d’intérét pour le constituant dans
ses rapports avec les tiers, au moins lorsque la chose grevée de la stireté est un meuble. Il en

va de méme de la possession par autrui du constituant dans ses rapports avec le créancier.

2. La possession par autrui du constituant dans ses rapports avec le créancier
329. L’affirmation de la possession par autrui du constituant dans ses rapports avec le

créancier se heurte a premiere vue au droit de rétention dont ce dernier est investi sur la chose
grevée. L article 2339 du Code civil dispose que le constituant d’un gage « ne peut exiger (...)
la restitution du bien gagé qu’apres avoir entierement payé la dette garantie en principal,
intéréts et frais ». Le droit de rétention conventionnel, simple « diminutif du gage »***, permet
également au créancier de conserver la chose remise « jusqu’au paiement de sa créance »,
ainsi que le prévoit 1’article 2286, 1° du Code civil. Enfin, I’article 2391 du méme code
dispose a propos de D’antichrése que « le débiteur ne peut réclamer la restitution de
I’immeuble avant l’entier acquittement de sa dette »*>*. Comment le constituant pourrait-il
posséder par I’intermédiaire du créancier, alors que ce dernier n’est tenu d’aucune obligation
de restitution a son égard ?

Il ressort en réalité des articles 2339, 2286 et 2391 du Code civil que le droit de rétention
autorise uniquement le créancier a conserver la chose grevée dans I’attente du paiement de sa
créance. Sitot ce paiement intervenu, le créancier, désormais privé de tout droit sur la chose
grevée de la sireté, doit la restituer au constituant. Comme en matiere de propriété-sirete,
I’obligation de restitution pesant sur le créancier présente certes la particularité d’étre soumise
a une condition particuliére : le paiement intégral de la créance par le constituant. Mais elle
n’en a pas moins été convenue entre les parties dés 1’origine de leurs rapports juridiques, de la
méme maniere que I’obligation de restitution en nature issue d’un contrat de restitution. C’est
pourquoi le constituant de la slireté posséde ¢galement par I’intermédiaire du créancier dans

les rapports entre les parties.

330. Le régime des stretés étudices tient pleinement compte de la vocation du constituant a
obtenir du créancier la restitution de la chose grevée aprés paiement intégral de la créance. A
I’image d’un dépositaire, le créancier gagiste ou rétenteur n’est pas autoris¢ a user de la

chose, dont il doit assurer la garde. L’ancien article 2079 du Code civil disposait nettement a

BN, AYNES, Le droit de rétention, op. cit., n° 269, p. 211.
433 Qur le droit de rétention du créancier antichrésiste, cf. not. Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE, Droit civil,
Les suretés, La publicité fonciere, op. cit.,n° 365, p. 341.
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ce sujet que le gage « n'est, dans la main du créancier, qu'un dépot assurant le privilege de
celui-ci ». L article 2344 du code prévoit désormais que « lorsque le gage est constitué avec
dépossession, le constituant peut réclamer la restitution du bien gagé, sans préjudice de
dommages-intéréts, si le créancier ou le tiers convenu ne satisfait pas a son obligation de
conservation du gage ». La méme obligation de garde pése sur le créancier bénéficiaire d’un
droit de rétention conventionnel, comme plus largement sur tout créancier rétenteur™*.
L’antichrese se distingue du gage, dans la mesure ou le créancier est investi de certains
pouvoirs sur la chose grevée. L’article 2389 du Code civil dispose que « le créancier pergoit
les fruits de l'immeuble affecté en garantie a charge de les imputer sur les intéréts, s'il en est
du, et subsidiairement sur le capital de la dette ». Le créancier antichrésiste a donc la
jouissance de 1’immeuble grevé®™’. Pour autant, cette jouissance n’est en rien incompatible
avec I’affirmation de la possession du constituant par son intermédiaire, pas plus que la
jouissance de la chose par I’usufruitier ou I’acquéreur sous réserve de propriété ne remettent
en cause la possession par leur intermédiaire du nu-propriétaire ou du vendeur. Au surplus, le
créancier antichrésiste ne jouit pas de I’immeuble pour son propre compte mais pour celui du

constituant, puisqu’il doit affecter les fruits percus a 1’apurement de la dette®®.

331. Les situations de possession par autrui sont méme plus nombreuses dans le gage et le
droit de rétention conventionnel que dans les contrats de restitution. En effet, ’article 2341 du
Code civil retient en matieére de gage portant sur une chose fongible des solutions exactement
inverses de celles applicables aux contrats de restitution portant sur des choses de méme
nature®™’. Selon I’alinéa 1% du texte, « le créancier doit tenir (les choses fongibles gagées)
separées des choses de méme nature qui lui appartiennent ». Conformément a son alinéa 2, ce
n’est que lorsque le constituant a dispensé le créancier de cette obligation « qu il acquiert la
propriété des choses gagées a charge de restituer la méme quantité de choses équivalentes ».
Sauf exception, le créancier gagiste ou rétenteur — car on peut penser que le droit de rétention

conventionnel portant sur une chose fongible suit sur ce point le méme régime que le gage —

BN AYNES, Le droit de rétention, op. cit., n° 304, p. 237.

3 Sur le fait que le créancier antichrésiste n’a pas seulement le droit de jouir de I'immeuble grevé, mais qu’il en
a également I’obligation, v. D. MARTIN, « L’antichrése », JCP N 1987. 1, p. 300.

¢ Notons que le créancier gagiste est investi des mémes prérogatives qu’un créancier antichrésiste lorsque la
chose grevée est frugifére. L’article 2345 du Code civil dispose en effet que « sauf convention contraire, lorsque
le détenteur du bien gagé est le créancier de la dette garantie, il pergoit les fruits de ce bien et les impute sur les
intéréts ou, a défaut, sur le capital de la dette ». Le gage se distingue donc uniquement de 1’antichrése, en ce que
le meuble grevé ne sera qu’exceptionnellement productif de revenus, alors que le créancier antichrésiste est au
contraire tenu d’exploiter I’immeuble.

7 On sait que les contrats de restitution portant sur une chose fongible ou consomptible, comme le prét de
consommation, sont en principe translatifs de propriété, de sorte que la restitution est due en valeur ou par
équivalent. Les parties peuvent toutefois écarter expressément tout transfert de propriété, auquel cas la restitution
aura lieu en nature. Cf. supra, n° 107.
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ne devient donc pas propriétaire de la chose fongible grevée de la streté, qu’il devra restituer
en nature au terme du contrat : ¢’est pourquoi il posséde alors pour le compte du constituant.
Il reste que I’alternative offerte aux parties par I’article 2341 du Code civil n’est guere
favorable au créancier : soit ce dernier est tenu d’assurer la conservation de la chose grevée,
ce qui constitue en pratique une charge importante, surtout lorsque la chose est périssable®® ;
soit il doit procéder lui-méme a sa mise en valeur, et donc sans doute a sa revente, ce qui
n’entrera pas toujours dans ses compétences. Aussi le créancier gagiste ou rétenteur trouvera-
t-il sans doute davantage intérét a stipuler dans le contrat une clause de substitution
permettant au constituant de retirer les marchandises grevées moyennant leur remplacement
par d’autres de méme espéce et qualité™’. Le créancier ne devient pas alors propriétaire des

choses grevées, que le constituant peut méme retirer avant I’entier paiement de la créance. 11

possede donc toujours pour le compte du constituant.

332. La possession du constituant par I’intermédiaire du créancier auquel la chose grevée a
¢été remise est pleinement admissible au plan théorique dans les rapports entre les parties. Est-
elle susceptible de présenter un intérét pratique pour le constituant ? Dans les rapports entre
les parties, la possession par autrui permet de protéger le droit, pour le propriétaire, d’obtenir
de son cocontractant la restitution de la chose au terme du contrat. On peut douter que le
créancier s’abstienne de restituer spontanément la chose grevée au constituant des le paiement
de la créance, alors que la détention de la chose, si elle présente 1’avantage de lui conférer un
droit de rétention dans 1’attente du paiement, ne présente plus que des inconvénients pour lui
apres le paiement, notamment sur le terrain de la garde de la chose. Il est donc vraisemblable
que le créancier restituera sans attendre la chose grevée au constituant dés son paiement

intervenu.

333. Parfaitement admissible au plan théorique, la possession du constituant d’un gage, d’une

antichrése ou d’un droit de rétention conventionnel par I’intermédiaire du créancier n’est

38 pour une illustration, cf. Cass. 1™ civ., 7 novembre 2006 : Bull. civ. 1, n® 459 ; RTD civ. 2007, p. 159, obs.
P. Crocq ; RD rur. 2007, comm. 36, obs. J.-J. Barbiéri ; JCP G 2007. 1. 158 et £ 2007. 1776, n°® 20, obs. Ph.
Delebecque ; Dr. et patr. n° 166, janv. 2008, p. 88, obs. L. Aynés et Ph. Dupichot. La responsabilité d’un
créancier exergant un droit de rétention sur un stock de pruneaux est engagée en raison de sa faute dans la
conservation des marchandises.

43 Sur la validité d’une telle clause, et le libéralisme de la Cour de cassation a son égard, cf. Cass. com., 26 mai
2010 : Bull. civ. IV, n° 98 ; RDC 2010/4, p. 1341, obs. A. Aynés ; RTD com. 2010, p. 596, obs. D. Legeais ; ibid.
p. 785, obs. A. Martin-Serf ; RTD civ. 2010, p. 595, obs. P. Crocq ; JCP E 2010. 1601, note D. Legeais ; ibid.
2011. 1251, n® 17, obs. Ph. Delebecque ; Gaz. Pal. 2010, doctr. p. 2777, note F. Pérochon ; ibid. jur. p. 2901,
obs. M.-P. Dumont-Lefrand ; Dr. et patr. n° 195, sept. 2010, p. 94, obs. Ph. Dupichot ; RD bancaire et fin. 2010,
comm. 141, obs. D. Legeais ; RLDC 2010/73, n° 3882, obs. G. Marraud des Grottes ; D. 2011, Pan. p. 410, obs.
P. Crocq. La Cour juge que les parties au contrat de gage pouvaient valablement convenir de la fongibilité entre
des jambons livrés comme produits finis et des jambons livrés a affiner.
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guere susceptible de présenter un intérét pratique pour le constituant, aussi bien a 1’égard du
véritable propriétaire de la chose grevée que dans les rapports entre les parties. A 1’inverse, la
possession dont le créancier peut se prévaloir dans ses rapports avec les tiers présente un réel
intérét pour lui.

B. L’utilité réelle de la possession pour soi du créancier fondée sur son droit sur la valeur
de la chose

334. La possession pour soi des créanciers gagiste, antichrésiste et rétenteur semble d’emblée
devoir étre exclue, méme dans leurs rapports avec les tiers. A la différence d’un usufruitier,
ces créanciers ne sont en effet investis d’aucun droit de jouissance autonome sur la chose
grevée™. 11 apparait cependant qu’a défaut d’étre investi d’un pouvoir indépendant sur les
utilités de la chose grevée, les créanciers gagiste et antichrésiste sont investis d’un droit sur sa
valeur, dont ils peuvent se prévaloir a I’encontre des tiers en toute autonomie par rapport au
constituant. C’est pourquoi les créanciers gagiste et antichrésiste doivent se voir reconnaitre la
qualité de possesseur a 1’égard des tiers, en leur qualité de titulaires d’un droit réel accessoire
sur la chose grevée. Seule la portée exacte de I’effet protecteur attaché a leur qualité¢ de
possesseur peut étre discutée (1). La possession pour soi du créancier bénéficiaire d’un droit
de rétention conventionnel est en revanche largement rejetée, car le rétenteur ne serait investi
d’aucun droit sur la valeur de la chose, et parce qu’il ne pourrait opposer sa rétention au
véritable propriétaire de la chose. Il apparait cependant que le droit de rétention, « pouvoir de
blocage »**' d’une chose, confére bien au créancier un droit — négatif — sur la valeur de la
chose retenue, dont 1’opposabilité aux tiers doit étre pleinement admise. Il en résulte que le

droit de rétention conventionnel est un droit réel, et que le rétenteur est un possesseur (2).

1. La possession pour soi des créanciers gagiste et antichrésiste
335. Le gage et I’antichreése avec dessaisissement conférent au créancier deux prérogatives

essentielles sur la chose grevée de la stireté : un droit de préférence et un droit de rétention,
dont D’opposabilit¢ aux tiers, en particulier au véritable propriétaire qui n’est pas le

constituant, est assurée grace a leur qualité de possesseur.

336. La principale prérogative reconnue aux créanciers gagiste et antichrésiste réside a
premic¢re vue dans la possibilit¢ de provoquer leur paiement en cas de défaillance du
constituant dans le paiement de la créance. Conformément a ’article 2346 du Code civil, le

créancier gagiste impay¢ peut faire vendre en justice la chose grevée afin d’étre payé par

0 Sur la possession pour soi de I'usufruitier, cf. supra, n°® 217 et s.
1 A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels, préf. M. CABRILLAC, Dalloz, 2001, n° 170, p. 78 ;
A. AYNES, Le droit de rétention, op. cit.,,n° 66 ets.,p. 51 ets.
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préférence sur son prix. L’article 2347 du code lui permet également de demander
I’attribution judiciaire de la chose gagée a titre de paiement. Et 1’article 2348 du code
consacre nouvellement la validité du pacte commissoire stipulé dans le contrat de gage lui-
méme**%. Le créancier gagiste est ainsi investi d’un droit sur la valeur de la chose grevée qui
parait de nature a caractériser sa possession, pour peu qu’il puisse se prévaloir de ce droit a
I’encontre des tiers en toute autonomie par rapport au constituant. S’agissant d’une sireté
avec dessaisissement du constituant, son opposabilité aux ayants cause de ce dernier ne fait
aucun doute™ : la seule question qui se pose est de savoir si le créancier peut se prévaloir du
gage lorsque la slreté porte sur un bien dont le constituant n’était pas propriétaire.

Il n’est nul besoin d’insister sur le fait que la Cour de cassation assure de longue date
I’opposabilité du gage au véritable propriétaire qui n’est pas le constituant, en se fondant sur
la possession du créancier. La cour affirme que « le créancier gagiste a, sur les choses
mobilieres remises en gage, un droit réel qui lui permet d’invoquer la maxime de [’article
2279 (2276) du Code civil, quand il est de bonne foi et que son nantissement est régulier »***.
Il en résulte que le créancier gagiste a non domino qui remplit les conditions d’application de
I’article 2276 du Code civil pris dans sa fonction acquisitive I’emporte dans le conflit pouvant
par exemple 1’opposer a un vendeur sous réserve de propriété demeuré impay¢. Le gagiste
peut ainsi faire vendre le meuble grevé afin d’exercer son droit de préférence sur le prix**, ou
méme en demander Dattribution judiciaire™®, le tout dans des conditions au moins aussi

favorables que si le constituant était le propriétaire de la chose™’.

337. Le créancier antichrésiste également est investi d’un droit sur la valeur de I’immeuble

grevé. Une doctrine conservant quelques défenseurs soutient certes que 1’antichrése confére

448

uniquement un droit aux fruits de la chose™". Mais cette analyse est contredite par le nouvel

*2 Sur la portée de I’ancienne prohibition du pacte commissoire, cf. Ph. DUPICHOT, Le pouvoir des volontés
individuelles en droit des suretés, préf. M. GRIMALDI, Editions Panthéon-Assas, 2005, n® 741 et s., p. 555 et s.
3 Le droit de préférence et la faculté d’attribution judiciaire ont pour objet de procurer au gagiste un paiement
prioritaire sur la valeur de la chose par rapport aux autres créanciers du constituant. En outre, le créancier n’a pas
a craindre I’éventuelle vente du meuble grevé par le constituant : outre le fait qu’il est trés improbable que le
constituant parvienne a vendre un meuble dont il n’a plus la détention, le créancier conserverait son droit sur la
valeur de la chose grevée.

444 Cass. civ., 19 juin 1928 : D.P. 1929. 1, p. 45 ; 5. 1932. 1, p. 15. V. aussi Cass. req., 12 mars 1888 : D.P. 88. 1,
p.404; S. 88. 1, p. 264 ; H. CAPITANT, F. TERRE et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence
civile, t. 1, Dalloz, 12° éd., 2007, n° 85, p. 511.

43y par exemple, & propos d’un gage commercial, Cass. com., 11 juin 1968 : Bull. civ. 111, n° 85.

4o CcA Angers, 26 mars 1985 : D. 1986, Jur. p. 537, note M. Contamine-Raynaud.

7 1 e défaut de droit de propriété du constituant pourrait méme se révéler étre un avantage pour le créancier lors
de la mise en ceuvre de la streté. Le créancier gagiste a non domino poursuivant la vente forcée du bien n’entrera
pas en concours avec les autres créanciers du constituant, dés lors que ce dernier n’était pas le propriétaire de la
chose grevée. C. LOPARD, « Le gagiste a non domino », L.P.A. 22 janv. 2004, n° 16, p. 11 et s.

48 C. KRIEF-SEMITKO, La valeur en droit civil francais, Essai sur les biens, la propriété et la possession,
avant-propos F. CHABAS, préf. Ch. ATIAS, L’Harmattan, 2009, n°® 507, p. 279. L’auteur soutient que
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article 2388, alinéa 2 du Code civil, qui prévoit que les dispositions du code relatives aux
effets de 1’hypothéque sont également applicables a 1’antichrése. Aussi le créancier
antichrésiste impayé¢ peut-il, comme un créancier gagiste, faire vendre I’immeuble en justice
ou en demander I’attribution judiciaire (article 2458), et méme se prévaloir d’un pacte
commissoire stipulé¢ dans le contrat d’antichrése, a condition toutefois que 1’immeuble ne
constitue pas la résidence principale du constituant (article 2459). En dépit du silence de la
jurisprudence sur ce point, on peut penser que le créancier antichrésiste doit également
pouvoir, comme le créancier gagiste, tenir en échec 1’action en revendication exercée par le
véritable proprié¢taire de I’immeuble en se prévalant de sa possession. L’effectivité de la

possession pour soi du créancier antichrésiste pourrait néanmoins se heurter au régime de la

prescription acquisitive en matiére immobiliére, en particulier au plan de son délai.

338. On voit bien que les créanciers gagiste et antichrésiste ont un droit sur la valeur de la
chose grevée, dont ils peuvent assurer la protection contre les tiers en toute indépendance par
rapport au constituant de la stireté. Le pouvoir indépendant dont ces créanciers sont investis
sur la valeur de la chose permet de mettre en évidence leur possession a 1’égard des tiers, en
méme temps que la nature réelle de leur droit sur la chose. Il reste que les créanciers gagiste et
antichrésiste n’ont guere intérét a provoquer leur paiement. Le rang de leur privilége n’est de
loin pas toujours de nature a leur assurer un paiement sur le prix de la chose grevée. Quant a
la faculté¢ d’attribution judiciaire et au pacte commissoire, ils conférent au créancier une
situation d’exclusivité sur la valeur de la chose grevée, mais sans lui procurer directement le

paiement en argent qu’il souhaite.

339. Le plus souvent, le créancier préférera alors se prévaloir de son droit de rétention, dans
I’espoir que la pression ainsi exercée sur le constituant le contraindra au paiement*’. Encore
faut-il cependant que le créancier puisse se prévaloir de son droit de rétention dans les mémes
conditions que son droit de préférence. Si I’opposabilité du droit de rétention aux ayants cause
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du constituant ne fait aucun doute™ ", il se pourrait en revanche que le droit de rétention du

I’antichrése « ne confére aucun droit de préférence ni de droit de suite sur ['immeuble affecté (..) Ce n’est que
dans I’hypothése d’un pacte commissoire ou d’une attribution judiciaire que le créancier antichrésiste pourra
exercer un droit sur la valeur de I'immeuble lui-méme, encore faut-il préciser que ce droit n’est pas un droit
initial, mais seulement dérivé de son droit sur les fruits ». Pourtant, il résulte des articles 2388 et 2458 du Code
civil que le créancier antichrésiste peut, comme le créancier hypothécaire, faire vendre I’immeuble afin d’étre
payé par préférence sur son prix.

9 Sur le fait que la possibilité d’exercer un droit de rétention constitue le plus souvent la principale prérogative
que le créancier gagiste attend de sa slireté, cf. not. A. AYNES, Le droit de rétention, op. cit.,n° 267, p. 209.

0 Le droit de rétention s’impose aux autres créanciers du constituant, en permettant au gagiste comme a
I’antichrésiste de s’opposer a toute saisie de la chose grevée. Il est pareillement opposable au sous-acquéreur de
la chose, dés lors que le créancier, qui est en droit de refuser de restituer la chose au constituant défaillant, ne
saurait étre tenu de la livrer & ’ayant cause de ce dernier, qui n’a pas plus de droits que son auteur. Cf. A.
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créancier soit paralysé lorsque la stireté a été constituée a non domino. M. Aynés soutient en
ce sens que « dans le cas du créancier gagiste, la présomption irréfragable de titularité du
droit réel possédé qu’énonce (I’article 2276 du Code civil) ne devrait s ’appliquer qu’a son
droit de préféerence », a I’exclusion de son droit de rétention. Le droit de rétention du
créancier gagiste ne serait donc pas opposable au véritable propriétaire de la chose grevée

exercant une action en revendication®'

. M. Aynes reconnait cependant que la jurisprudence
s’est prononcée en sens contraire.

En effet, I’opposabilité du droit de rétention du créancier gagiste au propriétaire de la
chose qui n’est pas le constituant ressort notamment de 1’arrét précité de la Cour de cassation
du 26 mai 2010. Le fournisseur de noix de jambons se prévalait de la clause de réserve de
propriété insérée au contrat de vente pour obtenir de 1’acquéreur désormais en liquidation
judiciaire la restitution des jambons demeurés impayés. L’acquéreur ayant cependant
constitué¢ un gage sur les marchandises au profit d’une banque, celle-ci opposait son droit de
rétention au propriétaire revendiquant. La Cour de cassation approuve la cour d’appel d’avoir
rejet¢ la requéte du vendeur sous réserve de propriété, au motif que « /’action en
revendication (...) se heurtait au principe énoncé a [’article 2279 (2276) du Code civil
autorisant le créancier gagiste, possesseur présume de bonne foi, a invoquer son droit de
rétention a 1’égard du vendeur sous réserve de propriété »*>*. Grice a sa possession, le
créancier gagiste peut donc se prévaloir non seulement de son droit de préférence, mais aussi
de son droit de rétention a I’encontre du véritable propriétaire de la chose grevée. On peut

penser qu’il en va de méme du créancier antichrésiste.

340. Le constat de la pleine efficacité du gage et de ’antichrése constitués a non domino, du
fait de la qualité de possesseur reconnue au créancier, conduit a se demander si le créancier
bénéficiaire d’un droit de rétention conventionnel peut lui aussi se voir reconnaitre la qualité

de possesseur a 1’égard des tiers.

AYNES, Le droit de rétention, op. cit., n° 359, p. 284 ; B. PARANCE, La possession des biens incorporels,
op. cit.,n° 589, p. 405.

BLAL AYNES, Le droit de rétention, op. cit., n° 363, p. 287.

432 Cass. com., 26 mai 2010 : Bull. civ. IV, n°® 98, préc. V. déja Cass. civ., 19 juin 1928, préc. Dans cet arrét, la
Cour de cassation censure une cour d’appel, qui avait refusé de faire droit a I’action en revendication exercée par
une banque, qui réclamait, en sa qualité de créancier gagiste, la restitution de titres au porteur, qui avaient été
confiés a la Caisse des dépdts et consignation apres qu’il elit été révélé que le constituant du gage s’était procuré
les titres au moyen d’une escroquerie. Le créancier gagiste ne poursuivait donc pas la vente forcée de la chose
gagée afin de faire valoir son droit de préférence, mais prétendait simplement obtenir la restitution de cette chose
afin de pouvoir exercer sur elle son droit de rétention.
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2. La possession pour soi du créancier bénéficiaire d’un droit de rétention conventionnel

341. Le droit de rétention conventionnel, dont la jurisprudence avait admis la validité*>* avant

que D’article 2286, 1° du Code civil en consacre légalement I’existence, est le contrat par
lequel un débiteur remet une chose a son créancier jusqu’au paiement de sa créance. Il se
distingue du droit de rétention fond¢ sur un lien de connexité matériel, dans lequel la créance
impayée est née a 1’occasion de la détention de la chose (article 2286, 3°) comme du droit de
rétention fondé sur un lien de connexité juridique, ou la créance impayée résulte du contrat
qui oblige le créancier a livrer la chose retenue (article 2286, 2°)***. Le droit de rétention
conventionnel constitue un « diminutif du gage »*°: le créancier renonce a la possibilité
d’obtenir un paiement préférentiel sur la valeur de la chose retenue, dont il disposerait si les
parties avaient convenu d’un gage, mais entend bénéficier d’un droit de rétention aussi
efficace que celui d’un gagiste. Or le créancier gagiste peut opposer son droit de rétention a
tous, y compris au véritable propriétaire de la chose qui n’est pas le constituant de la sireté.
Dés lors, il convient de se demander si le droit de rétention conventionnel est pareillement
opposable au propriétaire non tenu de la dette, méme lorsque ce dernier n’est pas I’ayant
cause du constituant. Il apparait a cet égard que la question de 1’opposabilité du droit de

rétention autonome, c’est-a-dire indépendant du gage, divise la jurisprudence et la doctrine.

342. La Cour de cassation consacre de longue date I’opposabilit¢ erga omnes du droit de
rétention fondé sur un lien de connexité matériel, en qualifiant ce droit de réel. La solution
résultait déja d’un arrét du 22 mai 1962, dans lequel la Cour ne se pronongait toutefois pas
expressément sur la nature juridique du droit de rétention®. Puis, la Cour de cassation a
nettement affirmé, dans un arrét du 7 janvier 1992, que « le droit de rétention d’une chose,
conséquence de sa détention, est un droit réel, opposable a tous, et méme aux tiers non tenus
de la dette »*’. La solution, qui avait pu sembler abandonnée, a été reprise dans un arrét du 3
mai 2006, ou la Cour énonce une nouvelle fois que « le droit de rétention est un droit réel,

opposable a tous, y compris aux tiers non tenus a la dette et peut étre exercé pour toute

33 V. not., pour un droit de rétention exercé sur les documents administratifs d’un véhicule en garantie du
remboursement de son prix, Cass. com., 25 novembre 1997 : Bull. civ. IV, n° 301 ; D. 1998, Jur. p. 232, note
J. Frangois.

% Sur la typologie des droits de rétention, cf. A. AYNES, Le droit de rétention, op. cit.,n° 180 et s., p. 139 et s.
35 AL AYNES, op. cit., n° 269, p. 211.

436 Cass. 1 civ., 22 mai 1962 : Bull. civ. I, n® 258 ; D. 1965, Jur. p. 58, note R. Rodiére. La Cour juge que « le
droit de rétention peut étre exercé dans tous les cas ou (...) la créance ayant pris naissance a l’occasion de la
chose retenue, il existe entre cette créance et cette chose, un lien de connexité matérielle ».

7 Cass. 17 civ., 7 janvier 1992 : Bull civ. 1, n° 4; RTD civ. 1992, p. 586, obs. P.-Y. Gautier;
JCP G 1992.1. 3583, n° 16, obs. Ph. Delebecque ; ibid. I1. 21971, note Ramarolanto-Ratiaray.
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créance qui a pris naissance a l'occasion de la chose retenue »*°. 11 est ainsi acquis en
jurisprudence que le droit de rétention fondé sur un lien de connexité matériel est toujours
opposable au propriétaire de la chose retenue non tenu de la dette. Qu’en est-il du droit de
rétention fondé sur un lien de connexité conventionnel ou juridique ?

Un arrét du 24 septembre 2009 donne a penser que ces droits de rétention bénéficient de la
méme opposabilit¢ que le droit de rétention fondé¢ sur un lien de connexité matériel.
L’acquéreur de camping-cars les avait revendus et en avait pergu le prix, sans payer a son tour
le vendeur initial. Ce dernier exergait alors son droit de rétention sur les documents
administratifs des véhicules afin de contraindre les sous-acquéreurs a lui en payer (une
seconde fois) le prix. Pour casser 1’arrét d’appel ayant ordonné la restitution des documents
retenus au sous-acquéreur, la Cour de cassation énonce de la manicre la plus générale que « le
droit de rétention est un droit réel, opposable a tous, y compris aux tiers non tenus de la
dette »**°. Le droit de rétention fondé comme en 1’espéce sur un lien de connexité juridique,
ainsi que le droit de rétention conventionnel, seraient donc opposable erga omnes, comme le
droit de rétention fondé sur un lien de connexité matériel. On objectera que, dans I’espeéce
rapportée, le propriétaire non tenu de la dette était I’ayant cause du débiteur, aupres duquel il
avait acquis le camping-car. La solution aurait donc pu étre différente si le propriétaire non
tenu de la dette avait été un tiers par rapport au débiteur, ou s’il avait ¢ét€ son auteur (ce qui
sera par exemple le cas si le droit de rétention est oppos€¢ a un vendeur sous réserve de
propriété)*®. Cependant, la qualification de droit réel plaide pour une interprétation extensive
de I’arrét, et donc en faveur de 1’opposabilité de tout droit de rétention au propriétaire non

tenu de la dette, méme lorsqu’il n’est pas 1’ayant cause du débiteur*®’,

438 Cass. com., 3 mai 2006 : Bull. civ. IV, n° 106 ; RTD civ. 2006, p. 584, obs. Th. Revet ; RLDC 2006/29,
n° 2125, obs. S. Doireau ; ibid. n°® 2146, obs. G. Marraud des Grottes ; Dr. et patr. n° 153, nov. 2006, p. 95, obs.
J.-B. Seube ; JCP G 2006. 1. 195 et E 2006. 2824, n° 15, obs. Ph. Delebecque ; RD bancaires et fin. nov.-déc.
2006, p. 20, obs. D. Legeais.

439 Cass. 1™ civ., 24 septembre 2009 : Bull. civ. 1, n°® 178 ; Banque et droit 2009, n° 128, p. 64, obs. F. Jacob ;
Contrats conc. consom. 2009, comm. 284, note L. Leveneur; RD bancaire et fin. 2009, comm. 196, obs.
D. Legeais ; RLDC 2009/65, n° 3609, obs. J.-J. Ansault ; ibid. n° 3609, obs. C. Le Gallou; RLDA 2009/43,
n° 2590, obs. D. Chemin-Bomben ; D. 2009, p. 2275, obs. X. Delpech ; ibid. 2010, p. 302, note N. Borga ; Gaz.
Pal. 2009, somm. p. 3761, obs. S. Piedelievre ; ibid. 2010, jur. p. 335, obs. M.-P. Dumont-Lefrand ; JCP G
2009, n° 44, 380 et £ 2009. 2088, note A. Aynés ; JCP G 2009, n° 44, 380 et £ 2010. 1036, n° 17, obs. Ph.
Delebecque ; Dr. et patr. n° 195, sept. 2010, p. 91, obs. Ph. Dupichot ; RTD com. 2010, p. 784, obs. A. Martin-
Serf.

%0 11 en allait ainsi dans 1’affaire ayant donné lieu a P’arrét du 3 mai 2006. Le locataire d’un véhicule I’avait
confié pour réparation a un garagiste. Demeuré impayé¢, celui-ci exergait son droit de rétention sur le véhicule a
I’encontre de la société propriétaire afin de la contraindre a lui payer le cott des réparations. Le litige opposait
donc le créancier rétenteur a 1’auteur du débiteur.

1 Envisageant cette possibilité, cf. F. JACOB, obs. sous Cass. 1™ civ., 24 septembre 2009, préc., p. 66.
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343. Une large partie de la doctrine conteste précisément la nature réelle du droit de rétention,
au motif que ce dernier ne confére pas au créancier les prérogatives caractéristiques du droit

réel accessoire que sont le droit de préférence et le droit de suite®

. Aussi la doctrine en
conclut-elle que I’opposabilité aux tiers du droit de rétention ne saurait étre admise sans
limites. Seul le droit de rétention fondé sur un lien de connexité matériel serait opposable erga
omnes. Le droit de rétention fond¢ sur un lien de connexité juridique ou conventionnel pour sa
part ne serait opposable qu’aux ayants cause du rétenteur, au motif que ces derniers ne
peuvent avoir plus de droit que leur auteur. En revanche, le créancier bénéficiaire d’un droit
de rétention fond¢ sur un lien de connexité juridique ou conventionnel ne pourrait pas opposer

sa garantie au propriétaire non tenu de la dette qui n’est pas I’ayant cause du débiteur*®.

344. On peut au contraire penser que le droit de rétention confeére bien un droit réel au
créancier rétenteur. Le doyen Rodiére opposait a la critique tenant a 1’absence de droit de
préférence et de droit de suite que « c’est prendre des indices pour le fond ; comme tous les
indices, ils peuvent étre trompeurs. Le droit réel emporte généralement droit de préférence et

44 Quel est alors le trait

droit de suite, mais ses effets ne lui sont pas proprement essentiels »
caractéristique du droit réel accessoire ? Le droit de préférence et, dans une moindre mesure,
le droit de suite expriment le fait que la valeur de la chose grevée est affectée a la garantie du
paiement de la créance principale. Tel est bien le trait caractéristique du droit réel accessoire :
conférer a un créancier un droit exclusif sur la valeur d’une chose*®, de méme que le droit
réel démembré du droit de propriété confere a son titulaire un droit exclusif sur certaines de
ses utilités. Néanmoins, cette conception du droit réel ne permet pas encore d’expliquer que le
créancier rétenteur soit titulaire d’un droit réel : comment mettre en évidence I’existence d’un
droit exclusif sur la valeur de la chose en 1’absence de droit de préférence ?

Le droit de préférence constitue la manifestation la plus aboutie, mais non exclusive, d’un
droit sur la valeur d’une chose. Le créancier rétenteur ne peut certes pas obtenir un paiement
direct sur la valeur de la chose retenue. Mais il n’en a pas moins un droit indirect sur cette
valeur : cette derniére est immobilisée, « bloguée » a son profit dans 1’attente du paiement de
la créance. Autrement dit, le droit de rétention confére au créancier un droit négatif sur la
valeur de la chose retenue, en lui permettant d’en priver le débiteur, et ainsi de le contraindre

indirectement au paiement, 1a ou le droit de préférence confére au créancier un droit positif

42 A AYNES, Le droit de rétention, op. cit., n° 303 et s., p. 235 et s. Sur les différentes qualifications du droit
de rétention défendues en doctrine, cf. B. PARANCE, La possession des biens incorporels, op. cit., n® 543,
p. 379 (note 37).

43 Cf. A. AYNES, op. cit. n° 362 et s., p. 286 et s.

464 R. RODIERE, note sous Cass. 1™ civ., 22 mai 1962, préc., n° 5, p. 60.

45 C. KRIEF-SEMITKO, La valeur en droit civil frangais, op. cit., n° 309 ets., p. 180 et s.
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sur cette valeur, lui permettant de faire vendre la chose et d’étre payé prioritairement sur son
prix.

345. Comme tout droit de rétention, le droit de rétention conventionnel confére donc au
créancier un droit réel sur la chose retenue, qui lui permet d’opposer son droit négatif sur la
valeur de la chose a tous, y compris au propriétaire non tenu de la dette. Le droit de rétention
suit, de ce point de vue, le méme régime que le gage. Ne faut-il pas, dés lors, reconnaitre
également au créancier rétenteur la qualité de possesseur ? La Cour de cassation ne s’est pas
prononcée en ce sens : suivant en cela I’opinion de Rodiére*®, elle semble asseoir la réalité du
droit de rétention sur la seule détention de la chose*’. Il est cependant douteux que la simple
détention de la chose suffise a justifier 1’opposabilité erga omnes du droit de rétention. Seule
la reconnaissance au créancier rétenteur de la qualité de possesseur permet de justifier la

solution, qui est en réalité fondée sur les dispositions de I’article 2276 du Code civil*®®.

346. Les créanciers gagiste, antichrésiste et rétenteur possédent pour eux dans leurs rapports
avec les tiers, lorsqu’ils détiennent personnellement la chose grevée. Cette possession ne
contredit pas celle que le constituant exerce par leur intermédiaire. Le créancier gagiste,
antichrésiste ou rétenteur se prévaut uniquement d’un droit, tantdt positif, tantot négatif, sur la
valeur de la chose, alors que le constituant de la streté entend recouvrer toutes les
prérogatives d’un propriétaire apres paiement de la créance. Les stretés avec dessaisissement
du constituant au profit du créancier lui-méme donnent ainsi naissance a une dualité de
possessions dans les rapports des parties avec les tiers. Qu’en est-il lorsque la chose grevée est

remise a un tiers ?

§ 2. La primauté de la possession par autrui du créancier dans les siiretés avec
entiercement

347. Le dessaisissement du créancier gagiste, antichrésiste ou rétenteur ne s’opére pas
nécessairement au profit du créancier lui-méme ; il peut également s’opérer au profit d’un
tiers. Le Code civil énonce expressément cette possibilité en maticre de gage (article 2337,
alinéa 2) et d’antichrese (article 2390). Si I’article 2286, 1° du Code civil laisse au contraire
entendre que le droit de rétention conventionnel suppose la remise de la chose au créancier

lui-méme, il ne faut y voir qu’une imprécision de rédaction. La doctrine n’a jamais contesté la

46 R. RODIERE, note sous Cass. 1™ civ., 22 mai 1962, préc., n° 5, p. 60.

%7y en ce sens I’arrét de la Cour de cassation du 7 janvier 1992, dans lequel la Cour énonce que le droit de
rétention d’une chose est une « conséquence de sa détention ».

48 Cf., a propos du droit de rétention découlant d”un lien de connexité matérielle (que I’auteur qualifie de « droit
de rétention possessoire » ayant une origine non-conventionnelle), C. KRIEF-SEMITKO, La valeur en droit
privé frangais, op. cit., n° 465 ets., p. 260 et s.
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validité de I’entiercement dans le droit de rétention : M. Derrida convenait ainsi que « le
créancier pourrait détenir corpore alieno, si la mainmise est exercée en son nom par un
tiers »'®. Et la jurisprudence fournit des exemples d’entiercement en matiére de droit de

rétention conventionnel*’

. N’¢étant pas propriétaire de la chose, qu’il est tenu de conserver et
de restituer en nature, le tiers posseéde nécessairement pour autrui. Mais pour le compte de qui
possede-t-il 7 La pleine efficacité des siiretés avec entiercement implique en principe que le
tiers possede pour le compte du seul créancier (A). Les conséquences néfastes de cette
solution pour le constituant obligent cependant a se demander si le tiers pourrait posséder a la

fois pour le compte du créancier et pour celui du constituant (B).

A. Le principe de la possession du tiers pour le compte du seul créancier
348. L’entiercement constitue une simple modalit¢ du dessaisissement du constituant, qui

présente notamment 1’intérét de décharger le créancier des obligations, en particulier
’obligation de conservation, dont il est tenu lorsqu’il détient lui-méme la chose®”'. Cet
avantage n’en est toutefois véritablement un qu’autant que les prérogatives que le créancier
retire de la stireté ne sont pas amoindries en cas de défaillance du constituant. Aussi faut-il, en
particulier, que le créancier puisse effectivement exercer son droit de rétention par
I’intermédiaire du tiers convenu, comme s’il détenait personnellement la chose grevée. Pour
qu’il en soit ainsi, il faut que seul le créancier, a 1’exclusion du constituant, soit investi d’un
pouvoir sur la chose détenue par le tiers*’>. C’est pourquoi le preneur de I'immeuble grevé de
I’antichrése possede pour le seul compte du créancier antichrésiste (1), de méme que le tiers
convenu possede la chose gagée ou conventionnellement retenue pour le seul compte du

créancier gagiste ou rétenteur (2).

1. La possession du tiers preneur pour le seul compte du créancier antichrésiste
349. Le droit de jouissance reconnu au créancier antichrésiste sur I’immeuble grevé de la

stireté a pour conséquence, ainsi que le prévoit I’article 2390 du Code civil, que « le créancier
peut, sans en perdre la possession, donner ['immeuble a bail (...) a un tiers ». Le créancier ne

perd pas la « possession » de I’immeuble lou¢, selon les termes mémes de 1’article 2390. La

49 . DERRIDA, « La « dématérialisation » du droit de rétention », in Mélanges offerts a Pierre Voirin,
L.G.D.J., 1967,n° 2, p. 179.

40 La formule semble méme constituer une technique de garantie fréquemment utilisée dans le cadre du
financement bancaire de I’acquisition d’automobiles: plutét que de recourir au gage automobile, le
remboursement des fonds prétés est garanti par la remise de la carte grise a un tiers spécialisé. Pour une
illustration, v. Cass. com., 22 mars 2005 : non-publié au Bulletin, pourvoi n® 02-12.881 ; D. Affaires 2005, Pan.
p. 2089, obs. P. Crocq ; Dr. et patr. n° 142, nov. 2005, p. 40, note A. Aynés ; JCP G 2005. 1. 135 et £ 2005. 915,
n° 17, obs. Ph. Delebecque.

"1 Sur les avantages de I’entiercement, cf. not. G. FERREIRA, « La situation du tiers convenu dans le gage »,
Defrénois 2004, art. 37874, n° 2, p. 205.

472 V., en mati¢re de gage avec entiercement, G. FERREIRA, art. préc., n° 21, p. 221.
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référence a la possession est ici dépourvue d’ambiguités. Le créancier qui donne I’immeuble a
bail n’en a évidemment plus la détention. C’est donc bien a la notion juridique de possession
que se réfere Particle 2390 du Code civil : ce texte implique que le créancier antichrésiste
possede I’immeuble loué¢ par I’intermédiaire du preneur. Est-ce a dire que le créancier

antichrésiste possede seul par I’intermédiaire du preneur, a I’exclusion du constituant ?

350. L’effectivité¢ de I’entiercement en mati¢re d’antichrése est subordonnée au fait que la
location de I’immeuble ne modifie pas les prérogatives dont le créancier impayé est investi
sur lui. Il est a cet égard certain que la location de 'immeuble n’empéche pas le créancier
impay¢ de provoquer son paiement, méme si elle pourrait compliquer la mise en ceuvre des
voies de droit qui lui sont ouvertes a cette fin'’>. La location de I’immeuble pourrait en
revanche porter directement atteinte aux prérogatives dont le créancier antichrésiste est investi
sur I’'immeuble dans I’attente du paiement de sa créance. A premiére vue, le créancier a bien
la jouissance de I’immeuble, puisque sa location lui permet de percevoir des loyers,
constitutifs de fruits civils. Encore faut-il cependant que le preneur paie effectivement un
loyer, et qu’il le paie au créancier plutét qu’au constituant. Le créancier semble également
conserver son droit de rétention sur I’immeuble, méme si sa location en modifie
nécessairement les modalités : il ne s’agit plus de permettre au créancier de refuser de
restituer I’immeuble au constituant en 1’absence de paiement de la créance, mais de lui
permettre de poursuivre le bail avec le preneur tant qu’il n’a pas été payé. Encore faut-il
cependant que le constituant ne puisse pas résilier le bail et exiger du preneur la restitution de

I’immeuble.

351. 1l est dans ces conditions nécessaire que le preneur ne soit juridiquement lié qu’au
créancier, et donc que ce dernier ait seul la qualité de bailleur de I’immeuble grevé de la
stireté : ce n’est qu’a cette condition que le créancier percevra seul les loyers dus par le
preneur ; c’est a cette seule condition que le constituant ne pourra exiger du preneur la
restitution de I’immeuble. Cette exigence ne crée pas de difficultés lorsque le bail a été conclu
par le créancier en cours d’exécution du contrat d’antichrése. Le fait que le créancier est le
seul bailleur ressort alors des termes mémes de ’article 2390 du Code civil : en permettant au

créancier de « donner ['immeuble a bail », le texte laisse entendre que le créancier décide seul

3 La location de I’immeuble pourrait notamment en compliquer la vente, ou & tout le moins porter atteinte a la
valeur de I’immeuble. La Cour de cassation se prononce en effet en faveur de 1’opposabilité a I’adjudicataire de
tout bail dont ce dernier a eu connaissance : cf. en dernier lieu Cass. 3° civ., 23 mars 2011 : Bull. civ. 111, n°® 341 ;
D. 2011, p. 1596, note Ch. Juillet ; RD bancaire et fin. 2011, comm. 104, obs. S. Piedeliévre.
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de ce mode particulier d’exploitation du bien, qu’il conclut seul le bail, et qu’il est dés lors le
seul bailleur a I’égard du preneur, qui ne connait d’ailleurs que lui.

On pourrait en revanche douter de la qualité de seul bailleur du créancier lorsque
I’immeuble grevé de 1’antichrése était déja loué au moment de la constitution de la streté. Le
créancier sera alors tenu par le contrat de bail conclu par le constituant : ce dernier ne devrait-
il pas conserver la qualité¢ de bailleur ? Il apparait en réalité que le créancier peut aisément
acquérir la qualité de seul bailleur de I’immeuble initialement loué¢ par le constituant. Il lui
suffira de notifier la conclusion de I’antichrése au preneur, qui sera alors informé du fait qu’il

est désormais juridiquement 1ié au seul créancier*’”.

352. 11 est finalement certain que le créancier a seul la qualité de bailleur de I’immeuble grevé
de I’antichrése”. Il en résulte que le créancier antichrésiste posséde seul par I’intermédiaire
du preneur. Quelle est la portée de cette possession ? A premiére vue, la possession par autrui
du créancier antichrésiste est susceptible de produire les mémes effets que la possession par
autrui d’un propriétaire qui a donné la chose a bail. Sa qualité de créancier muni d’une stireté
réelle immobiliere réduit toutefois considérablement 1’intérét que la possession par autrui
pourrait présenter pour lui.

Le créancier antichrésiste pourrait tout d’abord se prévaloir de sa qualit¢ de possesseur a
I’encontre du tiers qui prétendrait étre le véritable propriétaire de I’'immeuble grevé. Au méme
titre qu’un propriétaire ou qu’un usufruitier, le créancier antichrésiste devrait pouvoir se
prévaloir de sa possession afin de repousser 1’action en revendication exercée par le tiers, peu
important qu’il détienne personnellement la chose sur laquelle s’exerce sa possession ou
qu’un preneur la posséde pour son compte. On a dit cependant que le créancier antichrésiste
risque le plus souvent de se heurter au délai de la prescription acquisitive en matiére
immobiliére*”®.

Le créancier antichrésiste pourrait du moins se prévaloir de la qualité de possesseur dans
ses rapports avec le preneur de I’immeuble. Dans les rapports entre les parties a un contrat de
restitution, la possession par autrui protége le droit, pour le possesseur, d’obtenir de son
cocontractant la restitution de la chose au terme de leurs rapports juridiques. Toutefois, il est

peu probable que le créancier antichrésiste sera jamais amené a exiger du preneur la

474 S. PIEDELIEVRE, Rép. civ. Dalloz, v° Antichrése, 2005, n° 35, p. 5.

475 C’est pourquoi le créancier antichrésiste, s’il retire les avantages de la qualité de bailleur en termes de
perception des loyers, en subit aussi les inconvénients, puisqu’il sera tenu des obligations d’entretien et de
garantie du bailleur. C’est stirement ce qui explique le peu d’intérét manifesté par la pratique pour cette streté.
Cf. J.-D. PELLIER, « L’inconfort relatif de la position du créancier antichrésiste (ou titulaire d’un gage
immobilier », L.P.A. 23 sept. 2009, n° 190, p. 6.

476 Supra,n® 337.
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restitution de I’immeuble, méme en cas de défaillance du constituant dans le paiement de la
créance. Le créancier impayé a au contraire intérét a laisser le bail se poursuivre, car il pourra
alors exercer son droit de rétention par ’intermédiaire du preneur. La Cour de cassation
décide en effet que le droit de rétention du créancier antichrésiste porte non seulement sur
I’immeuble lui-méme, mais aussi sur les loyers versés par le preneur, dont le créancier n’a
plus & rendre compte en cas de défaillance du constituant dans le paiement de la créance*’’.
On le voit, le créancier antichrésiste n’aura jamais intérét a exiger du preneur la restitution de
I’immeuble grevé ; sa qualit¢ de possesseur ne lui sera des lors d’aucune utilité dans ses

rapports avec ce dernier.

353. L’affirmation de la possession du créancier antichrésiste par 1’intermédiaire du tiers
preneur de I’immeuble grevé a une portée plus théorique que pratique. Qu’en est-il de la

possession du créancier gagiste ou rétenteur par 1’intermédiaire du tiers convenu ?

2. La possession du tiers convenu pour le seul compte du créancier gagiste ou rétenteur
354. A la différence du créancier antichrésiste, le créancier gagiste ou rétenteur ne peut

décider seul de la remise de la chose gagée ou retenue a un tiers. Le créancier auquel la chose
gagée ou retenue est remise est un détenteur sans pouvoir qui, privé de tout droit de jouir de la
chose, doit en assurer la garde en vue de la restituer au constituant apres le paiement de la
créance. Le constituant serait en droit de reprocher au créancier qui s’est dessaisi de la chose
sans son accord un manquement a son obligation de garde, sanctionné sur le fondement de
I’article 2344, alinéa 1% du Code civil. Les termes de « fiers convenu » expriment au
demeurant nettement 1’idée que le recours a 1’entiercement nécessite un accord des parties,
tant au plan du principe de I’entiercement que de I’identité du tiers convenu. La protection des
intéréts du constituant impose en effet de s’assurer, non seulement qu’il a consenti a
décharger le créancier de son obligation de garde au profit d’un tiers, mais aussi qu’il a pu

s’assurer que le tiers auquel la chose serait remise est en mesure d’en assurer la garde.

477 Cass. com., 6 octobre 2009 : non-publié au Bulletin, pourvoi n°® 08-19.458 ; JCP G 2009, n° 44, 492, n°® 12,
obs. Ph. Delebecque ; JCP E 2010. 1036, n°® 12, obs. Ph. Delebecque ; Banque et droit, n® 129, janv.-fév. 2010,
p. 49, obs. N. Rontchevsky ; Dr. et patr. n° 195, sept. 2010, p. 91, obs. Ph. Dupichot ; RLDC 2010/75, n° 3965,
note L. Andreu et N. Thomassin ; RD bancaire et fin. 2010, comm. 10, obs. D. Legeais ; D. 2011, Pan. p. 1651,
obs. D. R. Martin. La Cour de cassation approuve notamment les juges du fond d’avoir considéré que « le
rétenteur n’avait pas a rendre compte (des loyers) avant le paiement de la dette ». La solution semble aller a
I’encontre des dispositions de 1’article 2389 du Code civil, qui oblige le créancier antichrésiste a imputer les
fruits pergus sur les intéréts puis sur le capital de la dette. La contradiction n’est toutefois pas insurmontable :
outre le fait qu’il n’est pas certain que le créancier rétenteur était en 1’espéce un antichrésiste (1’arrét est ambigu
sur ce point), on peut penser que la solution posée ne vaut qu’en cas de défaillance du constituant dans le
paiement de la créance. Tant que le constituant est a jour dans ses paiements, le créancier demeurerait tenu
d’imputer le montant des loyers selon les prescriptions de 1’article 2389 ; ce n’est qu’en cas de défaillance du
constituant dans le paiement de la créance que le créancier pourrait se prévaloir d’un droit de rétention sur les
loyers versés par le preneur.
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355. Si le recours a I’entiercement, ainsi que le choix du tiers convenu, supposent donc
I’accord du constituant, il ne faut pas pour autant en conclure que le tiers convenu est li¢
juridiquement a celui-ci. La possibilité reconnue au constituant d’obtenir la restitution de la
chose aupres du tiers détenteur aurait pour conséquence de priver la stireté de toute efficacité,
car le constituant ne serait pas alors véritablement dessaisi de la chose grevée, dont il pourrait
obtenir la restitution sans avoir intégralement payé le créancier'’®. L’effectivité de
I’entiercement suppose au contraire que le tiers convenu ne soit tenu d’obligations qu’a
I’égard du créancier. En particulier, le tiers convenu ne doit étre tenu a restitution qu’a son
égard. Ce n’est qu’a cette condition que le créancier peut étre investi d’un droit de rétention
sur la chose grevée, qu’il exercera en cas de non-paiement de la créance, soit
personnellement, en demandant au tiers de lui restituer la chose, soit plus probablement par
I’intermédiaire de ce tiers : le droit de rétention se traduira alors par 1’obligation faite au tiers
de refuser de restituer la chose au constituant défaillant.

Il est dans ces conditions indispensable que le tiers convenu reconnaisse qu’il n’est
juridiquement 1i¢ qu’au créancier. C’est pourquoi la jurisprudence conditionne la validité de
I’entiercement a 1’acceptation de sa mission par le tiers convenu. Cette acceptation ne
s’entend pas d’une simple information du tiers : son accord est en outre exigé. La Cour de
cassation a jugé en ce sens que « la notification (adressée au tiers détenteur par le débiteur),
n’équivalant pas a son acceptation, ne pouvait lui imposer une responsabilité quelconque
envers (le créancier) relativement a la garde et d la représentation du gage de (celui-ci) »*".
Il se peut ainsi que le tiers détenait la chose pour le compte du constituant, par exemple en
qualité¢ de dépositaire, au moment de la constitution du gage ou du droit de rétention. La
validité de la constitution de la siireté implique alors que le tiers convenu reconnaisse ne plus
étre tenu a restitution a I’égard du constituant, son cocontractant initial, mais a 1’égard du
créancier. L’acceptation du tiers convenu est pareillement nécessaire lorsque la chose lui est

remise en exécution de la convention d’entiercement. Cette remise sera le plus souvent le fait

478 C’est notamment pour cela que le tiers convenu ne peut en principe étre un préposé du constituant, comme
par exemple un de ses salariés ; sauf a ce que I’employeur constituant ait expressément rompu le lien de
subordination du salarié a son égard pour les besoins du gage. V. en ce sens Cass. com., 12 janvier 2010 : non-
publié au Bulletin, pourvoi n° 08-17.420 ; RD bancaire et fin. 2010, comm. 61, obs. D. Legeais ; L.P.A4. 18 juin
2010, n® 190, p. 13, note J.-F. Quievy ; JCP G 2010, doctr. 708, £ 2010. 1677 et N 2010. 1251, n°® 15, obs. Ph.
Delebecque ; Dr. et patr. n° 195, sept. 2010, p. 93, obs. Ph. Dupichot ; RDC 2010/4, p. 1336, obs. A. Ayngés ; D.
2011, Pan. p. 410, obs. P. Crocq. La Cour de cassation admet la validit¢ du montage en vertu duquel la
surveillance des biens gagés (des hectolitres de vin), entreposés dans des locaux prétés au tiers convenu, avait été
confiée a des salariés du constituant, dés lors qu’il avait été expressément reconnu par ce dernier que ses salariés
étaient sous ’autorité exclusive du tiers convenu pour toutes les questions concernant les vins gagés.

479 Cass. civ., 7 janvier 1919 : D. P. 1923. 1, p. 104. V. aussi Cass. civ., 3 aolit 1896 : D.P. 97. 1, p. 209, note
L. Guénée.



201

du constituant. Il importe alors que le constituant ait déclaré agir pour le compte du créancier

gagiste ou rétenteur, donc en qualité de mandataire de ce dernier.

356. L’ acceptation de sa mission par le tiers convenu a pour conséquence que ce dernier n’est
tenu d’obligations qu’a 1’égard du créancier. En particulier, seul ce dernier peut exiger de lui
la restitution de la chose. C’est pourquoi 1’acceptation exprime le fait que le tiers convenu
consent a posséder pour le seul compte du créancier*™. Il reste alors a s’interroger sur la
nature juridique du contrat liant le tiers convenu au créancier.

La jurisprudence®™' et une partie de la doctrine retiennent la qualification de mandat,
lequel porterait sur la détention de la chose par le tiers convenu pour le compte du créancier.
Mais cette qualification se heurte au fait que le contrat de mandat a pour objet
I’accomplissement d’actes juridiques par le mandataire et pour le compte du mandant. Si le
mandataire peut détenir des choses remises par le mandant, voire accomplir des actes
matériels sur elles, c’est en principe uniquement a titre accessoire a la réalisation d’actes
juridiques. Or la mission du tiers convenu consiste exclusivement a détenir la chose pour le
compte du créancier*™. L’activité attendue du tiers convenu par le créancier est une activité
matérielle et non juridique.

La qualification de dépdt semble en revanche en tous points correspondre a la situation du
tiers convenu. Celui-ci est tenu de conserver la chose pour le compte du créancier, qui peut en
obtenir la restitution a tout moment et sans aucune justification ; de méme, nous verrons que
le dépositaire, tenu de conserver la chose pour le compte du déposant, est tenu de lui restituer

3 On ajoutera que la qualification du contrat liant le

la chose sur simple demande, ad nutum
tiers convenu au créancier en contrat de dépdt plutét qu’en mandat est également plus

conforme aux modalités régissant sa conclusion®™”.

B0 G.-A. LIKILLIMBA, « La possession corpore alieno », RTD civ. 2005,n° 19, p. 11.

Bl Cass. 1 civ., 24 novembre 1976 : Bull. civ. 1, n® 368. V. aussi Cass. com., 26 mai 2010 : Bull. civ. IV, n° 98,
préc. Le tiers détenteur des jambons gagés est qualifié de « mandataire chargé de I’organisation de la tierce
détention des biens gagés au profit » du créancier.

82 J-F. QUIEVY, « Du gage avec dépossession, par tierce détention, de la chose d’autrui », Gaz. Pal. 2009,
n° 20, p. 2886 ; G. FERREIRA, « La situation du tiers convenu dans le gage », art. préc., n° 16, p. 218.

3 Infra, n° 631.

4 e plus souvent, le constituant, agissant en qualité de mandataire du créancier, conclut avec le tiers convenu
le contrat en vertu duquel ce dernier s’engage a recevoir et a garder la chose grevée. Si ce contrat recevait
également la qualification de mandat, on en arriverait a cette situation curieuse, et quelque peu confuse, qu’un
contrat de mandat (celui conclu entre le créancier mandant et le constituant mandataire) aurait pour objet la
conclusion d’un autre contrat de mandat (celui par lequel le tiers convenu s’engage a conserver la chose grevée).
La qualification de contrat de dépot permet en revanche d’expliquer aisément les modalités de conclusion du
contrat. Un contrat de dépdt peut parfaitement étre conclu par I’intermédiaire d’un mandataire, 1’article 1937 du
Code civil admettant que le dépositaire puisse tre tenu a restitution a 1’égard de « celui au nom duquel le dépot
a été fait ». En outre, lorsque le tiers convenu détenait précédemment la chose pour le compte du constituant, la
conclusion du contrat de dépdt se réalisera par une substitution du titre de la détention du tiers convenu,
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357. Le créancier gagiste ou rétenteur possede seul par I’intermédiaire du tiers convenu, parce
que ce dernier est uniquement tenu d’obligations a son égard. Cette possession est susceptible
de déployer ses effets dans les rapports du créancier avec les tiers. On sait que I’effet
acquisitif de droit que I’article 2276 du Code civil attache a la possession mobiliere rend
opposable au véritable propriétaire du meuble le droit de préférence comme le droit de
rétention du créancier gagiste ou rétenteur auquel la chose a été remise. Aucune raison ne
justifie que le créancier soit privé de la possibilité¢ de se prévaloir de I’article 2276 du Code
civil lorsqu’il possede par autrui. La Cour de cassation admet en ce sens que le créancier
gagiste peut opposer au véritable proprié¢taire le droit de rétention qu’il exerce par
I’intermédiaire du tiers convenu™’.

La possession du créancier gagiste ou rétenteur par I’intermédiaire du tiers convenu
pourrait méme jouer un réle dans les rapports entre les parties. A premiére vue, le créancier
n’aura aucune raison d’exiger du tiers la restitution de la chose, méme apres la défaillance du
constituant de la slireté¢, dés lors qu’il peut exercer son droit de rétention par son
intermédiaire. Le créancier pourrait néanmoins vouloir appréhender le bien, notamment parce
que la détention de la chose par un tiers est génératrice de frais. On peut également se
demander si la détention de la chose par le tiers peut se prolonger indéfiniment en cas de
défaillance du constituant : le créancier ne devrait-il pas appréhender lui-méme la chose au
bout d’un certain délai ? La possession par autrui est alors susceptible de protéger le droit,
pour le créancier, d’obtenir du tiers la restitution de la chose. Il est vrai cependant que ce tiers,
en sa qualité de dépositaire, ne devrait en principe pas résister a la demande de restitution

présentée par le créancier.

358. S’il est finalement certain que le tiers détenteur de la chose gagée, antichrésée ou retenue
possede pour le seul compte du créancier, a I’exclusion du constituant, 1’utilit¢é de cette
possession pour le créancier n’apparait pas avec certitude. Dans le méme temps, 1’exclusion
de la possession du tiers détenteur pour le compte du constituant constitue une solution
défavorable pour ce dernier : le tiers détenteur pourrait-il alors posséder pour le compte des
deux parties ?

B. L’exception de la possession du tiers pour le compte des deux parties

359. Le constituant demeure propriétaire de la chose grevée du gage, de I’antichrése ou du

droit de rétention conventionnel, dont il a seulement abandonné la détention dans I’attente du

hypothése expressément envisagée par I’article 1919 du Code civil. Sur cette question, v. G. FERREIRA, « La
situation du tiers convenu dans le gage », art. préc., n® 20 et s., p. 220 et s.
85 Cass. com. 26 mai 2010 : Bull. civ. IV, n° 98, préc.
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paiement de la créance, et dont il entend par conséquent obtenir la restitution dés ce paiement
intervenu. Le constituant posseéde donc par autrui, en sa qualité de propriétaire de la chose et
de créancier d’une obligation de restitution en nature. Pourtant, on sait que le constituant ne
peut posséder par I’intermédiaire du tiers détenteur, faute d’étre juridiquement lié¢ a lui. C’est
donc par ’intermédiaire du créancier que le constituant posséde. A compter du paiement de la
créance, la siireté ou garantie qui en garantissait le paiement s’éteint. Le créancier n’a plus
aucun droit sur la valeur de la chose. Il serait tenu de la restituer au constituant s’il en avait la
détention ; il doit rendre possible cette restitution lorsque la chose est détenue par un tiers.

Le fait que le constituant posséde par I’intermédiaire du créancier plutdt que par
I’intermédiaire du tiers détenteur se révele désavantageux pour lui. Il en résulte en effet que le
constituant est contraint de s’adresser au créancier, méme aprés paiement de la créance, afin
d’obtenir la restitution de la chose*™. 11 convient donc de se demander dans quelle mesure le
constituant pourrait posséder également par I’intermédiaire du tiers détenteur, afin d’étre en
droit d’obtenir la restitution de la chose directement aupres de ce dernier aprés paiement
intégral de la créance. Il apparait dans cette perspective que les parties a un contrat de gage ou
de rétention avec entiercement peuvent aménager leurs rapports juridiques de telle sorte que
le tiers convenu, tenu d’une obligation de restitution a 1’égard de chacun d’eux, possede a la
fois pour le compte du créancier et pour celui du constituant (1). L’équilibre ainsi obtenu
entre les intéréts du créancier et ceux du constituant rapproche alors le régime de
I’entiercement réalisé par ’intermédiaire d’un tiers convenu entre les parties de celui de

I’entiercement réalisé par I’intermédiaire d’un tiers « désigné par la loi »**7 (2).

1. Le tiers convenu possédant pour le compte des deux parties par I’effet de la
convention

360. La possession du tiers preneur pour le seul compte du créancier est incontournable dans
I’antichrese. La validit¢ méme de la stireté est subordonnée au fait que le créancier soit investi
d’un droit de jouissance exclusif sur I’immeuble grevé : la convention d’antichrése est nulle si
le prétendu constituant conserve un quelconque pouvoir sur I’immeuble™®. Lorsque cet
immeuble est loué, le créancier, qui doit en percevoir seul les loyers, a donc nécessairement la
qualité¢ de seul bailleur. Il en résulte que le constituant ne peut acquérir (ou recouvrer) la
qualité de bailleur qu’au résultat d’une notification adressée au preneur, laquelle suppose que

le créancier ait au préalable reconnu qu’il n’avait plus aucun droit sur I’immeuble loué.

86 G. FERREIRA, « La situation du tiers convenu dans le gage »,, art. préc., n° 34, p. 232.

7 G.-A. LIKILLIMBA, « La possession corpore alieno », art. préc.,n° 18, p. 9.

8 En ce sens, Cass. 1° civ., 22 mars 1966, 2 arréts : Bull. civ. I, n° 201 et 203. Sur la situation du constituant
dans I’antichrése-bail, v. infra, n° 371 et s.
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361. La possession du tiers convenu pour le seul compte du créancier ne s’impose pas avec la
méme force dans le gage et le droit de rétention conventionnel. L’opposabilité aux tiers du
gage avec dessaisissement, et la validit¢ du droit de rétention conventionnel, sont
subordonnées a Peffectivité du dessaisissement du constituant®’. Au cas d’entiercement, cette
exigence signifie seulement que le constituant ne doit pas pouvoir obtenir du tiers convenu la
restitution de la chose en 1’absence de paiement de la créance. En revanche, il n’en résulte pas
que le créancier doive avoir la possibilit¢ d’appréhender la chose avant I’échéance de la
créance, ni que le constituant ne puisse pas obtenir la restitution de la chose directement
aupres du tiers apres paiement de la créance.

Le créancier et le constituant sont dans ces conditions libres d’aménager 1’obligation de
restitution du tiers convenu dans un souci de conciliation de leurs intéréts respectifs. Les
parties peuvent en particulier convenir que le tiers convenu sera tenu d’une obligation de
restitution a la fois a terme et alternative. D’une part, le tiers pourrait s’engager a ne pas
restituer la chose au créancier jusqu’a I’échéance de la créance, afin de prévenir tout risque de
détournement de la chose au préjudice du constituant. D’autre part, le tiers pourrait s’engager
a restituer la chose a I’échéance de la créance, soit au créancier a défaut de paiement, soit
directement au constituant en cas de paiement™”.

La pleine efficacité de I’entiercement implique ainsi que le tiers convenu soit tenu
d’obligations a 1’égard du créancier comme du constituant. Une telle situation est
parfaitement conforme a I’esprit du gage ou du droit de rétention conventionnel, puisque son
effet n’est jamais que d’aligner la situation des parties au contrat, relativement a la restitution
de la chose, sur la situation qui serait la leur en cas de remise de cette chose au créancier lui-
méme. Ce dernier est en effet en droit de retenir la chose dans I’attente de son paiement, mais
il est tenu de la restituer au constituant dés le paiement intervenu. Simplement, il faudra, pour

parvenir a ce résultat, que les parties au contrat conviennent d’un aménagement conventionnel

de leurs rapports, et que le tiers convenu accepte la spécificité renforcée de sa mission.

362. A partir du moment ou le tiers convenu est susceptible de restituer la chose, soit au

créancier, soit au constituant, on peut penser qu’il la possede pour le compte de chacun d’eux.

9 Cf., a propos du gage, Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE, Droit civil, Les siiretés, La publicité fonciére,
op. cit.,n° 619, p. 540.

P G. FERREIRA, « La situation du tiers convenu dans le gage »,, art. préc., n® 34, p. 233. Tout en affirmant
que le tiers convenu posseéde exclusivement pour le compte du créancier, M. Ferreira s’interroge en ces termes :
« l'on retient souvent qu’il est « un tiers convenu entre les parties », c’est-a-dire également par le débiteur
constituant. Pour autant, faut-il considérer que le tiers agit dans [’intérét des deux parties ? Dans ce cas, il doit
veiller au bon déroulement du gage (...). Il peut s’opposer a la restitution demandée par le créancier lorsque
celui-ci ne justifie pas d’une créance échue. La restitution ne peut intervenir qu’a l'échéance de la créance
garantie, soit pour obtenir la réalisation du gage, soit pour effectuer la restitution au débiteur constituant ».
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Une redéfinition du titre juridique de la détention du tiers convenu est par conséquent
nécessaire. Le tiers convenu n’étant plus tenu de restituer la chose au créancier sur simple

demande de celui-ci, la qualification de dépot est & écarter™’

. On ne peut pas méme voir dans
I’entiercement un dépot conjoint, car le dépositaire ne peut alors rendre la chose que d’un
commun accord entre les parties : la restitution de la chose au constituant nécessiterait donc
toujours I’accord du créancier, méme apres paiement intégral de la créance.

La situation du tiers convenu possédant pour le compte des deux parties est davantage
comparable a celle du séquestre conventionnel, que le Code civil envisage comme une forme
particuliere de dépot. En vertu de Iarticle 1956 du code, le séquestre conventionnel « est le
dépot fait par une ou plusieurs personnes, d'une chose contentieuse, entre les mains d'un tiers
qui s'oblige de la rendre, apres la contestation terminée, a la personne qui sera jugée devoir
l'obtenir ». Le séquestre s’engage donc a conserver la chose tant que la contestation n’est pas
terminée. Une fois le conflit tranché, il s’oblige a la restituer a celui qui aura été désigné
comme son propriétaire. Les obligations du séquestre correspondent a celles qu’il convient
d’imposer au tiers convenu, détenant la chose pour le compte commun des parties au contrat
de gage ou constitutif d’un droit de rétention, et s’engageant a la restituer a I’échéance de la
créance, soit au créancier, soit au constituant, selon que la créance a ou non été payée.

On notera qu’une fois le conflit de propriété tranché, le séquestre, tenu de restituer la
chose a son propriétaire, sera censé n’avoir possédé que pour le compte de ce dernier, dés sa
mise en détention*””. Transposée & I’entiercement, cette solution implique que la possession
pour autrui du tiers convenu se révelera, a I’échéance de la créance, avoir été en quelque sorte
alternative : il aura possédé pour le compte du créancier a défaut de paiement (la possession
pour le compte du constituant s’effacera rétroactivement), et pour le compte du constituant en

cas de paiement (la possession pour le compte du créancier s’effacera rétroactivement).

363. On constate que le constituant d’un gage ou d’un droit de rétention conventionnel peut
posséder par I’intermédiaire du tiers détenteur en méme temps que le créancier, lorsque les
parties en sont convenues ainsi. Cette possession exprime le fait que le constituant peut
désormais obtenir la restitution de la chose directement aupreés du tiers détenteur apres
paiement de la créance. Elle n’apparait dans cette mesure gueére susceptible de produire

d’effets en pratique. On peut penser, d’une part que le constituant exigera sans attendre la

1 M. Ferreira le reconnait, mais propose pourtant de maintenir la qualification de dépdt, méme en cas
d’adoption des aménagements conventionnels proposés. Cf. G. FERREIRA, « La situation du tiers convenu dans
le gage »,, art. préc., n° 34, p. 233.

2 G.-A. LIKILLIMBA, « La possession corpore alieno », art. préc., n° 26, p. 15. L’auteur reléve que le
séquestre « détient la chose pour le compte de celui auquel elle appartiendra ».
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restitution de la chose apres paiement, et d’autre part que le tiers détenteur s’exécutera sans
attendre. La situation du tiers convenu possédant pour le compte des deux parties est dans

cette mesure comparable a celle du magasin général en matiére de warrant.

2. Le tiers désigné possédant pour le compte des deux parties par I’effet de la loi
364. Le warrant des magasins généraux, forme particuliere d’entiercement en matiére

commerciale régie par les articles L. 522-1 et suivants du Code de commerce, se définit
comme « un billet a ordre garanti par un gage sur des marchandises déposées dans un
magasin général »*°. La siireté repose sur le dépdt par un commercant de marchandises a un
magasin général. En contrepartie de ce dépot, le magasin général remet au déposant un titre
composé de deux parties, le récépissé-warrant. A ce stade, le déposant peut, par simple
endossement du récépissé-warrant, transmettre la propriété des marchandises a 1’endossataire.
Il n’y a pas alors constitution de gage.

Le gage est constitué entre les parties deés que le warrant est détaché du récépissé pour Etre
transmis au créancier par voie d’endossement. Et cet endossement suffit en outre a instituer le
magasin général tiers détenteur des marchandises gagées, sans qu’aucune acceptation de sa
part ne soit nécessaire. La raison de cette simplicité dans les modalités de constitution du gage
dans les rapports des parties avec le magasin général tient au fait que le warrant est un titre
représentatif des marchandises. Il en résulte que la simple transmission du warrant par
endossement a pour conséquence que le magasin général, désormais tenu a I’égard du
créancier, posséde pour le compte de ce dernier™. Mais la possession du créancier par
I’intermédiaire du magasin général ne fait pas disparaitre la possession du débiteur, resté

porteur du récépissé, par I’intermédiaire de ce méme magasin.

365. L’existence simultanée du récépissé et du warrant permet en effet d’atteindre un parfait
équilibre entre les intéréts du créancier et ceux du débiteur. Tant que le porteur du warrant n’a
pas été payé, le magasin général ne peut remettre les marchandises au porteur du récépissé. Le
créancier est donc parfaitement protégé par ce qui constitue un droit de rétention exercé par
I’intermédiaire du magasin général®>. A 1’échéance de la créance, le porteur du warrant

demeuré¢ impay¢ bénéficie en outre de solides garanties, qui le placent méme dans une

43 p. SCHOLER, « Le régime juridique du warrant », RJ com. 1980, p. 122.

44 B.PARANCE, La possession des biens incorporels, op. cit., n° 553, p. 384. Notons qu’une formalité
particuliére est exigée en vue d’informer le magasin général de la modification de ses obligations : selon I’article
L. 522-29 du Code de commerce, « le premier cessionnaire du warrant doit immédiatement faire transcrire
l’endossement sur les registres du magasin », et ce a peine d’inopposabilité du gage aux tiers.

95, DERRIDA, « La « dématérialisation » du droit de rétention », art. préc., n° 9, p. 186 ; B. PARANCE, La
possession des biens incorporels, op. cit., n° 553, p. 384.
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situation plus favorable que celle d’un créancier gagiste ordinaire*®. Tout I’intérét du warrant
des magasins généraux réside dans le fait que ce régime favorable au créancier se combine
avec la protection des intéréts du débiteur.

Cette protection résulte de 1’existence, a coté du warrant, du récépissé, dont le débiteur
conserve la détention. Les marchandises ne peuvent étre remises qu’au porteur du récépisse,
et seulement apres paiement de la créance. Le débiteur est donc a I’abri de tout risque de
détournement des marchandises par le créancier avant I’échéance de la créance. Par ailleurs,
le débiteur ne paiera le créancier que contre la remise du warrant, de sorte que, récépiss¢ et
warrant se trouvant désormais entre ses mains, le débiteur pourra, des le paiement, obtenir du
magasin général la restitution des marchandises sans intervention du créancier. Directement
tenu a I’égard du porteur du récépiss€, le magasin général posséde donc également pour le

compte de ce dernier.

366. Si la combinaison du warrant et du récépissé permet de mettre en évidence la possession
du magasin général pour le double compte du débiteur et du créancier, on peut douter que la
qualité de possesseur présente un réel intérét pour aucun des deux : le régime juridique du
warrant suffit en lui-méme a assurer le paiement du créancier sur la valeur des biens grevés,
de méme qu’il garantit la restitution de la chose au débiteur apres paiement de la créance.

Il reste que la situation de possession par autrui a laquelle donne naissance le warrant des
magasins généraux se distingue de celle résultant du recours a un tiers « désigné par la loi »
sur la base d’un titre de transport. L’article L. 521-2, alinéa 2 du Code de commerce dispose
que « le créancier est réputé avoir les marchandises en sa possession, lorsque (...), avant
qu'elles soient arrivées, il en est saisi par un connaissement ou par une lettre de voiture ». On
retrouve la simplicité des modalités du recours a 1’entiercement, reposant sur I’émission d’un
titre représentatif des marchandises: par la remise du titre, le créancier possede les
marchandises par 1’intermédiaire du transporteur auquel elles ont été confiées'”’. En revanche,
le débiteur ne retire aucune protection supplémentaire du recours a un de ces tiers désignés.

Un seul titre est en effet émis, lequel, étant remis au créancier, lui permet de retirer les

46 L article L. 522-31 du Code de commerce prévoit que le porteur du warrant doit le présenter au paiement a

I’échéance et faire dresser protét en cas d’impayé. Puis il lui revient de procéder a la réalisation du gage. Le
régime juridique de la réalisation des marchandises warrantées est a cet égard doublement favorable au
créancier. D’une part, le rang de son privilége est meilleur que dans les autres cas de gage, puisqu’il est
seulement primé par les frais du magasin général et les droits de douane et contributions indirectes dues par la
marchandise elle-méme (art. L. 522-32, I). D’autre part, dans 1’éventualité ou le porteur du warrant n’aurait pas
été pleinement désintéressé suite a cette vente, il bénéficie des recours cambiaires contre les endosseurs du
warrant et méme du récépissé, pour peu qu’il ait dressé protét et ait procédé a la vente dans les délais requis (art.
L. 522-33). Cf. P. SCHOLER, « Le régime juridique du warrant », art. préc., p. 127.

7 Cf., a propos du connaissement maritime, B. PARANCE, La possession des biens incorporels, op. cit.,
n° 552, p. 383.
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marchandises détenues par le transporteur, sans que puisse lui étre opposé le fait que la
créance garantie a été payée ou n’est pas encore échue. Réciproquement, le débiteur ne peut
jamais retirer les marchandises sans avoir obtenu au préalable du créancier la restitution du
titre. Il en résulte que le transporteur possede uniquement pour le compte du créancier porteur

du titre, et pas pour celui du débiteur.

367. 11 est finalement clair que le droit de rétention dont sont investis les créanciers gagiste,
antichrésiste et rétenteur, en ce qu’il leur permet d’empécher toute restitution de la chose au
constituant, et ainsi d’en bloquer la valeur a leur profit, permet de mettre en évidence leur
qualit¢ de possesseur. Ces créanciers possedent pour eux lorsqu’ils détiennent
personnellement la chose grevée, et par D'intermédiaire du tiers détenteur en cas
d’entiercement. La mise en évidence de I’existence au moins théorique de la possession du
créancier par ’intermédiaire du tiers détenteur conduit a se demander si le créancier pourrait

posséder par I’intermédiaire du constituant lui-méme dans les stiretés sans dessaisissement.

Section 2 : L’existence incertaine de la possession par autrui du créancier dans les
siiretés sans dessaisissement

368. Si les slretés avec entiercement présentent pour le créancier I’avantage de lui conférer
un droit de rétention sans qu’il ait pour autant a détenir la chose, elles présentent pour le
constituant 1’inconvénient majeur de le contraindre a s’en dessaisir. Ce dessaisissement
constitue un obstacle décisif a la constitution de la stireté, chaque fois que le bien offert en
garantie est nécessaire a I’activité¢ économique du constituant. Cette considération explique le
développement des siretés sans dessaisissement du constituant, aussi bien en matic¢re
immobiliére, avec 1’admission de la validit¢ de D’antichrése-bail, que mobili¢re, avec
I’introduction du gage sans dessaisissement dans le Code civil.

Dés lors que le constituant conserve la détention d’une chose dont il demeure également
propriétaire, ces stretés ne donnent a priori naissance a aucune situation de possession par
autrui, faute de dissociation de la propriété et de la détention de la chose, et en 1’absence de
toute obligation de restitution pesant sur le constituant. On peut cependant nuancer la notion
d’absence de dessaisissement. Le constituant conserve certes la détention matérielle de la
chose grevée, mais il est privé de certaines des prérogatives dont il devrait tre titulaire sur la
chose en sa qualit¢ de propriétaire : faut-il voir dans cette circonstance la marque d’un
dessaisissement juridique du constituant ? La possession du créancier par 1’intermédiaire du
constituant pourrait alors étre mise en évidence, car les restrictions apportées aux pouvoirs du

constituant sur la chose grevée semblent étre 1’expression du droit de rétention dont le
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créancier est investi sur elle. Le développement récent des slretés sans dessaisissement
conduit ainsi a envisager 1’apparition de nouvelles situations de possession par autrui en

matiere immobiliere (§ 1) comme mobiliere (§ 2).

§ 1. La possession par autrui du créancier dans les siiretés immobilieéres sans
dessaisissement

369. Notre droit connaissait traditionnellement deux siretés réelles immobilicres bien
distinctes : 1’hypothéque, slreté sans dessaisissement du constituant, et ’antichrése, qui
supposait au contraire le dessaisissement du constituant au profit du créancier lui-méme ou
d’un tiers. L’admission de la validité de 1’antichrése-bail bouleverse 1’analyse, car I’antichrése
peut désormais €tre valablement constituée sans dessaisissement (matériel) du constituant, au
méme titre que 1’hypothéque. On sait que le créancier antichrésiste a la qualité de possesseur
lorsque le constituant est dessaisi de la chose grevée. Il convient alors de se demander si le
créancier antichrésiste, voire méme le créancier hypothécaire, possédent I’immeuble grevé par
I’intermédiaire du constituant qui en a conservé la jouissance. Une distinction doit d’emblée
étre opérée entre 1’antichrése-bail et I’hypotheque. Parce qu’elle repose sur la conclusion d’un
bail ayant pour objet de ne maintenir le constituant en détention de I’'immeuble grevé qu’en
qualité¢ de preneur, ’antichrése-bail permet de mettre en évidence la possession du créancier
par I’intermédiaire du constituant (A). En revanche, le constituant de I’hypothéque, qui
continue de jouir de I’immeuble en qualité de propriétaire, possede uniquement pour lui, et

non pour le compte du créancier hypothécaire (B).

A. L’existence de la possession par autrui du créancier antichrésiste

370. Proposée en doctrine®® avant d’étre reconnue par la cour d’appel de Papeete™’, non

contredite sur ce point par la Cour de cassation dans un arrét remarqué du
18 décembre 2002°%, la validité de la location de I’immeuble grevé de D’antichrése au
constituant lui-méme est aujourd’hui consacrée par I’article 2390 du Code civil. L antichrése-
bail donne naissance a une situation de possession par autrui du point de vue du créancier : le
constituant de I’antichrése possede pour le compte du créancier du fait de sa qualit¢ de

preneur (1), méme s’il continue de posséder pour lui en sa qualité de propriétaire (2).

B8R, LEJEUNE, « Une stireté nouvelle : L antichrése-bail », Journ. not. av. 1986, art. 58565, p. 571.

49 CA Papeete, 11 avril 2001 : JCP G 2002. I1. 10004, note Y. Picod ; JCP G 2002. 1. 120 et E 2002. 591, n° 5,
obs. Ph. Delebecque.

300 Cags. 3° civ., 18 décembre 2002 : Bull. civ. Ill, n° 261 ; D. Affaires 2003, Jur. p. 963, note Ph. Delebecque ;
JCP G 2003.11. 10024, avis O. Guérin ; ibid. 1. 124, n° 12, obs. Ph. Delebecque ; ibid. E 2003. 706, note
Y. Picod ; Banque et droit n° 88, mars-avril 2003, p. 54, obs. N. Rontchevsky ; RTD civ. 2003, p. 319, obs. Th.
Revet ; RTD civ. 2003, p. 327, obs. P. Crocq ; RD bancaire et fin. 2003, p. 161, obs. D. Legeais. Le débat devant
la Cour de cassation ne portait plus sur la validité de I’antichrése-bail, mais uniquement sur le point de savoir si
I’antichrése était éteinte par 1’effet de I’inaction du créancier. V. infira, n° 728 et s.
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1. La possession du constituant preneur pour le compte du créancier
371. Sureté¢ avec dessaisissement du constituant, I’antichrése se distingue du gage dans la

mesure ou sa validit¢ est subordonnée a la double exigence de sa publication et du

dessaisissement du constituant, 1a ou I’opposabilité du gage aux tiers se satisfait de I'une ou

501 502 , la

de l'autre de ces modalités™ . Une antichrése simplement publiée n’est pas valable
stiret¢ immobiliere reposant sur la publicité de son acte constitutif, a I’exclusion de tout
dessaisissement du constituant, est I’hypothéque®®. L’arrét de la cour d’appel de Papeete est
parfaitement clair a ce sujet : « le créancier antichrésiste ne peut pas se contenter, comme
celui qui bénéficie d’un privilege ou d’une hypotheque sans dépossession du débiteur, de faire
jouer la garantie en cas de non-paiement de la créance. L’antichrése est une siireté qui
implique, au-dela de [’acte juridique qui la constitue, une action positive continue de son
bénéficiaire caractérisant la dépossession du débiteur »***.

La cour de Papeete admet cependant sans difficultés que ce dessaisissement puisse €tre
seulement juridique, et résulter de la conclusion d’un bail liant le créancier au constituant. On
sait que le droit de jouissance dont le créancier antichrésiste est investi sur I’immeuble grevé
lui permet de le donner a bail a un tiers, qui s’oblige par le contrat a verser au créancier des
loyers constitutifs de fruits civils. L’économie de I’antichrése-bail n’est pas différente de celle
de I’antichrese avec entiercement. Le constituant ne conserve plus la détention de I’immeuble
qu’en qualit¢ de preneur, de sorte que « en donnant [’'immeuble a bail au constituant,
[’antichrésiste ne renonce pas a sa jouissance car, bien au contraire, il ’exerce, étant donné

% On ne s’étonnera donc pas que la validité de principe de

qu’il percoit un loyer »°
I’antichrése-bail n’ait plus ¢été débattue devant la Cour de cassation dans 1 affaire
précédemment évoquée, ni que I’article 2390 du Code civil place désormais sur le méme plan
la location de I’immeuble a un tiers ou au constituant de I’antichrése lui-méme. Il convient
seulement d’observer que seule la conclusion d’un contrat de bail avec le constituant est de

nature 4 satisfaire 4 I’obligation faite au créancier de percevoir les fruits de la chose’®. En

O G, PIETTE, « La nature de I’antichrése, aprés I’ordonnance n® 2006-346 du 23 mars 2006 », art. préc.,
p. 1690 et s. ; N. BORGA, L ordre public et les siiretés conventionnelles, op. cit., n° 54, p. 59

W2E DERRIDA, « La « dématérialisation » du droit de rétention », art. préc., n® 10, p. 188.

%% Contra, estimant que la validité de I’antichrése-bail est seulement subordonnée au respect des formalités de
publicité fonciére, cf. F. DANOS, Propriété, possession et opposabilité, préf. L. AYNES, Economica, 2007,
n° 320, p. 351 ; Y. PICOD, note sous Cass. 3° civ., 18 décembre 2002, préc., n° 3.

3% CA Papeete, 11 avril 2001, préc.

SR, TENDLER, « L’antichrése, mythe ou réalité ? », D. 1989, Chron. XXII, p. 144.

% Encore conviendrait-il a priori de s’assurer que le bail n’est pas purement factice, et qu’un loyer
correspondant a la contrepartie de la jouissance de I’immeuble est effectivement payé par le constituant. De ce
point de vue, la validit¢é de 1’antichrése-bail soumise aux juges de Papeete aurait pu étre discutée. Le bail
prétendu résultait uniquement d’une stipulation de la convention d’antichrése ; aucune convention distincte de
bail n’avait été¢ conclue. En outre, le montant de « ['indemnité d’occupation » stipulée au contrat d’antichrése



211

revanche, 1’antichrése ne serait pas valable si le constituant conservait la jouissance de

I’immeuble sur le fondement d’un contrat gratuit, comme par exemple un prét a usage™’.

372. La validit¢ de I’antichrese-bail s’impose par analogie avec 1’antichrése avec
entiercement. Est-ce a dire pour autant que le créancier antichrésiste posséde par
I’intermédiaire du constituant preneur, comme il possede par 1’intermédiaire du tiers preneur ?
La possession du créancier par I’intermédiaire du constituant ressort nettement de 1’arrét de la
Cour de cassation du 18 décembre 2002, car I’arrét est notamment rendu au visa de 1’ancien
article 2228 du Code civil, devenu D’article 2255 du méme code®®. La doctrine affirme
également que le créancier antichrésiste posséde corpore alieno par 1’intermédiaire du

constituant®”’.

L’affirmation pourrait paraitre contestable : comment le créancier peut-il
posséder par I’intermédiaire du constituant de la streté lui-méme, alors que ce dernier
demeure propriétaire de I’immeuble grevé ? Il apparait cependant que les rapports entre les
parties a une convention d’antichrése-bail présentent bien les caractéres communs a toutes les

situations de possession par autrui.

373. D’une part, I’adjonction d’un bail au contrat d’antichrése a pour conséquence que, si le
constituant conserve la détention de I’immeuble, il ne le détient plus en qualit¢ de
propriétaire, mais simplement en qualité¢ de preneur. La situation peut sembler curieuse, dans
la mesure ou le débiteur devra « désormais payer un loyer pour avoir le droit d’étre chez
Iui »*'°. Elle est en réalité moins originale qu’il y parait. Dans la cession-bail et la fiducie-
stireté sans dessaisissement, le constituant conserve pareillement la détention de la chose
grevée sur le fondement d’un contrat de restitution. Il est vrai cependant que le créancier
devient alors propriétaire de I’immeuble affecté a la garantie du remboursement de la créance,
alors que le créancier antichrésiste est seulement investi d’un droit réel sur I’immeuble grevé.
On sait en revanche qu’en matiére d’usufruit, 'usufruitier peut louer I’immeuble au nu-

propriétaire lui-méme, qui se trouve alors locataire de son propre immeuble’'’.

correspondait exactement aux échéances du prét, et non a la valeur locative des immeubles. Tout en
reconnaissant qu’il « est certes possible de s interroger sur les raisons » qui justifient cette attitude du créancier,
les juges du fond retiennent « que ces éléments sont cependant insuffisants pour caractériser l’absence de
dépossession juridique ». Les juges semblent donc enclins a se montrer souples dans 1I’admission de la validité
de I’antichrése-bail. Cf. CA Papeete, 11 avril 2001, préc.

7 A plus forte raison, I’antichrése est nulle si le constituant continue de jouir de I'immeuble en qualité de
propriétaire. Cf. Cass. 1 civ., 22 mars 1966, 2 arréts, préc.: les parties avaient adjoint 4 la convention
d’antichrése une simple promesse de vente, consentie au créancier par le constituant en cas de non-
remboursement, pour un prix équivalent au montant de la dette.

38 Cass. 3° civ., 18 décembre 2002, préc.

399 Cf. not. Th. REVET, obs. sous Cass. 3° civ., 18 décembre 2002, préc., p. 320.

SR, TENDLER, « L’antichrése, mythe ou réalité ? », art. préc., p. 144.

o Supra,n® 134.



212

Il découle ainsi de la conclusion du contrat de bail qu’en dépit du fait qu’il demeure
propriétaire et matériellement détenteur de I’immeuble grevé, le constituant en est dessaisi
juridiquement : sa qualité de propriétaire s’efface derri¢re celle de preneur. L’ antichrése-bail
entrailne donc une dissociation de la propriété et de la détention de I’immeuble grevé,
caractéristique de la possession par autrui a 1’égard des tiers. De méme qu’en cas de location
de I’'immeuble a un tiers, les effets de la possession par autrui du créancier resteront toutefois
largement théoriques dans ses rapports avec les tiers, compte tenu du délai nécessaire a

I’accomplissement de la prescription acquisitive.

374. D’autre part, le maintien du constituant de 1’antichrése en détention de I’immeuble grevé
ne modifie pas la situation du créancier impayé. Ce dernier conserve son droit sur la valeur de
I’immeuble, qu’il peut faire vendre ou dont il peut devenir propriétaire a concurrence du
montant de la créance restant dii. Surtout, le créancier antichrésiste est investi d’un droit de
rétention sur I'immeuble grevé’'% 1 est en effet en droit de résilier le bail afin d’appréhender
I’immeuble, et de refuser ensuite de le restituer au constituant en I’absence de paiement
intégral de la créance. L’antichrésiste est donc créancier d’une obligation éventuelle de
restitution en nature, caractéristique de sa possession par I’intermédiaire du constituant dans
les rapports entre les parties.

On peut a priori douter de I'utilit¢ de la possession par autrui du créancier dans ses
rapports avec le constituant. Il est en effet peu probable que le créancier entende
effectivement appréhender I’immeuble en cas de défaillance du constituant : ¢’est d’ailleurs
parce que le créancier antichrésiste n’avait pas exigé du constituant défaillant la restitution de
I’immeuble grevé que la Cour de Papeete avait déclaré 1’antichrése éteinte. Or nous verrons
que la Cour de cassation a au contraire déduit de la possession du créancier par
I’intermédiaire du constituant que I’absence de réaction immédiate du premier face a la
défaillance du second n’avait pas pour effet de lui faire perdre sa stireté’”. La possession par

autrui du créancier pourrait donc produire effets dans les rapports entre les parties.

375. On voit bien que le droit de propriété que le constituant conserve sur I’immeuble ne
constitue pas un obstacle a 1’admission de la possession du créancier par son intermédiaire.
En revanche, ce droit impose d’admettre que le constituant a également la qualité de

possesseur.

312 G.-A. LIKILLIMBA, « La possession corpore alieno », art. préc., n° 48, p. 25.
1 Infra, n° 705 et s.
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2. La possession pour soi du constituant propriétaire
376. En tant que détenteur d’un bien dont il ne jouit plus qu’en qualité de preneur, le

constituant de 1’antichrése ne peut a priori que posséder pour autrui. Le constituant de la
stireté n’est toutefois pas un preneur ordinaire : il est demeuré propriétaire de I’'immeuble. La
qualification de bail donnée a la convention en vertu de laquelle le constituant conserve la
détention de I’immeuble n’implique pas qu’il ne jouisse pas de I'immeuble en toute
indépendance par rapport au créancier. Il est au contraire dans la logique de 1’antichrése-bail
que le créancier soit conventionnellement exonéré des obligations pesant normalement sur le
bailleur. On sait en outre que le constituant d’une antichrése ne perd pas la possession de
I’immeuble grevé lorsqu’il en est dessaisi matériellement, mais qu’il posséde alors par
I’intermédiaire, selon le cas, du créancier ou du tiers preneur.

Il serait dans ces conditions pour le moins incohérent d’écarter la possession du
constituant lorsqu’il conserve la détention de I’immeuble grevé. La seule question qui se pose
véritablement est celle du mode d’exercice de cette possession : le constituant possede-t-il
pour lui ou par autrui ? Le droit de propriété conservé par le constituant milite en faveur de la
possession pour soi; sa qualit¢ de preneur donne au contraire a penser qu’il possede par

I’intermédiaire du créancier.

377. La doctrine a pu retenir que le constituant de 1I’antichrése possédait par 1’intermédiaire du
créancier. Selon M. Revet, « la complexité du montage examiné résulte de la triple position
du propriétaire du bien donné en garantie au regard de la possession : il doit étre
suffisamment déposséde de son bien pour que l’antichrésiste entre et demeure en possession ;
mais du fait du bail, le constituant-locataire possede pour le compte du (créancier) ; et en
tant que propriétaire, il est également possesseur corpore alieno par l'intermédiaire de
l’antichreésiste ; celui-ci possédant lui-méme par l'intermédiaire du constituant, ce dernier
bénéficie donc indirectement de la possession qu’il exerce pour le compte de
lantichrésiste... » ',

L’antichrese-bail pourrait présenter les caracteéres de la possession par autrui du point de
vue du constituant. La sireté entraine d’abord une dissociation de la propriété¢ et de la
détention de I’immeuble. L’originalité de I’antichrese-bail, qui est également la condition de
sa validité, réside, rappelons-le, dans le fait que le constituant, demeuré propriétaire de la

chose qu’il continue d’occuper ou d’exploiter personnellement, n’en jouit plus comme un

propriétaire, mais comme un preneur. Sa qualit¢ de propriétaire s’efface derriere celle de

S14 T, REVET, obs. sous Cass. 3° civ., 18 décembre 2002, préc., p. 320.
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preneur. On pourrait méme mettre en évidence 1’existence d’une obligation de restitution a la
charge du créancier. Le constituant conserve certes la détention de 1’immeuble, mais
seulement en qualité de preneur, de sorte que ses prérogatives sur I’immeuble grevé sont
amoindries. Le constituant qui s’est acquitté de la dette entend alors retrouver toutes les
prérogatives d’un propriétaire, & commencer par la pleine jouissance de la chose. Le
constituant d’une antichrése-bail serait donc créancier d’une obligation de restitution non pas
matérielle mais juridique, en ce sens qu’elle ne porterait pas sur la chose elle-méme mais sur

ses utilités.

378. Toutefois, la possession par autrui du constituant ne semble guére présenter d’intérét
dans ses rapports avec le créancier, puisque le constituant qui s’est intégralement acquitté de
sa dette pourra aisément obtenir la mainlevée de la stireté. Le seul intérét de la possession
pour le constituant serait de pouvoir repousser I’action en revendication exercée par celui qui
prétendrait étre le véritable propriétaire de I’immeuble. L’existence de 1’antichrése est
parfaitement étrangére aux litiges ayant trait a la propriété de I’immeuble grevé. Il est dans
ces conditions plus logique d’admettre que le constituant pourra se prévaloir a I’encontre du
tiers revendiquant de sa possession en qualité de propriétaire, abstraction faite de 1’antichrése
grevant ’immeuble. Le constituant d’une antichrése-bail posséde donc pour lui dans ses

rapports avec les tiers.

379. Bien qu’elle ne s’accompagne d’aucun dessaisissement effectif du constituant,
I’antichrése-bail suit le régime des sliretés avec dessaisissement, en raison du bail liant les
parties. C’est ce qui explique que le créancier possede par 1’intermédiaire du constituant. Le
régime juridique de 1’hypothéque est bien différent. En 1’absence de tout dessaisissement,

méme juridique, du constituant, le créancier ne peut posséder par son intermédiaire.

B. L’exclusion de la possession par autrui du créancier hypothécaire
380. L’ antichrese-bail et I’hypothéque ont en commun que le constituant de la stireté demeure

a la fois propriétaire et détenteur de I’immeuble grevé. Si cette circonstance ne constitue pas
un obstacle a la mise en évidence de la possession du créancier antichrésiste par
I’intermédiaire du constituant, il en va tout autrement dans I’hypothéque. A la différence de
I’antichrese-bail, les parties a une hypothéque conventionnelle ne sont en effet pas liées par
un contrat de restitution. Il en résulte que les conditions d’existence de la possession par

autrui font défaut.

381. L hypothéque n’entraine en premier lieu aucune dissociation de la propriété et de la

détention de I’immeuble grevé, car le constituant conserve 1’essentiel des prérogatives d’un
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propriétaire sur I’immeuble. Il continue d’en jouir en qualité de propriétaire’"”, et peut méme
en disposer, sauf a ce que les parties aient stipulé une clause d’inaliénabilité. La seule limite
aux pouvoirs du constituant sur ’'immeuble grevé réside dans 1’interdiction qui lui est faite de
porter atteinte au droit du créancier sur sa valeur’'®. Le créancier hypothécaire peut pour cette
raison s’opposer a la vente des produits de I’immeuble, ou a la vente d’immeubles par
destination, car de tels actes de disposition portent atteinte a assiette de la sareté’'’. Il ne
saurait en revanche s’opposer a la vente de I’immeuble grevé dans son ensemble, car son droit
sur la valeur de 'immeuble n’est pas alors remis en cause. Le plus souvent, le prix de
I’immeuble dégagé lors de sa cession sera affecté au paiement du créancier hypothécaire en
ayant recours a une procédure de purge. A défaut, le créancier peut exercer son droit de suite
a I’encontre du sous-acquéreur de I’immeuble.

L hypothéque n’impose en second lieu aucune obligation de restitution au constituant. Le
créancier n’est investi d’aucun droit de rétention sur I’immeuble, qu’il ne peut jamais
appréhender, méme en cas de défaillance du constituant, en vue d’exercer sur lui une pression
destinée a le contraindre au paiement. La seule prérogative que le créancier retire de
I’hypotheéque est celle de provoquer son paiement en cas de défaillance du constituant. Le
créancier peut a cette fin poursuivre la vente forcée de I’immeuble, afin d’étre payé par
préférence sur son prix. Conformément aux nouveaux articles 2458 a 2460 du Code civil, il
peut également recueillir la propriété du bien, soit en en demandant 1’attribution judiciaire,
soit en se prévalant d’un pacte commissoire.

Les moyens offerts au créancier impayé¢ afin de provoquer son paiement conduisent certes

a lui reconnaitre un droit réel sur 'immeuble’'®

. Mais le constituant continue bien d’en jouir
et d’en disposer comme un propriétaire ; et le créancier hypothécaire ne peut jamais
appréhender I’immeuble grevé. C’est pourquoi il ne posséde pas par I’intermédiaire du

constituant.

382. L’exclusion de la possession par autrui du créancier hypothécaire n’a au demeurant
aucune incidence pratique, deés lors que la loi ne protége pas I’exercice de fait de

’hypothéque’”. La stireté est d’abord opposable aux ayants cause du constituant sans que le

315 Ch. MOULY, « Hypothéques, Définition. Caractéres. Effets », réactualisé par F. JACOB, J.-CL Civil, Art.
2114a2117,2002,n° 103, p. 16 ; n° 249 et s., p. 32.

316 Cf. Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE, Droit civil, Les stiretés, La publicité fonciere, op. cit., n° 484,
p. 432 : « le droit qu’a le débiteur sur ['utilité de la chose s’arréte (...) lorsqu’est entamé celui qu’a le créancier
sur la valeur de celle-ci ».

SITF. JACOB, art. préc., n® 118, p. 17 ;n° 260 et s., p. 33 et s.

18 B JACOB, « Hypothéques, Définition. Caractéres. Effets », art. préc., n° 59 ets., p. 11 et s.

SIF TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Dalloz, geme €d., 2010, n° 154, p. 155 ; Ch. LARROUMET,
Droit civil, tome 11, Les biens, Droits réels principaux, Economica, 5™ éd., 2006, n° 59, p. 41.
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créancier hypothécaire ait un quelconque besoin de s’appuyer sur la possession : les conflits
entre créanciers privilégiés sur un immeuble appartenant au méme débiteur sont réglés selon
I’ordre des inscriptions®*’. Le conflit susceptible d’opposer le créancier hypothécaire au sous-
acquéreur de I’immeuble est ensuite prévenu par la procédure de purge des articles 2475 et
suivants du Code civil ; et en 1’absence de purge, le créancier hypothécaire régulicrement
inscrit bénéficie d’un droit de suite a ’encontre de 1’acquéreur, « tiers détenteur » de
I’immeuble, auquel la possession reste étrangere.

Enfin, le créancier hypothécaire ne saurait se prévaloir de la possession lorsque le
constituant n’était pas le propriétaire de I’immeuble grevé. Il n’en a nul besoin lorsque
I’hypotheéque lui a été consentie par un usufruitier, ou par un autre titulaire de droit réel sur
I’immeuble. La streté est alors valable : les droits du créancier hypothécaire sur I’immeuble
sont seulement enfermés dans les mémes limites que ceux du constituant’>'. Le créancier
pourrait en revanche trouver intérét a se tourner vers la possession lorsque le constituant était
dépourvu de tout droit réel sur ’'immeuble. Mais I’hypothéque de I’immeuble d’autrui est
frappée de nullité absolue™™. Le créancier hypothécaire a non domino ne pourrait donc en

aucune facon prétendre avoir acquis son droit réel accessoire par prescription.

383. Il résulte de la confrontation de la situation respective des créanciers antichrésiste et
hypothécaire au plan de la possession qu’un créancier ne semble pouvoir posséder par
I’intermédiaire du constituant qui a conservé la détention de la chose grevée qu’autant que ce
dernier ne la détient plus qu’en vertu d’un contrat I’obligeant a restitution. Il convient de s’en

assurer en étudiant les stretés mobiliéres sans dessaisissement.

§ 2. La possession pour soi ou par autrui dans les gages sans dessaisissement
384. Traditionnellement, la réalité¢ du gage interdisait aux parties de s’affranchir de I’exigence

de dessaisissement du constituant. La jurisprudence avait certes admis que ce dessaisissement
pouvait étre réalisé sans aucun déplacement de la chose grevée ; mais c’était a la condition
que le créancier acquiére néanmoins la maitrise effective de la chose, et que le constituant soit

corrélativement privé du droit d’en user’>. Le 1égislateur en revanche avait plus directement

520 1] pourrait toutefois se poser un probléme d’ordre dans I’hypothése ou un créancier hypothécaire de second
rang demanderait 1’attribution judiciaire de I’immeuble, ou se prévaudrait d’un pacte commissoire, alors que le
créancier premier inscrit souhaiterait poursuivre la vente forcée du bien afin d’exercer son droit de préférence sur
le prix. Sur cette difficulté, cf. G. FLORA, « La réalisation de I’hypothéque », RLDA 2007/14, n° 856, p. 98.

521 ph. SIMLER et P. DELEBECQUE, Droit civil, Les siiretés, La publicité fonciére, op. cit., n° 386, p. 361.

522 Cass. civ., 24 mai 1892 : D.P. 1892. 1, p. 327. V. aussi Cass. 3° civ., 24 septembre 2003 : Bull. civ. 111,
n° 162 ; D. 2004, Somm. p. 2709, obs. L. Aynés ; JCP G 2004. II. 10113, note J.-G. Mahinga ; ibid. 1. 141,
n° 11, obs. Ph. Delebecque ; Defi-énois 2004, art. 37882, n° 18, p. 305, obs. S. Piedeli¢vre.

523 Avant la réforme du droit des siretés, le dessaisissement du constituant au profit du créancier gagiste pouvait
se réaliser sans aucun déplacement de la chose, qui restait entreposée dans un local appartenant au constituant, si
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dérogé au caractére réel du contrat de gage en instituant des gages spéciaux sans
dessaisissement, dont certains, parce qu’ils conférent au créancier la « détention fictive » de la
chose grevée, obligent a se demander si le créancier possede pour lui. Ces siiretés spéciales ne
constituaient cependant qu’un pis-aller, d’ailleurs critiquable au plan théorique, au principe du
dessaisissement du constituant (A). L’introduction par la réforme du droit des stretés d’un
gage sans dessaisissement de droit commun constitue de ce point de vue un progres au plan
pratique, en raison de I’extension du domaine des slretés sans dessaisissement. Elle
constituait également un progres au plan théorique, car le gage sans dessaisissement de droit
commun conduisait a déplacer le débat relatif a la situation des parties au plan de la
possession du terrain de la possession pour soi vers celui de la possession par autrui. Mais la
reconnaissance d’un droit de rétention au profit du créancier gagiste sans dessaisissement est
venue bouleverser 1’économie de la streté (B).

A. La critique de la possession pour soi du créancier dans les gages sans dessaisissement

spéciaux
385. Substituant au dessaisissement du constituant une mesure de publicité destinée a les

rendre opposables aux tiers, la plupart des gages spéciaux sans dessaisissement conferent
uniquement au créancier un droit positif sur la valeur de la chose, a I’exclusion de tout droit
de rétention : ainsi, du nantissement du fonds de commerce’>* ou du nantissement de
I’outillage et du matériel’>. C’est pourquoi ces slretés ne conférent pas au créancier la qualité
de possesseur. Deux gages spéciaux, les warrants sans déplacement et le gage portant sur un
véhicule automobile, sortent de ce schéma car ils reposent sur une « mise en possession »
fictive du créancier, ou plus exactement sur le transfert au créancier de la « détention
fictive »**® de la chose grevée. La jurisprudence en déduit que ces créanciers sont investis

d’un droit de rétention sur le meuble grevé. Aussi convient-il de se demander si le warrant

ce local était loué au créancier ou a un tiers agissant pour son compte. La jurisprudence avait admis la validité du
procédé, dés lors que le dessaisissement du constituant était effectif (ce qui supposait que le constituant ne
conserve aucune clef du local) et apparent (ce qui impliquait 1’apposition de pancartes ou de marques sur le
local). Le montage envisagé permettait donc d’éviter d’avoir a déplacer la chose, et d’épargner au créancier les
frais liés a sa garde : il présentait ainsi le méme intérét que I’entiercement. Mais le constituant ne pouvait
toujours pas continuer a user ou jouir de la chose, dont il était dessaisi par I’effet du bail. Sur cette technique,
qualifiée de « nantissement-bail », cf. O. SALATI, Le juge face aux siretés réelles non judiciaires, préf. E.
PUTMAN, P.U.A.M., 2000, n° 120, p. 176.

524 Cass. com., 28 octobre 1971 : Bull. civ. IV, n° 260 ; D. 1972, Jur. p. 61, note F. Derrida ; JCP G 1972. 1.
17058, obs. P. Spitéri.

5235 Cass. com., 4 janvier 2005 : Bull. civ. IV, n° 1 ; D. Affaires 2005, Jur. p. 970, note A. Aynés ; JCP E 2005.
639, n° 8, obs. M. Cabrillac ; ibid. 915, n° 20, obs. Ph. Delebecque ; RD bancaire et fin. 2005, n° 3, p. 19, obs.
D. Legeais ; RLDC 2005/14, n° 586, obs. M. Séjean ; RTD com. 2005, p. 408, obs. B. Bouloc.

SN, AYNES, Le droit de rétention, op. cit., n° 69, p. 53.
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527

agricole’”" (1) et le gage portant sur un véhicule automobile (2) conférent au créancier la

qualité de possesseur.

1. La « détention fictive » du créancier porteur d’un warrant agricole
386. Institu¢ par une loi du 30 avril 1906 plusieurs fois modifiée, et aujourd’hui codifiée aux
articles L. 342-1 et suivants du Code rural et de la péche maritime, le warrant agricole est une

siireté sans dessaisissement du constituant®®

reposant sur 1’émission d’un titre représentatif
des marchandises grevées (le warrant), dont 1’opposabilité aux tiers est subordonnée a la
transcription du titre sur un registre spécial. Bien que le warrant agricole n’entraine aucun
dessaisissement matériel du constituant, I’article L. 342-1 du Code rural dispose que « les
objets warrantés restent, jusqu'au remboursement des sommes avancées, le gage du porteur
de warrant ».

La jurisprudence en déduit que le warrant agricole produit des effets similaires a ceux
d’un gage avec dessaisissement du constituant. En particulier, le porteur du warrant n’a pas
seulement un droit positif sur la valeur de la chose®” : il est également investi d’un droit de
rétention, ainsi que la Cour de cassation 1’a expressément énoncé dans un arrét du 26 janvier
2010>°. La solution peut se réclamer des termes de I’article L. 342-8 du Code rural : le texte
dispose en effet que « l'emprunteur conserve le droit de vendre les objets warrantés a
l'amiable et avant le paiement de la créance, méme sans le concours du préteur », mais
précise immédiatement que « la tradition a l'acquéreur ne peut étre opérée que lorsque le
créancier a été désintéressé ». Le porteur du warrant dispose donc d’un pouvoir de blocage

sur les marchandises, caractéristique du droit de rétention™".

387. Le rapprochement du warrant agricole et du gage avec dessaisissement ainsi mis en
évidence au niveau des effets des sliretés se prolonge-t-il sur le terrain de la possession ? Les

marchandises warrantées étant conservées par le débiteur, qui en demeure également

527 On s’en tiendra & I’étude du warrant agricole, premier warrant sans déplacement institué par le législateur, et
dont le régime juridique est le plus abouti. Sur les autres warrants sans déplacement créés par le 1égislateur, cf.
B. PARANCE, La possession des biens incorporels, op. cit., n° 554, p. 385.

28 1 "article L. 342-1, alinéa 3 du Code rural envisage cependant la possibilité d’une remise du bien grevé a un
tiers. Le warrant suit alors, au plan de la possession, le régime du gage avec entiercement.

529 L article L. 342-12 du Code rural confére au porteur du warrant un droit de préférence sur le prix de vente des
marchandises en cas de vente aux enchéres publiques selon les modalités définies par I’article précédent.

330 Cass. com., 26 janvier 2010 : non-publié¢ au Bulletin, pourvoi n° 08-21.340 ; RLDC 2010/69, n° 3745, obs. J.-
J. Ansault ; Gaz. Pal. 2010, jur. p. 1062, obs. Ph. Roussel Galle ; ibid. jur. p. 1584, obs. M.-P. Dumont-Lefrand ;
Rev. proc. coll. 2010, comm. 129, obs. Ch. Lebel ; JCP G 2010, doctr. 708, n° 18, obs. Ph. Delebecque ; Dr. et
patr. n° 195, sept. 2010, p. 92, obs. Ph. Dupichot; RD bancaire et fin. 2010, comm. 62, obs. D. Legeais ;
D. 2011, Pan. p. 412, obs. P. Crocq. La Cour énonce qu’en cas de liquidation judiciaire du débiteur, le droit de
rétention du porteur d’un warrant agricole est reporté de plein droit sur le prix de vente des marchandises.

SBLA. AYNES, Le droit de rétention, op. cit., n° 73, p. 59 ; G.-A. LIKILLIMBA, « La possession corpore
alieno », art. préc., n° 50, p. 26. V. déja H. CAPITANT, note sous Cass. civ., 23 avril 1918 : D. P. 1919. 1, p. 33.
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propriétaire, il semble difficile d’admettre que le créancier gagiste puisse se voir reconnaitre
la qualité de possesseur. Pourtant, la Cour de cassation a nettement jugé, deés un arrét du 23
avril 1918, que « le warrant agricole rendu public par la transcription est la représentation
légale de la chose warrantée, et confere au porteur une possession équivalente a la
possession réelle »**%.

A s’en tenir a 1’arrét rapporté, il ne fait aucun doute que le porteur d’un warrant agricole
est un possesseur. Mais possede-t-il pour lui ou par I’intermédiaire du débiteur ? L’absence de
dessaisissement du débiteur impose a priori d’admettre que le créancier posséde par
I’intermédiaire de ce dernier. En affirmant que le créancier avait la « possession réelle » des
marchandises, la Cour de cassation semble cependant avoir retenu une solution différente. La
Cour de cassation déduit la « possession réelle » du créancier de la transcription du warrant :
n’est-ce pas dire que le porteur du warrant est réputé avoir la détention des marchandises
warrantées ? Le créancier porteur du warrant serait donc censé avoir la « détention fictive »
des marchandises warrantées du fait de I’existence du warrant, titre représentatif des
marchandises. Ce porteur serait placé dans la méme situation qu’un créancier gagiste avec
dessaisissement du constituant a son profit: il posseéderait pour lui. Et cette possession

produirait les mémes effets que dans le gage avec dessaisissement.

388. En sa qualité de possesseur, le porteur du warrant pourrait en effet, au méme titre que le
créancier bénéficiaire d’un gage avec dessaisissement, opposer sa slreté au véritable
propriétaire des marchandises qui n’en est pas le constituant. Ce point ressort nettement de
I’arrét précité du 23 avril 1918. Le litige opposait le porteur d’un warrant sur des tonneaux de
vins au sous-acquéreur desdits vins, qui les avait acquis avant 1’émission du warrant, mais
n’en avait jamais pris livraison. La Cour de cassation approuve la Cour d’appel d’avoir dit
que le porteur du warrant pouvait poursuivre la vente des vins warrantés afin d’exercer son
droit de préférence sur leur prix, au motif que « le porteur de bonne foi est, en vertu de
larticle (2276 du Code civil), fondé a opposer son titre a l’acquéreur qui ne peut exciper
d’une mise en possession antérieure »*>>. La possession pour soi reconnue au porteur du
warrant, conséquence de sa « détention fictive », lui confererait ainsi une position
inexpugnable, identique a celle d’un créancier gagiste avec dessaisissement.

389. La fiction de dessaisissement du constituant est néanmoins des plus fragiles, car elle
repose tout entiere sur I’interdiction qui lui est faite de livrer les marchandises a un éventuel

sous-acquéreur. La Cour de cassation décide que la vente des marchandises warrantées, et

332 Cass. civ., 23 avril 1918 : D.P. 1919. 1, p. 33, note H. Capitant ; S. 1919. 1, p. 153, note Lyon-Caen.
533 Cass. civ., 23 avril 1918, préc.
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leur livraison a 1’acquéreur « au mépris des droits du créancier warrantiste », entraine
I’extinction pure et simple de la sireté, de sorte que le créancier ne peut plus les faire vendre

afin de se prévaloir de son droit de préférence sur le prix’**

. On objectera que cette fragilit¢ du
warrant agricole se retrouve dans le gage avec dessaisissement et le droit de rétention
conventionnel. En effet, le gage ou le droit de rétention s’éteignent également en cas de
dessaisissement volontaire du créancier ou du tiers convenu. Cette analogie fait cependant
I’impasse sur la réalité des circonstances de fait : le créancier gagiste ou le tiers convenu n’ont
aucun intérét a remettre le meuble grevé du gage a I’acquéreur. Au contraire, le débiteur peut
étre tenté de livrer les marchandises warrantées a son cocontractant, en dépit de I’interdiction
qui lui en est faite par I’article L. 342-8 du Code rural.

On voit bien que le concept de « détention fictive », destiné a rendre possible un
alignement de la situation du porteur du warrant sur celle d’un créancier bénéficiaire d’un
gage avec dessaisissement, reléve de I’artifice. Il ne suffit pas d’affirmer que le créancier
détient fictivement la chose grevée pour lui conférer les mémes garanties que s’il la détenait
effectivement. Il faudrait encore assurer sa protection contre les tiers lorsque le débiteur se
dessaisit de la chose grevée en violation de son obligation de conservation. Le régime du gage

portant sur un véhicule automobile apparait dans cette perspective plus €laboré. Il ne permet

pas cependant de lever toutes les réserves que suscite le concept de « détention fictive ».

2. La « détention fictive » du créancier gagiste sur véhicule automobile
390. Le gage portant sur un véhicule automobile est régi par les nouveaux articles 2351 a

2353 du Code civil, qui codifient les dispositions jusqu’alors contenues dans un décret-loi du
30 septembre 1953, qui avait lui-méme remplacé la loi Malingre du 29 décembre 1934°%. 11
ressort de I’article 2351 du code que « lorsqu'il porte sur un véhicule terrestre a moteur ou
une remorque immatriculés, le gage est opposable aux tiers par la déclaration qui en est faite
a l'autorité administrative dans les conditions fixées par décret en Conseil d'Etat ».
L’article 2352 précise que « par la délivrance du regu de la déclaration, le créancier gagiste

sera réputé avoir conservé le bien remis en gage en sa possession ».

334 Cass. 17 civ., 18 janvier 2000 ; Bull. civ. I, n° 17 ; D. Affaires 2000, Jur. p. 785, note 1. Couturier ; RD
bancaire et fin. 2000, comm. 116, obs. D. Legeais ; JCP G 2000. 1. 259, n° 19, obs. Ph. Delebecque ; Cass. 1
civ., 18 décembre 2001 : Bull. civ. 1, n° 326 ; D. Affaires 2002, Jur. p. 566 ; Defiénois 2002, art. 37591, n°® 54, p.
1090, obs. Ph. Théry ; JCP G 2002. 1. 120, n° 12, obs. Ph. Delebecque ; ibid. N 2002. 1364, obs. B. Grimonprez.
V. aussi, affirmant que cette jurisprudence prive le warrant agricole de tout intérét, B. PARANCE, La possession
des biens incorporels, op. cit., n° 561, p. 390.

535 Sur le point de savoir si un véhicule automobile peut faire I’objet d’un gage sans dessaisissement de droit
commun, v. not. D. LEGEAIS, « Le nouveau droit du gage portant sur un véhicule automobile », JCP E 2007.
1482, n° 27 et s.



221

A la différence du warrant agricole, le gage automobile ne résulte pas de 1’émission et de
la transcription d’un titre représentatif de la chose gagée. Une simple inscription sur un
registre suffit a rendre la sireté opposable aux tiers. Mais le créancier n’en est pas moins
réputé avoir la « possession » du véhicule gagé, selon les termes mémes de 1’article 2352 du
Code civil. La formule a la méme signification qu’en matiére de warrant agricole: le
créancier a la « détention fictive » du véhicule gagé™ ; il posséde pour lui, comme si le
véhicule lui avait été effectivement remis™’. Et cette possession exprime le fait que les

prérogatives du créancier sur le véhicule grevé sont identiques a celles d’un créancier

bénéficiaire d’un gage avec dessaisissement.

391. L’article 2353 du Code civil prévoit en ce sens que le créancier peut poursuivre la
réalisation du gage selon les modalités prévues aux articles 2346 a 2348 du Code civil : il peut
donc faire vendre le véhicule ou en recueillir la propriété a titre de paiement™®. Le créancier
impay¢ peut a cette fin obtenir du débiteur la restitution du véhicule en vue de sa réalisation.
A défaut de restitution volontaire, le créancier gagiste est protégé par des procédures de
sasisie spécifiques™’.

392. Surtout, la jurisprudence a tiré les conséquences de la fiction 1égale de dessaisissement
du débiteur au profit du créancier, en conférant a ce dernier un droit de rétention sur le
véhicule gagé. Le droit de rétention permet au créancier de s’opposer a toute saisie du
véhicule par un autre créancier du débiteur, méme privilégié®*’. 11 est également opposable au
sous-acquéreur du véhicule. Le débiteur, propriétaire du véhicule, conserve en principe la
possibilité de le vendre ; sa délivrance a I’acquéreur n’est pas méme interdite. En pratique,
toutefois, une telle vente est improbable, car la délivrance d’un nouveau certificat

d’immatriculation a I’acquéreur est subordonnée a la production d’un certificat de situation

336 Cf. H. CAPITANT, « La vente a tempérament des automobiles », D. H. 1935, p. 11. Capitant cite en ce sens
le rapport du député Parés sur la proposition de loi Malingre : le rapporteur explique que « [’inscription (du
véhicule sur le registre) témoignera pour le créancier gagiste d’une volonté de rétention du véhicule qui aura
cette conséquence juridique que, tant que le véhicule restera inscrit sur le registre, il sera réputé entre les mains
du créancier gagiste ». Notons qu’alors qu’il avait mis en évidence le droit de rétention du porteur d’un warrant
agricole, Capitant n’a pas de mots assez durs pour critiquer le gage portant sur un véhicule automobile.

337 Contra, considérant que le créancier bénéficiaire d’un gage automobile « posséde corpore alieno a raison de
Uimatriculation, méme si celle-ci ne constitue pas une publicité au sens civil du terme », v. C. KRIEF-
SEMITKO, « L’article 2276 (ancien art. 2279) du Code civil et les gages civils de meubles corporels issus de
I’Ordonnance du 23 mars 2006 », Gaz. Pal. 2008, n° 10, p. 2473.

3 D. LEGEAIS, « Le nouveau droit du gage portant sur un véhicule automobile », art. préc., n® 17 et s.

33 Sur les procédures de saisie en mati¢re de véhicule automobile, cf. G. EID, « Mesures d’exécution sur les
véhicules automobiles : moyens de protection du créancier », RD bancaire et fin. 1997, p. 138.

40 Cass. com., 15 janvier 1957 : JCP 1957. 1. 10006, note J. Bécqué ; D. 1957, Jur. p. 267, note J. Hémard ;
RTD civ. 1957, p. 556, obs. H. Solus ; RTD com. 1957, p. 438, obs. J. Hémard et p. 459, obs. R. Houin.



222

administrative, ou certificat de non-gage™*'. Aussi le créancier n’a-t-il pas a craindre que son
gage soit anéanti par I’effet d’une revente du véhicule. De deux choses I'une, en effet : soit le
créancier, informé par le débiteur du projet de revente du véhicule, consent a donner
mainlevée de I’inscription contre paiement sur le prix de vente ; soit I’acquéreur, auquel le
débiteur ne sera pas en mesure de remettre un certificat de non-gage, renoncera a
I’acquisition.

La protection accordée au créancier gagiste va méme au-dela de celle dont bénéficie le
porteur d’un warrant agricole. On a dit que la slireté¢ s’éteignait lorsque le débiteur, violant
I’obligation qui lui incombe en vertu de Darticle L. 342-8 du Code rural, livre les
marchandises a celui auquel il les avait valablement vendues. En mati¢re de gage portant sur
un véhicule automobile, la Cour de cassation juge au contraire « qu’il ressort des articles 2
et 5 du décret du 30 septembre 1953 que (...) le droit du créancier gagiste qui est réputé avoir
conservé la marchandise en sa possession, est opposable aux tiers a dater de [’inscription du
gage »**. L’acquéreur n’a donc aucun intérét a feindre d’ignorer 1’existence du gage, car le
créancier gagiste bénéficie d’un droit de suite interdisant a I’acquéreur de lui opposer les

dispositions de ’article 2276 du Code civil.

393. La « détention fictive » du créancier gagiste a pour conséquence que ce dernier semble
étre investi, sur le véhicule grevé, de toutes les prérogatives dont est normalement investi un
créancier bénéficiaire d’un gage avec dessaisissement. Il possederait pour lui, au méme titre
que le créancier gagiste qui détient matériellement le meuble grevé. On ne saurait pour autant
voir dans ce gage spécial, et au-dela dans le concept de « détention fictive », un modele pour
un gage sans dessaisissement de droit commun. L’efficacité¢ du gage automobile a 1’é¢gard des
tiers s’appuie largement sur D’existence du certificat d’immatriculation. C’est en effet
I’exigence de la remise a 1’acquéreur d’un certificat de non-gage en vue de la mutation du
certificat d’immatriculation qui permet de s’assurer que tout acquéreur d’un véhicule puisse
étre informé de I’existence de la stireté. Ce n’est que dans cette mesure qu’il parait justifié¢ que
les droits du créancier priment ceux d’un sous-acquéreur, auquel pourra toujours étre opposée,
soit sa connaissance du gage, soit sa négligence s’il n’a pas exigé la remise d’un certificat de

non-gage avant de conclure la vente.

! Outre le gage inscrit sur le véhicule, ce certificat signale également I’existence d’une éventuelle saisie par
déclaration a la préfecture pratiquée par un autre créancier (art. 57, L. 9 juill. 1991 et art. 165 et s.,
décr. 31 juill. 1992), dont I’effet est d’interdire toute mutation du certificat d’immatriculation. On notera que
I’article 168 du décret du 31 juillet 1992 précise que les effets de cette saisie ne peuvent préjudicier aux droits du
créancier gagiste réguliérement inscrit sur le véhicule.

32 Cass. 1 civ., 20 mars 1990 : Bull. civ. I,n° 70 ; D. 1990, L.R. p. 99 ; RTD com. 1990, p. 633, obs. B. Bouloc ;
JCP G 1992.11. 21787, note G. Amlon.
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L’assimilation de la « détention fictive » du créancier bénéficiaire d’un gage portant sur un
véhicule automobile a la détention effective du créancier bénéficiaire d’un gage avec
dessaisissement n’est au demeurant pas totale. La fiction doit parfois s’effacer devant la
réalité. En particulier, la jurisprudence admet que le droit de rétention fictif du créancier est

primé par le droit de rétention effectif exercé, par exemple, par un garagiste-réparateur’ .

394, Cette fragilité du gage portant sur un véhicule automobile illustre bien les limites du
recours au concept de « détention fictive ». 1l est en réalité artificiel de considérer que le
créancier a la détention de la chose grevée™*. C’est a tort que le législateur, en dépit des
termes employés, a raisonné sur le terrain de la détention, en admettant que le créancier
gagiste pouvait détenir fictivement la chose™®. Il convient de raisonner sur le terrain de la
possession, en se demandant si le créancier gagiste pourrait posséder la chose grevée alors
méme que le constituant en conserve la détention. Le créancier posséderait par I’intermédiaire
du constituant. Le nouveau gage sans dessaisissement de droit commun invite précisément a
analyser la situation des parties, non plus sous 1’angle de la « détention fictive » et de la

possession pour soi, mais sous 1’angle de la possession par autrui.

B. L’exclusion de la possession par autrui du créancier dans le gage sans dessaisissement
de droit commun

395. L’un des apports principaux de la réforme du droit des siiretés réside dans I’institution
d’un gage sans dessaisissement de droit commun. L’article 2337 du Code civil dispose que
« le gage est opposable aux tiers par la publicité qui en est faite (alinéa 1%). Il ['est également
par la dépossession entre les mains du créancier ou d’un tiers convenu du bien qui en est
[’objet » (alinéa 2). Le dessaisissement du constituant n’est plus qu'une des formes permettant
de rendre le gage opposable aux tiers’*®. Cette opposabilité peut également étre réalisée, en
dehors de tout dessaisissement du constituant, par 1’accomplissement d’une formalité de

publicité régie par le décret n® 2006-1804 du 23 décembre 2006™*. Au contraire du warrant

33 Cass. com., 11 juin 1969 : Bull. civ. IV, n° 221 ; D. 1970, Jur. p. 244, note Ph. Bihr. V. aussi J. EL HAKIM,
« Le conflit du titulaire d’un gage sur véhicule automobile avec le réparateur de la voiture », D. 1971, Chron.
XXV, p. 177. Sur les conflits de rétention, v. infra, n° 567 et s.

% A. AYNES, Le droit de rétention, op. cit., n° 355, p. 281 : I’auteur insiste sur le fait que le droit de rétention
est un « mécanisme par essence réel, auquel est nécessairement étrangere toute idée de fictivité ».

SF. DERRIDA, « La « dématérialisation » du droit de rétention », art. préc., n® 12, p. 192 : « c’est a tort que,
confondant possession et détention, la jurisprudence a découvert un droit de rétention dans le gage sur véhicule
automobile ».

>4 Sur I’abandon du caractére réel du contrat de gage par la réforme du droit des sdretés, cf. supra, n° 326.

7 L. AYNES, « Création du registre spécial du gage de droit commun sans dépossession », RLDC 2007/37,
n° 2489 ; P. BOUTEILLER, « La publicité des gages sans dépossession », JCP E 2007. 1112. Le registre des
gages sans dépossession de droit commun est tenu par le greffier du tribunal de commerce dans le ressort duquel
le constituant personne physique est domicilié. Lorsque le constituant est une personne morale, le gage est inscrit
au greffe du tribunal de commerce du lieu d’immatriculation du constituant ou, a défaut, du lieu de son siége
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agricole et du gage portant sur un véhicule automobile, dont le régime juridique est aligné, au
prix d’une fiction, sur celui du gage avec dessaisissement, le régime du gage sans
dessaisissement, tenant compte de la réalité, emprunte davantage a celui de I’hypothéque ; ce
qui fait douter de I’existence de toute situation de possession par autrui (1). Le gage sans
dessaisissement se distingue cependant de I’hypothéque sur un point essentiel : le droit de

rétention dont I’article 2286, 4° du Code civil investit désormais le créancier gagiste (2).

1. L’absence des conditions ordinaires d’existence de la possession par autrui
396. A I’image de I’hypothéque, le gage sans dessaisissement ne présente pas les traits

caractéristiques des situations de possession par autrui. La sireté n’entraine d’abord aucune
dissociation de la propriété et de la détention de la chose grevée. Le constituant du gage
conserve la jouissance du meuble. L’article 2344, alinéa 2 du Code civil dispose certes que
« lorsque le gage est constitué sans dépossession, le créancier peut se prévaloir de la
déchéance du terme de la dette garantie ou solliciter un complément de gage si le constituant
ne satisfait pas a son obligation de conservation du gage ». Le constituant du gage qui est
maintenu en détention de la chose grevée est donc tenu de la méme obligation de conservation
que le créancier gagiste ou le tiers convenu auxquels la chose a ét¢ remise. Est-ce a dire pour
autant que le constituant n’est plus, comme ces derniers, qu un dépositaire ou un séquestre de
la chose grevée ? On ne saurait le soutenir : la qualité de propriétaire du constituant, associée
a la finalité particuliere du gage sans dessaisissement, modifie le contenu de I’obligation de
« conservation ». Il ne peut étre interdit au constituant de jouir de la chose, sous peine de
priver la streté de tout intérét pour lui. L’obligation de conservation a en réalité pour unique
effet d’encadrer la fagon dont le constituant jouit de la chose. Cette jouissance doit respecter
le droit du créancier sur la valeur de la chose : le constituant peut donc jouir de la chose
grevée dans la mesure ou il n’en amoindrit pas la valeur.

Le constituant continue méme de pouvoir disposer de la chose grevée a titre onéreux. Il est
vrai que, selon ’article 2337, alinéa 3 du Code civil, « lorsque le gage a été régulierement
publié, les ayants cause a titre particulier du constituant ne peuvent se prévaloir de [’article
2276 ». 1l n’en résulte pas pour autant que la vente de la chose par le constituant serait nulle :

elle est seulement inopposable au créancier gagiste. Autrement dit, ce dernier bénéficie d’un

social. Le décret du 23 décembre 2006 crée également un fichier électronique central mentionnant 1’ensemble
des gages inscrits par les greffes des tribunaux de commerce. Ce fichier, librement accessible par Internet (a
I’adresse http://www.infogreffe.fr/infogreffe/afficherGageSansDepossession.do), permet a tout intéressé d’Etre
informé au sujet de I’existence ou de 1’absence de gage inscrit au nom d’un constituant pour une catégorie de
biens donnés.
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droit de suite’*. En cas de vente du meuble gagé, le créancier gagiste est donc dans la méme
situation qu’un créancier hypothécaire : il ne trouvera rien a redire a la vente si le constituant
du gage emploie les fonds dégagés afin de le désintéresser. A défaut, il pourra faire valoir son

droit sur le bien a I’encontre du sous-acquéreur.

397. Le constituant du gage ne semble pas non plus étre tenu d’une obligation de restitution a
I’égard du créancier, puisque ce dernier peut seulement provoquer son paiement dans les
mémes conditions que le créancier hypothécaire. Il a cependant été avancé, a propos du gage
avec dessaisissement, et plus spécialement avec entiercement, que la faculté reconnue au
créancier gagiste impay¢ de recueillir la propriété du bien gagé faisait de ce dernier « un
propriétaire sous condition suspensive, celle pour le débiteur de ne pas exécuter son
obligation a I’échéance (...) C’est donc bien « a titre de propriétaire », non pas actuel — pour
[’heure seul le revendiquant [’est —, mais conditionnel, que le créancier gagiste possede la
chose gagée jusqu’a ['attribution judiciaire »**. L’argument est sans emport s’agissant du
gage avec dessaisissement, car la possession du gagiste n’a pas pour seul effet de lui
permettre de se prévaloir de la faculté d’attribution judiciaire ou d’un pacte commissoire a
I’encontre du véritable propriétaire revendiquant: la possession permet avant tout au
créancier gagiste d’opposer son droit de rétention a ce dernier’™". L’argument pourrait-il, en
revanche, fonder la qualit¢ de possesseur du créancier gagiste sans dessaisissement,
possession dont le seul objet serait alors de permettre a ce dernier d’opposer sa faculté
d’attribution judiciaire ou un éventuel pacte commissoire au véritable propriétaire ?

La faculté d’attribution judiciaire et le pacte commissoire ne conférent au créancier qu’une
vocation doublement éventuelle a devenir propriétaire du meuble grevé : le transfert de la
propriété du meuble au créancier suppose, d’une part que le constituant soit défaillant dans le
paiement de la créance, et d’autre part que le créancier opte pour cette forme trés particuliere
de réalisation de la stireté. Il semble dans ces conditions difficile d’admettre que le constituant
soit débiteur d’une obligation de restitution en nature a 1’égard du créancier pendant la vie de
la stireté : le constituant ne sera tenu de lui remettre la chose qu’en cas de défaillance dans le
paiement de la créance, et a la condition que le créancier opte pour l’acquisition de la

propriété du meuble.

8 L. AYNES, «Le nouveau droit du gage », Dr. et patr. n° 161, juil.-aott 2007, p. 50 ; Ph. SIMLER et
Ph. DELEBECQUE, Droit civil, Les siiretés, La publicité fonciére, op. cit., n° 624, p. 544.

9 J-F. QUIEVY, « Du gage avec dépossession, par tierce détention, de la chose d’autrui », art. préc., n° 18,
p. 2885.

230 Supra,n® 339.
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Il en résulte, sur le terrain de la possession, que le constituant possede exclusivement pour
lui tant qu’il n’a pas été¢ défaillant, et plus largement tant que le créancier gagiste n’a pas
manifesté son intention de recueillir la propriété du meuble grevé. Apres I’exercice de son
option, le créancier gagiste, devenu propriétaire de la chose, est en revanche en droit d’obtenir
du constituant sa restitution : il possede donc par son intermédiaire. Toutefois, sa créance de
restitution ne s’appuie pas sur sa qualité de gagiste, mais uniquement sur sa qualité, nouvelle,
de propriétaire. Le constituant possede certes pour autrui, mais il ne possede pas en qualité de
constituant d’un gage pour le compte du créancier gagiste : il posséde en qualit¢ de détenteur
précaire pour le compte du nouveau proprié¢taire du bien. La possession par autrui du
créancier n’a donc pas pris naissance lors de la conclusion du contrat de gage : elle trouve sa
source dans sa manifestation de volonté en faveur de I’acquisition du bien, ou de la décision

de justice constatant 1’attribution du bien a son profit.

398. On constate ainsi que le constituant du gage demeure a la fois propriétaire et détenteur de
la chose grevée, sur laquelle le créancier gagiste n’est investi, comme le créancier
hypothécaire, que d’un droit réel accessoire. Aussi la qualité de possesseur devrait-elle étre
refusée au créancier gagiste sans dessaisissement, comme elle 1’est au créancier hypothécaire.
Le gage sans dessaisissement se distingue néanmoins de 1’hypothéque sur un point
fondamental : le créancier gagiste sans dessaisissement est désormais investi d’un droit de
rétention sur le meuble grevé. Or le droit de rétention permet de caractériser la possession du
créancier gagiste ou antichrésiste par 1’intermédiaire du tiers convenu, et méme celle du
créancier antichrésiste par I’intermédiaire du constituant dans I’antichrése-bail. Le droit de
rétention conféré au créancier bénéficiaire d’un gage sans dessaisissement ne doit-il pas, lui

aussi, conduire a admettre la possession de ce dernier par I’intermédiaire du constituant ?

2. La portée limitée du droit de rétention du créancier gagiste
399. L’article 2286, 4° du Code civil, issu de la loi du 4 aolt 2008 de modernisation de

I’économie (LME), confére un droit de rétention au créancier « qui bénéficie d’'un gage sans
dépossession ». Destinée a revaloriser le gage sans dessaisissement de droit commun, dont la
pratique ne semble guére faire usage™', I’innovation suscite I’interrogation et oblige a
envisager la possibilité que le créancier gagiste sans dessaisissement se voie reconnaitre la

qualité de possesseur.

SENL MARTIAL-BRAZ, « Grandeur et décadence du droit de rétention », RLDC 2011/81, n°® 4205. Comp.,
affirmant que I’article 2286, 4° ne vise que les gages «sans dépossesion » reposant sur une fiction de
dessiaissement du constituant, comme le gage automobile, a I’exclusion du nouveau gage sans dessaisissement
de droit commun, C. KRIEF-SEMITKO, « L’article 2276 (ancien art. 2279) du Code civil et les gages civils de
meubles corporels issus de ’Ordonnance du 23 mars 2006 », art. préc., n® 35, p. 2478.
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400. L’ affirmation de I’existence d’un droit de rétention au profit du créancier bénéficiaire
d’un gage sans dessaisissement a de quoi surprendre. Le constituant du gage conserve en effet
la détention du meuble grevé, sur lequel il continue ¢galement d’exercer son droit de
jouissance, seulement limité par son obligation de ne pas porter atteinte au droit (positif) du
créancier sur la valeur de la chose : le créancier ne semble donc étre investi d’aucun pouvoir
de blocage sur le meuble gagé™>. Seul le droit de disposition du constituant parait quelque
peu atteint par la constitution de la streté. Conformément a ’article 2337, alinéa 3 du Code
civil, le gage régulierement publié¢ est opposable aux ayants cause du constituant, qui ne
peuvent se prévaloir des dispositions de ’article 2276 du Code civil a I’encontre du créancier.
En outre, I’article 2339 du code énonce que « le constituant ne peut exiger la radiation de
linscription (...) qu’apres avoir entierement payé la dette garantie en principal, intéréts et
frais ». Un auteur a alors envisagé la possibilit¢ — pour mieux la combattre — que la
combinaison de ces deux dispositions pourrait caractériser un certain blocage de la chose
grevée, dans la mesure ou la vente de cette chose par le constituant, sans étre juridiquement
impossible, est grandement compliquée en pratique™".

L’analyse proposée peut a premiere vue se réclamer d’une analogie avec les droits de
rétention reconnus au porteur d’un warrant agricole et au créancier bénéficiaire d’un gage
automobile. On sait que le droit de rétention reconnu a ces créanciers se traduit ¢galement par
des obstacles mis a la revente de la chose grevée par le constituant. Et on ne saurait tirer
argument du fait que les restrictions apportées au droit de disposition du constituant d’un gage
sans dessaisissement sont moins importantes qu’il y parait. Sans doute, la publicité
(personnelle) du gage sans dessaisissement est uniquement opposable a 1’ayant cause du

534 Mais les obstacles a

constituant ; elle est privée d’effets des la seconde mutation du meuble
la revente de la chose ne sont pas non plus absolus dans le warrant agricole, puisque la Cour
de cassation juge que la revente de la chose suivie de sa livraison a I’acquéreur au mépris des
droits du porteur du warrant entraine 1’extinction de la streté : les restrictions apportées au
droit de disposition du porteur du warrant sont donc plus limitées encore que celles résultant

de la combinaison des articles 2337 et 2339 du Code civil.

%2 A. AYNES, « L’extension du droit de rétention dans le projet de réforme des procédures collectives »,
JCP G 2008, act. 300 et Rev. proc. coll. 2008, étude 13. V. aussi N. MARTIAL-BRAZ, art. préc., n° 8, p. 31 :
« le créancier gagiste ne dispose d’aucun pouvoir effectif sur [’assiette de sa garantie ».

33 p. CROCQ, « Droit des siiretés octobre 2006-juillet 2008 », D. 2008, Pan. p. 2106. V. aussi, affirmant que
I’opposabilité du gage sans dessaisissement aux tiers « est une conséquence de la publicité du gage et du droit de
suite qui y est attaché et cela n’a rien a voir avec une quelconque rétention du bien », P. CROCQ, « Le gage,
avec ou sans dépossession, aprés la loi du 4 aotit 2008 et 1’ordonnance du 18 décembre 2008 », Cah. dr. entr.
2009, n° 4, p. 27.

% Infra, n® 575.
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401. Le gage sans dessaisissement présente néanmoins une différence irréductible avec le
warrant agricole et le gage portant sur un véhicule automobile. Le droit de rétention reconnu a
ces créanciers est la conséquence de leur « détention fictive » de la chose. Or le l1égislateur n’a
consacré aucune fiction de détention au profit du créancier bénéficiaire d’un gage sans
dessaisissement™. Il en résulte que le droit de rétention reconnu au créancier gagiste sans
dessaisissement est encore plus artificiel que celui dont bénéficient le porteur d’un warrant
agricole et le créancier gagiste sur véhicule automobile. L’artifice pourrait au moins se
comprendre si le législateur était allé au bout de sa logique, et avait assuré au droit de
rétention de I’article 2286, 4° du Code civil la méme efficacité que celle des autres droits de
rétention, qu’il faudra désormais qualifier d’effectifs. Mais les dispositions de 1’ordonnance
n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 donnent a penser que le droit de rétention du créancier
gagiste sans dessaisissement est inefficace en cas d’ouverture d’une procédure collective a

’encontre du constituant™®.

402. Il reste qu’il faut bien aujourd’hui admettre que le créancier gagiste sans dessaisissement
est investi d’un droit de rétention sur le meuble grevé, quand bien méme ce créancier n’a pas
méme la détention fictive de la chose, dont le constituant conserve I’entiére maitrise. 11 faut
alors s’interroger sur la possibilité de reconnaitre au créancier la qualité de possesseur par
autrui. Il apparait immédiatement que le gage sans dessaisissement ne présente pas les
caractéres des situations de possession par autrui. D’une part, la slireté n’entraine aucune
dissociation de la propriét¢ et de la détention de la chose grevée, puisque le constituant
continue a en user, a en jouir, voire méme a en disposer comme un propriétaire. D’autre part,
le créancier ne peut jamais appréhender la chose grevée, méme en cas de défaillance du
constituant dans le paiement de la créance. On ne saurait en effet soutenir que le créancier qui

a publié¢ son gage est libre d’exiger ensuite du constituant la remise de la chose grevée, afin

> En ce sens que le créancier n’a pas la détention, méme fictive, du meuble gagé, v. D. LEGEAIS, « Projet de
réforme du droit des procédures collectives », RD bancaire et fin. 2008, comm. 67.

% En ce sens, cf. A. AYNES, «Précisions sur le sort du gage sans dépossession en cas de procédure
collective », JCP G 2009. 1. 119, n° 8 et s. Contra, P. CROCQ, « Le gage, avec ou sans dépossession, apres la
loi du 4 aolit 2008 et ’ordonnance du 18 décembre 2008 », art. préc., p. 27 et s. V. aussi, pour une position
nuancée, N. BORGA, « Regards sur les sliretés dans 1’ordonnance du 18 décembre 2008 », RD bancaire et fin.
2009, étude 20, n° 6 et s. La paralysie du droit de rétention du créancier gagiste sans dessaisissement est certaine
pendant la période d’observation et au cours du plan de sauvegarde ou de redressement : I’article L. 622-7, 1,
alinéa 2 du Code de commerce énonce que le jugement d’ouverture « emporte, de plein droit, inopposabilité du
droit de rétention conféré par le 4° de ['article 2286 du Code civil pendant la période d’observation et
l’exécution du plan ». Elle pourrait se prolonger en cas de liquidation judiciaire du constituant. On peut en effet
douter que les dispositions de I’article L. 641-3, alinéa 2 du Code de commerce, autorisant le paiement immédiat
du créancier « pour retirer le gage ou la chose légitimement retenue », soient applicables au profit du créancier
bénéficiaire d’un gage sans dessaisissement, le « retrait » de la chose impliquant que le constituant en soit
effectivement dessaisi. Il pourrait en aller de méme des dispositions de I’article L. 642-20-1 du code, relatif au
report du droit de rétention sur le prix.
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d’exercer sur elle un droit de rétention matériel. Il appartient au contraire aux parties de
s’entendre, dés la conclusion du contrat, sur le type de gage convenu : le créancier s’étant
contenté d’un gage sans dessaisissement et ayant publié¢ sa slireté ne peut ensuite prétendre
exercer un gage avec dessaisissement.

L’octroi au créancier de la qualité de possesseur serait au demeurant dépourvu de toute
portée pratique. La seule utilité potentielle de la possession en la matiere serait de permettre
au créancier de se prévaloir de sa slireté¢ a I’encontre du véritable propriétaire du meuble qui
n’en est pas le constituant. Il est cependant exclu que le créancier gagiste sans dessaisissement
dont la streté a été constituée a non domino puisse se prévaloir des dispositions de I’article

2276 du Code civil®®’.

403. Le droit de rétention du créancier gagiste sans dessaisissement est décidément d’une
nature bien particuliere. L’article 2286, 4° du Code civil accentue significativement le
mouvement de « dématérialisation » du droit de rétention. Parce qu’il n’entraine aucun
dessaisissement effectif du constituant de la streté, et qu’il ne peut servir de fondement a une
action en restitution exercée par le créancier, ce droit de rétention ne justifie pas 1’octroi au
créancier de la qualité de possesseur. Il introduit par conséquent un ¢élément de fictivité au
sein du régime juridique du gage sans dessaisissement de droit commun, dont le principal
intérét résidait pourtant précisément dans le fait qu’il réalisait une bonne conciliation des

intéréts des différentes parties, sans nier la réalité de leurs rapports juridiques.

404. Conclusion. Le droit de rétention reconnu au créancier gagiste sans dessaisissement est
profondément différent de celui dont est investi le créancier bénéficiaire d’une antichrése-bail.
Une distinction doit désormais étre opérée entre le droit de rétention effectif, qui entraine un
dessaisissement matériel ou juridique du constituant, et le droit de rétention fictif, qui se borne
a limiter les prérogatives de ce dernier sur la chose retenue. Cette distinction rejaillit sur la
situation des parties au plan de la possession. Le créancier muni d’une streté réelle accessoire
peut se voir reconnaitre la qualit¢ de possesseur, méme lorsqu’il ne détient pas la chose
grevée ; mais il faut alors qu’il soit investi d’un droit de rétention effectif sur la chose grevée,
identique dans ses effets a celui dont il disposerait s’il la détenait matériellement.

Il en résulte que le créancier gagiste, antichrésiste ou rétenteur doit toujours se voir
reconnaitre la qualité¢ de possesseur en cas de dessaisissement du constituant : il posséde pour
lui lorsqu’il détient la chose grevée, et par autrui en cas d’entiercement, car il exerce alors son

droit de rétention par I’intermédiaire du tiers détenteur. En I’absence de dessaisissement du

7 G. ANSALONI, « Sur I’opposabilité¢ du gage sans dépossession de droit commun », JCP E 2009. 1672,
n° 12.
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constituant, en revanche, seul le créancier bénéficiaire d’une antichrése-bail peut se voir
reconnaitre la qualité de possesseur, qu’il exerce par I’intermédiaire du constituant, car lui

seul est investi d’un droit de rétention effectif sur la chose grevée.



Conclusion du Titre I1

405. L’¢tude des différentes stiretés réelles permet de confirmer le fait, déja mis en évidence
en mati¢re d’usufruit, que le droit de propriété n’est pas le seul droit susceptible de conférer a
son titulaire la qualité de possesseur, peu important qu’il détienne ou non la chose qui en est
I’objet. Un créancier peut se voir reconnaitre la qualité de possesseur par autrui lorsqu’il est
investi de prérogatives suffisamment étendues sur la chose grevée, et que cette chose est

détenue par un autre que lui, qui peut étre le constituant de la stireté lui-méme.

406. La réforme du droit des stiretés réalisée par 1’ordonnance n°® 2006-346 du 23 mars 2006 a
introduit dans le Code civil des dispositions relatives a la propriété retenue ou cédée a titre de
garantie, qui entrainent une extension significative du domaine de la possession par autrui.
Comme tout propriétaire, le vendeur sous réserve de propriété et le créancier fiduciaire ont la
qualité¢ de possesseur, en dépit de la finalité particuliere dont leur droit de propriété est
imprégné, et peu important que la chose grevée soit détenue par le constituant de la sreté lui-
méme. Les siliretés en cause entrainent une dissociation conventionnelle de la propriété et de
la détention de la chose, caractéristique de la possession par autrui du créancier dans ses
rapports avec les tiers, et mettent une obligation de restitution en nature a la charge du
constituant a défaut de paiement de la créance garantie, caractéristique de la possession par
autrui du créancier dans les rapports entre les parties.

La vocation du débiteur ou du constituant a devenir, voire a redevenir propriétaire de la
chose au terme des rapports juridiques entre les parties n’est en rien incompatible avec
I’affirmation de la possession du créancier par son intermédiaire. Elle ne permet d’ailleurs pas
de mettre en évidence la qualité de possesseur de I’acquéreur sous réserve de propriété ou du
constituant d’une fiducie-bail, car ces derniers sont seulement investis d’une vocation
personnelle a devenir propriétaire de la chose apres paiement intégral de la créance.

Le vendeur sous réserve de propriété possede ainsi seul par I’intermédiaire de I’acquéreur,
de méme que le créancier fiduciaire posséde seul par I’intermédiaire du constituant de la
fiducie maintenu en détention de la chose grevée sur le fondement d’un contrat de restitution.
Toutefois, la possession par autrui ne semble pas présenter le méme intérét potentiel pour tous
les créanciers: la possession présente surtout un intérét pour le créancier fiduciaire,
notamment parce que ce dernier s’expose a ce que le constituant n’ait pas été propriétaire de

la chose objet du contrat de fiducie.

407. Le développement de la propriété-sireté en droit francais conduit a s’interroger sur

I’avenir des stiretés réelles traditionnelles. Le droit de rétention matériel est la prérogative
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essentielle que les créanciers retirent d’un gage, d’une antichrése ou d’un droit de rétention
conventionnel avec dessaisissement du constituant. Le droit de rétention permet au créancier,
en interdisant toute restitution de la chose grevée au constituant dans 1’attente du paiement de
la créance, de contraindre ce dernier au paiement. Le créancier est ainsi investi d’un pouvoir
portant, non sur les utilités de la chose, mais sur sa valeur, qui est bloquée a son profit. En
outre, le droit de rétention est opposable aux tiers, en particulier au véritable propriétaire de la
chose retenue. Titulaires d’un pouvoir indépendant sur la chose grevée, les créanciers
rétenteurs ont la qualité de possesseurs : ils possedent pour eux lorsque la chose grevée leur a
été remise, et par I’intermédiaire du tiers détenteur en cas d’entiercement. Dans ce dernier cas,
le constituant de la stireté ne perd pas la qualité de possesseur. Mais il poss€de en principe par
I’intermédiaire du créancier, et non par I’intermédiaire du tiers détenteur.

Les stiretés sans dessaisissement du constituant confeérent ¢galement un droit de rétention
au créancier, a I’exception de I’hypotheéque. Seul le créancier bénéficiaire d’une antichrése-
bail possede cependant par I’intermédiaire du constituant, car sa qualité de bailleur lui permet
d’appréhender effectivement I’immeuble grevé a défaut de paiement de la créance, afin
d’exercer sur lui un droit de rétention matériel. En revanche, le créancier gagiste sans
dessaisissement ne possede pas par I’intermédiaire du constituant, car le droit de rétention qui
lui est expressément reconnu par ’article 2286, 4° du Code civil est d’une autre nature. Il se
borne en réalit¢ a prolonger 1’opposabilité du gage aux tiers, fondée sur la publicité, sans

permettre au créancier impay¢ d’appréhender effectivement le meuble grevé.

408. La limitation du domaine de la possession par autrui du créancier dans les siretés réelles
sans dessaisissement est 1’expression de la faiblesse de ces siiretés. Le créancier n’en retire
pas les mémes avantages, ni la méme protection, que si le constituant était matériellement
dessaisi de la chose grevée. Les créanciers pourraient alors se détourner des stretés réelles
sans dessaisissement, afin de rechercher dans la propriété une meilleure protection de leurs
intéréts, compatible avec le maintien du constituant en détention de la chose affectée a leur
garantie. La possession par autrui pourrait donc jouer un role dans le renforcement de
Iattractivit¢ de la propriété-sireté, si la qualit¢é de possesseur permet effectivement de

renforcer la garantie que le créancier retire de la streté.



Conclusion de la Partie I

409. Les conventions donnant naissance a une situation de possession par autrui ont en
commun de réaliser une dissociation de la propriété et de la détention d’une chose, et
d’obliger son détenteur a la restituer en nature a son cocontractant au terme de la convention.
En dépit de ces deux premiers traits communs, le domaine de la possession par autrui semble

placé sous le signe de la diversité.

410. L’existence d’une dissociation de la propriété et de la détention de la chose laisse
subsister d’importantes disparités dans le régime des conventions donnant naissance a une
situation de possession par autrui.

Les conventions ¢tudiées se distinguent d’abord au plan des droits des parties sur la chose.
Le possesseur par autrui peut €tre le propriétaire d’un bien qui en a temporairement conféré la
détention a un tiers sur le fondement d’un contrat de bail ou d’usufruit ; il peut également étre
un créancier au profit duquel a été constituée une streté portant sur un bien dont le débiteur
ou le constituant a la détention, comme dans la vente sous réserve de propriété ou le gage sans
dessaisissement. Pour sa part, le détenteur de la chose peut aussi bien la détenir sur le seul
fondement du droit personnel 1’unissant au propriétaire, comme le dépositaire ou le preneur,
qu’en vertu du droit réel dont il est investi sur la chose, comme 1’usufruitier ou le créancier
dans le gage avec dessaisissement. Le détenteur de la chose peut méme étre le propriétaire lui-
méme, comme c’est le cas dans 1’antichrése-bail.

Les conventions étudiées se distinguent également au plan des modalités de constitution
de la situation de possession par autrui. Tantdt, la dissociation de la propriété et de la
détention de la chose résulte d’un transfert de sa détention indépendamment du transfert du
droit de propriété sur elle : ainsi, du prét a usage ou du gage avec dessaisissement. Tantot,
cette dissociation résulte du transfert d’un droit sur la chose indépendamment du transfert de
sa détention : ainsi, en cas de constitut possessoire ou de constitution d’une fiducie-streté

sans dessaisissement.

411. Le fait que les conventions donnant naissance a une situation de possession par autrui
obligent toutes le détenteur de la chose a la restituer a son cocontractant ne suffit pas
davantage a conférer une plus grande unité aux différentes conventions étudiées.

Certes, seule 1’existence d’une obligation de restitution en nature apparait compatible avec
I’existence d’une situation de possession par autrui, ce qui permet d’écarter de son domaine
les conventions obligeant le détenteur d’une chose a la restituer par équivalent ou en valeur,

comme le prét de consommation, et plus encore celles qui n’imposent au détenteur aucune
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véritable obligation de restitution, comme le gage sans dessaisissement. Mais les conditions
de mise en ceuvre de 1’obligation de restitution en nature différent profondément selon que le
possesseur par autrui est le propriétaire de la chose ou seulement le titulaire d’un droit réel sur
elle : dans des conventions comme le bail ou le prét a usage, la restitution de la chose au
bailleur ou au préteur est congue comme le dénouement normal des rapports juridiques entre
les parties ; dans la cession-bail ou I’antichrese-bail, 1’appréhension du bien par le créancier
vient en revanche sanctionner la défaillance du débiteur ou du constituant dans le paiement de

la créance.

412. La diversité du domaine aussi bien que du régime des conventions donnant naissance a
une situation de possession par autrui conduit a douter du bien-fondé de leur étude sous les
auspices de la possession par autrui. En réalité, les indéniables différences existant entre les
différentes conventions étudiées n’interdisent pas de mettre en évidence le fait que la qualité
de possesseur est susceptible de présenter les mémes intéréts potentiels pour tout possesseur
par autrui, que ce dernier soit le propriétaire de la chose ou seulement un créancier muni d’un
droit sur la valeur de la chose détenue par son débiteur.

L’ absence de détention de la chose par le propriétaire ou le créancier n’enléve rien au fait
que ce dernier entend pouvoir bénéficier des effets attachés a la possession dans ses rapports
avec les tiers, comme s’il détenait lui-méme la chose sur laquelle porte sa possession. La
possession par autrui pourrait produire le méme effet acquisitif de droit que la possession pour
soi. Le possesseur par autrui peut également trouver intérét a se prévaloir de sa qualité de
possesseur afin d’assurer la protection de son droit d’obtenir la restitution de la chose au
terme du contrat, en raison du principe de la prohibition de I’interversion de titre consacré par
I’article 2257 du Code civil. La possession par autrui pourrait donc produire un effet

spécifique dans les rapports entre les parties.

413. Il est vrai que toutes les conventions étudiées n’apparaissent pas susceptibles de produire
ces deux types d’effets : la probabilité que le possesseur par autrui soit amené a se prévaloir
de sa qualité de possesseur a I’encontre d’un tiers revendiquant apparait par exemple limitée
en présence d’une vente sous réserve de propriété. Tout possesseur par autrui n’a pas non plus
a craindre un manquement du détenteur a son obligation de restitution : ainsi, en cas de
constitut possessoire. Il reste que les conventions donnant naissance a une situation de
possession par autrui sont en principe susceptibles de produire au moins 1I’un des deux effets

mis en évidence. Il convient alors de se demander dans quelle mesure le possesseur par autrui
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peut effectivement se prévaloir de sa qualité de possesseur, soit a I’encontre des tiers, soit a

I’encontre du détenteur lui-méme.






PARTIE II : L’'EFFECTIVITE DES SITUATIONS DE
POSSESSION PAR AUTRUI

414. 11 est apparu que si les situations de possession par autrui connues de notre droit positif
correspondent a des hypothéses trés diverses, elles n’en sont pas moins susceptibles de
produire des effets communs. Ces potentialités théoriques se vérifient-elles en pratique ? 11
convient de déterminer dans quelle mesure les situations de possession par autrui
précédemment mises en ¢évidence produisent effectivement les effets qui leur sont

potentiellement attachés.

415. Plusieurs facteurs apparaissent d’emblée de nature a perturber la mise en ceuvre des
effets potentiellement attachés a la possession par autrui. La preuve de I’existence de la
possession par autrui constitue une premiere difficulté : dans quelle mesure 1’absence de
détention de la chose par le possesseur lui-méme complique-t-elle la caractérisation de sa
possession ? L’article 2256 du Code civil (ancien article 2230) dispose que « on est toujours
présumé posséder pour soi, et a titre de propriétaire, s’il n’est prouvé qu’on a commencé a
posséder pour un autre ». Le texte énonce donc une présomption simple de possession pour
soi, qu’il appartiendra toujours au possesseur par autrui de renverser avant de pouvoir se
prévaloir d’un quelconque effet de sa possession.

La nature du droit du possesseur par autrui sur la chose pourrait ensuite limiter I’intérét de
la possession par autrui. On peut penser que la possession par autrui a essentiellement
vocation a produire effet lorsque le possesseur par autrui prétend a la propriété de la chose.
L’intérét de I’affirmation de sa possession pourrait étre plus restreint lorsque le possesseur par
autrui se prévaut uniquement d’un droit réel démembré du droit de propriété, comme
I’usufruit, ou d’un droit réel accessoire, comme le gage ou I’antichrése.

La nature de la chose sur laquelle s’exerce la possession semble enfin de nature a rejaillir
sur la portée des effets de la possession par autrui. Comment les effets de la possession par
autrui pourraient-ils étre identiques quelle que soit la nature de la chose possédée, alors que
les effets de la possession pour soi différent, selon que la chose possédée est un meuble ou un
immeuble ? On peut penser que la possession par autrui ne produit pleinement ses effets
qu’en matiére immobilicre, car la possession mobiliére semble étre encore trés dépendante de
la détention de la chose, compte tenu en particulier des dispositions de I’article 2276 du Code
civil, dont il est parfois allégué¢ qu’il ne déploie ses effets qu’au profit de la « possession

reelle », c’est-a-dire avec détention.
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416. L’effectivité de la possession par autrui pourrait étre fortement limitée : la possession par
autrui pourrait ne présenter un réel intérét que pour le possesseur par autrui en qualité de
propriétaire, uniquement lorsque la chose possédée est un immeuble, et a la condition qu’il
parvienne a apporter la preuve de 1’existence de sa possession. Il convient donc de mesurer
quels sont les effets concrets de la possession par autrui, dans les rapports du possesseur par

autrui avec les tiers aussi bien que dans les rapports entre les parties.

417. La possession par autrui a d’abord vocation, au méme titre que la possession pour soi, a
produire un effet protecteur du droit du possesseur a 1’égard des tiers qui tenteraient de le
remettre en cause. Le possesseur par autrui peut, au méme titre que le possesseur pour soi,
tenir son droit d’un autre que son légitime propriétaire. Il pourrait donc avoir besoin de se
prévaloir de la prescription acquisitive a I’encontre d’un tiers revendiquant. Le possesseur par
autrui s’expose méme a ce que son cocontractant abandonne la détention de la chose au profit
d’un tiers, ce qui pourrait le contraindre a exercer une action en revendication contre ce
dernier (Titre I).

La possession par autrui a ensuite spécifiquement vocation a assurer la protection du droit,
pour le possesseur par autrui, d’obtenir la restitution de la chose au terme de la convention.
L’utilité de la possession sur ce terrain semble douteuse : le litige opposant le possesseur par
autrui au détenteur relativement a la restitution de la chose ne devrait-il pas se résoudre sur le
seul terrain de la convention qui les lie ? Nous verrons que si la convention a I’origine de la
situation de possession par autrui joue évidemment un rdle central dans les rapports entre les
parties, la possession n’est pas pour autant absente de leurs rapports juridiques. Il convient en
effet de tenir compte des dispositions de ’article 2257 du Code civil (ancien article 2231),
relatives aux conditions, strictement définies dans un souci de protection du possesseur par
autrui, auxquelles le simple détenteur d’une chose peut en prescrire la propriété contre son

cocontractant (Titre II).



TITRE I - L’EFFECTIVITE A L’EGARD DES TIERS :
L’ETABLISSEMENT D’UN DROIT

418. L’¢tude de I’effectivité de la possession par autrui dans les rapports du possesseur avec
les tiers conduit a confronter la possession par autrui a la possession pour soi. C’est
exclusivement a I’égard des tiers que la possession déploie habituellement ses effets, en
assurant la protection de la situation de fait que constitue la possession, ou en permettant au
possesseur d’acquérir un droit sur la chose par I’effet de la prescription. L’ interrogation porte
alors sur le point de savoir si la possession par autrui produit les effets habituellement attachés
a la possession.

L’effectivité de la possession par autrui pourrait se heurter a deux séries d’obstacles.
D’une part, la preuve de 1’existence de la possession par autrui pourrait étre compliquée par
I’absence de détention de la chose par le possesseur lui-méme. D’autre part, on peut
s’interroger sur ’utilité réelle de la possession par autrui pour le titulaire d’un droit sur une
chose détenue par un autre, et en particulier pour le possesseur par autrui en qualité de
créancier. On a vu que la possession par autrui €tait susceptible de présenter un intérét pour
certains créanciers seulement, comme le créancier fiduciaire ou le créancier gagiste avec
entiercement. L’utilité potentielle de la possession par autrui pour ces créanciers se vérifie-t-

elle en pratique ?

419. L’¢tude des effets de la possession par autrui dans les rapports du possesseur avec les
tiers conduit immédiatement a procéder a une distinction selon que la possession porte sur un
immeuble ou sur un meuble. Le régime de la possession dépend largement de la nature de la
chose possédée. En particulier, la possession immobiliére ne produit un effet acquisitif de
droit qu’a ’expiration d’un délai de prescription d’au moins dix ans, alors que la possession
mobiliere constitue un titre d’acquisition autonome. La distinction entre la possession
immobiliére et la possession mobiliere est d’autant plus justifiée que les obstacles a
Ieffectivité de la possession par autrui précédemment relevés ne se manifestent pas dans les

mémes conditions en matiere immobili€re et en matiére mobiliére.

420. Les difficultés liées a la preuve de la possession par autrui ne constituent pas un obstacle
a I’¢établissement de la possession par autrui en matiere immobilicre. La véritable incertitude
tient a la vérification de I'utilité réelle de la possession pour le possesseur par autrui, méme en
qualité de propriétaire. Tantot, le détenteur de I’immeuble auquel la qualité de possesseur est
¢galement reconnue pourrait apparaitre mieux placé que le possesseur par autrui en qualité de

propriétaire afin de se prévaloir de la qualité de possesseur a 1’égard des tiers. Tantét, le
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possesseur par autrui en qualit¢ de créancier pourrait ne pas satisfaire aux conditions,
notamment de délai, auxquelles est subordonnée 1’efficacité de la possession (Chapitre 1).

A T’inverse, I'utilit¢ de la possession par autrui ne fait guére de doute en maticre
mobilicre. En particulier, I’effet acquisitif de droit instantané que 1’article 2276 du Code civil
attache a la possession présente un intérét pour tous les possesseurs par autrui, y compris le
possesseur en qualité de créancier, comme le gagiste avec entiercement ou le crédit-bailleur
dans le cadre d’une opération de cession-bail. L’effectivité¢ de la possession par autrui risque
en revanche de se heurter aux difficultés liées a la preuve de son existence, car la possession
mobiliere semble dépendre étroitement, en tous cas davantage que la possession immobiliére,

de la détention de la chose par le possesseur lui-méme (Chapitre 2).



Chapitre 1: Les effets de la possession par autrui en matiére
immobiliere

421. La possession immobiliére produit deux effets principaux a I’égard des tiers, consacrés
par le Code civil : la prescription acquisitive et la protection possessoire, dont il convient de
déterminer le régime lorsque le possesseur ne détient pas I’immeuble sur lequel s’exerce sa
possession. Une partie de la doctrine se prononce en faveur d’une réduction des effets de la
possession par autrui par rapport a ceux de la possession pour soi. L’exercice des actions
possessoires devrait par exemple étre réservé au détenteur de I'immeuble’™®. 11 s’agit donc de
se demander dans quelle mesure la possession par autrui portant sur un immeuble produit
effectivement les effets habituellement attachés a la possession.

L’amoindrissement des effets de la possession par autrui en matiére immobiliére pourrait
se justifier par les difficultés liées a sa caractérisation a 1’égard des tiers. L’absence de
détention personnelle de I’immeuble par le possesseur n’est-elle pas de nature a compliquer la
preuve de I’existence de sa possession ? Il apparait en réalité qu’en dépit des termes de
I’article 2256 du Code civil, qui opére une distinction entre la possession pour soi et la
possession par autrui, les conditions de la preuve de 1’existence de la possession par autrui a
I’égard des tiers ne sont pas plus rigoureuses que les conditions de I’admission de la
possession pour soi (Section 1).

Le possesseur par autrui sera ainsi le plus souvent en mesure d’établir I’existence de sa
possession a I’encontre des tiers, et pourrait donc se prévaloir aussi bien de 1’usucapion que
de la protection possessoire. Toutefois, le détenteur de I’immeuble a lui aussi la qualité¢ de
possesseur lorsqu’il est investi d’un pouvoir indépendant sur ses utilités ou sur sa valeur. Le
simple détenteur de I’immeuble, qui possede exclusivement pour le compte d’autrui, peut
méme se prévaloir de la protection possessoire. A défaut de se justifier par les difficultés liées
a la preuve de son existence, I’amoindrissement des effets de la possession par autrui par
rapport a ceux de la possession pour soi pourrait se justifier par des considérations pratiques :
le détenteur de I’immeuble pourrait, au moins sur le terrain de la protection possessoire,
apparaitre mieux placé que le possesseur par autrui afin de repousser les prétentions des tiers

(Section 2).

% . not. F. DANOS, Propriété, possession et opposabilité, préf. L. AYNES, Economica, 2007, spéc. n° 93,
p. 100. L’auteur, qui affirme que tout détenteur jouissant en fait d’une chose doit se voir reconnaitre la qualité de
possesseur, admet dans le méme temps que le propriétaire d’une chose qui n’en a pas la détention la posséde par
I’intermédiaire d’autrui. Mais il considére que cette possession corpore alieno est « une fiction, limitée a la seule
possession civile (c’est-a-dire celle qui est de nature a faire jouer la prescription) ». L’exercice des actions
possessoires parait donc devoir étre réservé au seul possesseur ayant la détention de la chose.
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Section 1 : La spécificité relative des conditions de preuve de la possession par autrui
422. 11 est classiquement affirmé que 1’établissement de toute possession a I’égard des tiers est

subordonné a deux conditions distinctes. Le possesseur prétendu devrait d’abord apporter la
preuve de I’existence méme de sa possession dans les termes de 1’article 2256 du Code civil
(ancien article 2230), selon lequel « on est toujours présumé posséder pour soi, et a titre de
propriétaire, s’il n’est prouvé qu’on a commencé a posséder pour un autre ». Cette preuve
étant rapportée, le tiers pourrait encore priver la possession d’effets en rapportant la preuve
que la possession alléguée est atteinte d’un des vices énoncés a I’article 2261 du Code civil
(ancien article 2229)**°. La distinction ainsi opérée entre les conditions d’existence et les
qualités de la possession, déja contestable dans le cas de la possession pour soi*®’, I’est plus
encore dans celui de la possession par autrui : les qualités de la possession doivent en réalité
étre prises en compte dans le cadre de la mise en ceuvre de la présomption énoncée a I’article
2256 du Code civil. Il résulte d’abord de ce texte que 1’admission de 1’existence de la
possession est toujours subordonnée a la preuve que le détenteur de I’immeuble a accompli
sur lui des actes matériels de manicre suffisamment continue, paisible et publique (§ 1). Cette
premicre preuve conduisant a présumer que le détenteur de I’immeuble possede pour lui, il
incombe ensuite spécialement au possesseur par autrui de renverser la présomption en

produisant le titre a I’origine de la situation de possession par autrui (§ 2).

§ 1. La présomption de possession pour soi déduite de la détention de ’'immeuble
423. L’article 2256 du Code civil énonce en premier lieu que « on est toujours présumé

posséder pour soi, et a titre de propriétaire ». Le texte se borne a formuler une présomption
de possession pour soi, sans en identifier le bénéficiaire. La présomption en cause semble
s’inscrire dans le cadre de la conception subjective de la possession : il s’agit de déduire
I’existence de I'animus de la preuve de Iexistence du corpus®'. Aussi la Cour de cassation,
s’en tenant a une conception étroite du corpus, subordonne-t-elle la mise en ceuvre de la

présomption tirée de 1’article 2256 du Code civil a la preuve de I’accomplissement d’actes

%% On verra a ce propos que, si les articles 2261 et 2279 du Code civil distinguent formellement les qualités de la
possession requises pour prescrire de celles attendues de la possession ouvrant le bénéfice des actions
possessoires, la possession doit en réalité présenter les mémes qualités dans les deux cas.

> 1 a doctrine reléve que la distinction opérée entre les éléments constitutifs de la possession et ses qualités n’a
guere de portée pratique. Cf. not. W. DROSS, « Prescription acquisitive, Définitions et conditions », J.-CI. Civil,
Art. 2258 a 2271, 2009, n° 15, p. 6. L’intérét de la distinction tiendrait seulement au fait que la possession est
présumée exempte de vices, alors qu’il incombe au contraire au possesseur de rapporter la preuve de sa
possession dans les conditions énoncées a I’article 2256 du Code civil. On verra cependant que cette distinction
n’est pas plus fondée, dés lors que la continuité de la possession doit Etre démontrée par le possesseur.

361 C’est ainsi que la Cour de cassation a jugé que « [article 2230 (2256) du Code civil présumant la possession
a titre de propriétaire, la Cour d’appel n’avait pas a caractériser spécialement [’élément intentionnel de la
possession » : cf. Cass. 1° civ., 21 décembre 1964 : Bull. civ. I, n° 589. V. aussi Cass. 3° civ., 8 mai 1969 : Bull.
civ. 111, n® 371.
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matériels sur I’immeuble par le possesseur ou pour son compte (A). Ces actes matériels
doivent en outre présenter certaines des qualités énoncées a 1’article 2261 du Code civil pour
que la détention de I’immeuble puisse conférer au détenteur, ou a son cocontractant, une

possession utile a I’encontre des tiers (B).

A. La nécessité de la preuve de I’accomplissement d’actes matériels sur I’immeuble
424. L’interprétation de la présomption de possession pour soi énoncée a I’article 2256 du

Code civil s’inscrit dans la controverse opposant la Cour de cassation a une large partie de la
doctrine au sujet des conditions d’existence du corpus de la possession. Alors que la Cour de
cassation subordonne de manicre constante la preuve de I’existence du corpus a celle de
I’accomplissement d’actes matériels sur la chose dont la possession est alléguée (1), il est
soutenu en doctrine que I’existence du corpus pourrait étre prouvée sur la seule base de
I’accomplissement d’actes juridiques. Nous verrons que la présomption de possession pour
soi, et a titre de propriétaire, de 1’article 2256 du Code civil doit nécessairement se fonder sur

le constat de la détention de la chose par le possesseur ou pour son compte (2).

1. L’exigence jurisprudentielle de la preuve de ’accomplissement d’actes matériels
425. La Cour de cassation subordonne de maniére constante la mise en ceuvre de la

présomption de possession pour soi et a titre de propriétaire de I’article 2256 du Code civil a
la preuve de 1’accomplissement d’actes matériels sur I’immeuble possédé. La Cour de
cassation exige d’abord du possesseur pour soi qu’il justifie précisément de
I’accomplissement d’actes matériels de possession sur I’immeuble : un arrét du 4 mai 2011 est
une nouvelle fois venu le rappeler’®. L’existence de tels actes ne saurait se déduire de
considérations d’ordre général : la possession d’une cour ne peut ainsi se fonder sur la seule
« mainmise » exercée sur elle par les défendeurs au procés ®. Surtout, la Cour de cassation
refuse de maniére constante de se satisfaire d’actes purement juridiques dans la perspective de
la caractérisation du corpus de la possession. Elle juge ainsi que « ['existence d'un acte
notarié constatant une usucapion et le paiement d'impots ne pouvaient établir celle-ci, sans
relever l'existence d'actes matériels de possession accomplis par les demandeurs pendant une

564

durée de trente ans »*°". Il en va de méme de 1’exercice d’une action en justice relativement a

2y en dernier lieu Cass. 3° civ., 4 mai 2011 : Bull. civ. 111, n® 498.

%63 Cass. 1™ civ., 10 février 1965 : Bull. civ. I, n° 119. La possession d’une maison ne peut pas davantage étre
caractérisée au seul motif que le défendeur au procés en revendication y a « toujours vécu » : cf. Cass. 1% civ.,
1" avril 2003 : non-publié au Bulletin, pourvoin® 01-03.941.

34 Cass. 3° civ., 30 juin 1999 : Bull. civ. 111, n° 199 ; D. 1999, L.R. p. 209, obs. A. Robert ; JCP G 2000. I. 211,
n® 2, obs. H. Périnet-Marquet ; ibid. 1. 10399, note L. Celerien. V. aussi Cass. 3° civ., 11 juin 1992 : Bull. civ.
111, n® 199.
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I’immeuble litigieux, en dépit de la tentative habile de juges du fond d’analyser cette action en

I’exercice d’un acte matériel de possession’®.

426. La mise en ceuvre de la présomption énoncée a ’article 2256 du Code civil est soumise
aux mémes exigences dans la possession par autrui. La Cour de cassation admet que les actes
matériels caractéristiques du corpus de la possession puissent avoir été¢ accomplis par un autre
pour le compte du possesseur : les actes de jouissance accomplis par les habitants d’une
commune caractérisent la possession de celle-ci’®®; ceux qu’accomplit l’usufruitier
caractérisent le corpus de la possession du nu-propriétaire®®’ ; et « le propriétaire d’un terrain
peut invoquer les actes de possession accomplis en son nom par le fermier »°®. Mais encore
faut-il que le possesseur par autrui apporte la preuve de I’existence des actes matériels
accomplis pour son compte par le détenteur.

De méme que le possesseur pour soi, le possesseur par autrui ne saurait se soustraire a
I’obligation de justifier de I’accomplissement d’actes matériels sur I’immeuble en se prévalant
de simples actes juridiques, et notamment pas de la convention ayant opéré¢ le transfert de la
détention de ’'immeuble a charge de restitution. Un arrét d’appel ayant déduit la possession
d’une parcelle, par le défendeur au procés pétitoire, du fait que son auteur avait donné cette
parcelle a bail, qu’il en avait percu les fermages, et qu’il n’est pas dénié¢ qu’il en payait les
impdts et que la commune s’était adressée a lui pour avoir 1’autorisation d’aménager un dépot
d’ordures, est cassé, faute de caractérisation « d’actes matériels manifestant l'exercice d'une

. , . . 569
possession réelle par le bailleur ou le fermier »™°".

427. La Cour de cassation n’exclut certes pas totalement que des actes juridiques puissent étre
invoqués au stade de la caractérisation du corpus de la possession. Elle admet que les juges du
fond tiennent compte d’actes juridiques en complément d’actes matériels, afin de caractériser
la possession de leur auteur. Mais il n’en reste pas moins que le possesseur prétendu devra
toujours apporter la preuve de I’accomplissement d’actes matériels sur I’'immeuble : la

conclusion d’un contrat de bail peut étre prise en compte au stade de la caractérisation du

365 (Cass. 3¢ civ., 13 janvier 1999 : Bull. civ. III, n°® 12 ; JCP G 1999. 1, 175, n° 5, obs. H. Périnet-Marquet ;
L.P.A. 15 nov. 1999, n°® 227, p. 4, obs. P. Casson. V. aussi Cass. 3° civ., 9 juillet 2008 : non-publié au Bulletin,
pourvoin® 07-11.601.

266 Cass. 3° civ., 1% juin 2005 : Bull. civ. 111, n° 122.

7 Cass. 1™ civ., 13 février 1963 : Bull. civ. I, n° 103 ; Gaz. Pal. 1963. 2, p. 82 ; RTD civ. 1963, p. 756, obs. J.-D.
Bredin. V. aussi Cass. 3° civ., 21 mars 1984 : Bull. civ. III, n° 78 ; JCP G 1986. I1. 20640 (1* esp.), note E.S. de
la Marnierre ; D. 1984, [.R. p. 425, obs. A. Robert.

38 Cass. 3° civ., 24 janvier 1990 : Bull. civ. 111, n° 30 ; D. 1991, S.C. p. 20, obs. A. Robert ; Defiénois 1990, art.
34837, n° 103, p. 1029, obs. H. Souleau. V. aussi Cass. 3° civ., 15 mai 2008 : Bull. civ. III, n°® 86 ; JCP G 2008.
IV. 2076 ; Dr. et patr. n° 178, févr. 2009, obs. J.-B. Seube.

39 Cass. 3° civ., 3 octobre 1990 : Bull. civ. 111, n°® 179 ; D. 1990, L.R. p. 235 ; RTD civ. 1992, p. 601, obs. F.
Zénati.
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corpus de la possession, dans la seule mesure ou elle se combine avec des actes matériels

accomplis sur I'immeuble, soit par le preneur, soit par le bailleur antérieurement au bail’”’.

428. L’exigence de I’accomplissement d’actes matériels sur I’immeuble, par le possesseur lui-
méme ou par un autre agissant pour son compte, pose alors un probléme de preuve. Il est vrai
que I’ampleur du probléme ne doit pas étre exagérée, des lors que la Cour de cassation ne
censure les arréts d’appel s’étant abstenus de relever les actes matériels accomplis par le
possesseur, ou pour son compte, qu’autant que I’adversaire du possesseur « contestait
I’existence de tous faits de cette nature »°''. Le défendeur a un procés possessoire ne saurait
donc faire grief aux juges du fond de ne pas avoir caractérisé la possession annale du
demandeur, alors qu’il n’avait pas contesté devant eux la matérialité des faits de possession
allégués dans 1’année précédant le trouble’”” 1 reste qu’a partir du moment ou ’existence
d’actes matériels est contestée, le possesseur s’expose a une importante difficulté probatoire.
Tenu d’apporter la preuve de I’existence d’un fait juridique, ce dernier risque de se heurter a
I’absence de preuve préconstituée de 1’accomplissement d’actes matériels sur la chose et
d’étre contraint de s’en remettre a des témoignages, par nature fragiles et incertains.

Cette difficulté probatoire est encore renforcée dans le cadre de la possession par autrui,
car le possesseur doit alors s’en remettre aux actes matériels accomplis pour son compte par
le détenteur. L’établissement du corpus de la possession sur la base d’actes juridiques, tels
que le paiement des impo6ts fonciers ou la conclusion d’un contrat de restitution, permettrait
de résoudre la difficulté probatoire dénoncée, deés lors que leur preuve aura pu étre
préconstituée. C’est pourquoi la doctrine conteste le bien-fondé de 1’impossibilité d’apporter

la preuve de I’existence du corpus possessoire au moyen d’actes juridiques.

2. Les propositions doctrinales en faveur de la prise en compte des actes juridiques
429. En I’¢état actuel de la jurisprudence, le possesseur par autrui ne peut se prévaloir de sa

possession a I’encontre d’un tiers qu’en rapportant la preuve que son cocontractant a accompli
des actes matériels sur I’immeuble. Pourrait-il se dispenser de cette preuve, et établir
I’existence de sa possession sur la seule base de la convention a I’origine de la situation de
possession par autrui ? La présomption énoncée a 1’article 2256 du Code civil s’appuie sur le
constat de la détention de la chose par le possesseur ou pour son compte. Un acte juridique,

telle qu’une convention génératrice d’une obligation de restitution, ne peut dans ces

70 Cass. 3¢ civ.,, 12 mars 1970 : Bull. civ. III, n°® 201. V. aussi W. DROSS, « Prescription acquisitive,
Possession », J.-CL Civil, Art. 2255 42257, 2009, n° 32, p. 10.

71 Cass. 3° civ., 27 avril 1983 : Bull. civ. 111, n° 98. V. aussi Cass. 1™ civ., 10 février 1965, préc. ; Cass. 3° civ.,
3 octobre 1990, préc. ; Cass. 3° civ., 11 juin 1992, préc.

372 Cass. 3° civ., 28 septembre 1982 : Bull. civ. 111, n° 182.
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conditions constituer qu’un indice de la détention de la chose par le possesseur lui-méme ou
par un autre agissant pour son compte (a). La prise en compte directe des actes juridiques en
vue de la caractérisation du corpus de la possession impliquerait une relecture contestable de

I’article 2256 du Code civil (b).

a. La possible prise en compte de la convention a titre d’indice de la détention de la chose
430. A défaut de prouver directement I’existence du corpus chez le possesseur lui-méme, ou

chez un autre agissant pour son compte, un acte juridique pourrait néanmoins constituer un
indice en faveur de son existence. La Cour de cassation a en ce sens admis que « si ['existence
d'un acte notarié conmstatant une usucapion ne peut, par elle-méme, établir celle-ci, il
appartient au juge d'en apprécier la valeur probante quant a l'existence d'actes matériels de
nature a caractériser la possession invoquée »°. Par cet arrét, la cour admet que des actes
juridiques relatifs a une chose puissent en faire présumer la détention par leur auteur : plus
précisément, la preuve de 1’accomplissement d’actes juridiques sur I’immeuble conduirait a
présumer que leur auteur en a la détention, et cette détention conduirait a son tour a présumer
qu’il possede pour lui et a titre de propriétaire.

Les actes juridiques peuvent ainsi jouer un rdle résiduel dans la mise en ceuvre de la
présomption de possession pour soi de I’article 2256 du Code civil, afin de pallier I’absence
de preuve directe de 1’accomplissement d’actes matériels sur I’immeuble. Encore faut-il
toutefois que 1’acte juridique invoqué soit effectivement de nature a faire présumer la
détention de la chose par celui qui le produit. Tel est bien le cas d’un acte notarié, qui est
dressé sur la foi de témoignages attestant de I’accomplissement par le possesseur des actes
matériels caractéristiques du corpus de la possession. Ce n’est donc pas ’acte dans son
ensemble, mais seulement les témoignages qu’il renferme, que les juges du fond sont invités a
prendre en compte comme autant d’indices en faveur de 1’accomplissement d’actes matériels
sur la chose’™. En revanche, le paiement d’impdts fonciers, ou I’exercice d’une action en

justice concernant I’immeuble, ne permettent pas de tirer la méme conclusion.

431. La Cour de cassation a ¢galement admis que des actes juridiques pouvaient participer de
la caractérisation du corpus dans la possession par autrui. Un litige relatif a la propriété d’un

terrain opposait un particulier qui soutenait 1’avoir recu par donation, & une commune qui se

373 Cass. 3° civ., 4 octobre 2000 : Bull. civ. III, n® 158.

3™ Un acte notarié constatant une usucapion permet de rassembler les éléments de preuve de I’élément matériel
de la possession avant tout proces, et ainsi d’éviter leur dépérissement au moment ou le possesseur serait amené
a établir en justice I’existence de 1’usucapion. Cf. N. PROD’HOMME, « Notoriété et usucapion », JCP N 2003.
1098, n° 8. V. aussi I. OMARIEE et F. GRIVAUX, « Pratique notariale de la prescription trentenaire : I’acte de
notoriété acquisitive », JCP N 2010. 1337, n° 6.
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prévalait de sa cession par I’Etat. Le pourvoi reprochait aux juges du fond d’avoir fait
bénéficier la commune de 1’effet acquisitif de droit attaché a la possession trentenaire, « sans
relever l'existence d'actes matériels de possession exécutés, des l'origine, par les personnes
publiques elles-mémes ». La Cour de cassation le rejette, en observant que la cour d’appel
avait relevé que « par un arrété du 23 septembre 1948, I'Etat avait autorisé l'occupation du
terrain par un tiers en vertu d'un contrat d'amodiation pour une durée de 18 ans, que ce
faisant il s'était comporté comme propriétaire du terrain et en avait disposé en cette qualité,
percevant une redevance annuelle pendant de tres nombreuses années, sans jamais étre
troublé dans sa possession et qu'ensuite la commune avait acquis le terrain, par un acte du 15
février 1968, aprés une enquéte publique courant 1967 »°"°.

Cet arrét a pu étre analysé comme le signe d’une évolution de la Cour de cassation en
faveur de la prise en compte d’actes juridiques au stade de la caractérisation du corpus de la
possession”’®. 11 semble plutét que la cour ait entendu admettre qu’une convention génératrice
d’une obligation de restitution, comme en [’espéce un contrat d’amodiation, pouvait
constituer un indice de la détention de la chose par le cocontractant du propriétaire, de nature
a établir la possession par autrui de ce dernier. On ne saurait en revanche admettre qu’un acte

juridique puisse établir directement I’existence du corpus de la possession.

b. L’impossible prise en compte de la convention a titre de preuve directe de l’existence du
corpus

432. De nombreux auteurs contestent I’impuissance d’actes juridiques a caractériser a eux
seuls I’existence du corpus de la possession, en remettant en cause 1’assimilation du corpus a
la simple détention de la chose. Observant que le possesseur n’est pas tout détenteur de la
chose, mais seulement celui qui prétend a la titularit¢ d’un droit réel sur cette chose, ces
auteurs soutiennent que le corpus doit étre le reflet de cette prétention : c’est pourquoi le
corpus consisterait en 1’exercice de fait des prérogatives correspondant au droit auquel le
possesseur prétend sur la chose®”’. Plus rien ne semble alors s’opposer a la caractérisation du
corpus de la possession sur la base d’actes exclusivement juridiques : I’exercice d’un droit sur
une chose ne se manifeste-t-il pas au moins autant par des actes juridiques que par des actes

matériels ?

>3 Cass. 3% civ., 11 juin 1997 : Bull. civ. 111, n° 138 ; D. 1998, L.R. p. 57, obs. A. Robert.

37 B.PARANCE, La possession des biens incorporels, préf. L. AYNES, avant-propos F. TERRE, L.G.D.J.,
2008, n° 103, p. 85. L’auteur reléve toutefois que cet arrét, isolé, doit étre interprété avec prudence. Comp. A.
PELISSIER, Possession et meubles incorporels, préf. M. CABRILLAC, Dalloz, 2001, n° 67, p. 36. L’auteur
limite la portée de 1’arrét a la prise en compte d’actes juridiques comme indices complémentaires des actes
matériels pour établir la possession.

"7 F. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, 8° éd., Dalloz, 2010, n° 155, p. 156.
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Il a certes ¢été objecté que des actes juridiques seraient trop équivoques pour permettre de
caractériser a eux seuls le corpus de la possession, car ils ne permettraient pas de déterminer a
quel titre leur auteur posseéde, et notamment pas de s’assurer qu’il possede en qualité¢ de
propriétaire : un contrat de bail ne permettrait pas de déduire le droit de propriété¢ de son
auteur, car on peut donner a bail la chose d’autrui’’®. A cela, il est toutefois répondu que des
actes matériels sont au moins aussi équivoques lorsqu’il s’agit d’établir 1’existence de la
prétention du détenteur a la propriété de la chose®” : des actes de jouissance d’un immeuble
peuvent aussi bien €tre le fait d’un propriétaire que d’un locataire ou d’un usurpateur.

Un acte juridique pourrait ainsi suffire a caractériser la possession de son auteur: le
paiement des impdts fonciers ou un acte notarié constatant une usucapion établiraient que leur

auteur posséde pour lui; un contrat de bail démontrerait que le bailleur posséde par

I’intermédiaire du preneur’™.

433. On peut au contraire penser que I’exigence de preuve de I’accomplissement d’actes
matériels sur I’immeuble en vue d’apporter la preuve de I’existence du corpus de la
possession s’impose a la lecture de I’article 2256 du Code civil. En posant que « on est
toujours présumé posséder pour soi, et a titre de propriétaire, s’il n’est prouvé qu’on a
commencé a posséder pour un autre », ’article 2256 procéde a une distinction, au plan
probatoire, entre la possession pour soi et la possession par autrui. Il résulte de ce texte que la
caractérisation de la possession par autrui nécessite une preuve supplémentaire par rapport a
celle de la possession pour soi, or la possession pour soi et la possession par autrui se
distinguent uniquement s’agissant de 1’identité du détenteur. Partant, il est logique que seule
la preuve de la détention de la chose permette de présumer la possession pour soi, et a titre de
propriétaire.

La prise en compte d’actes juridiques en 1’absence de preuve de 1’accomplissement
d’actes matériels aboutirait & un renversement de la présomption de possession pour soi
énoncée par I’article 2256 du Code civil : il ne s’agirait plus de présumer 1’existence de
I’animus a partir de la preuve de DI’existence du corpus, mais au contraire de déduire
I’existence du corpus a partir de la preuve de I’existence de 1’animus. L’objection est encore
renforcée dans le cas de cet acte juridique particulier que constitue la convention génératrice

d’une obligation de restitution, dans la mesure ou cette convention tendrait en outre a établir

78 7. CARBONNIER, Droit civil, vol. 11, Les biens, Les obligations, P.U.F., 2004, n°® 781, p. 1714. V. aussi, a
propos d’un contrat de vente, Cass. civ., 14 novembre 1910 : D.P. 1910. 1, p. 483.

7w, DROSS, « Prescription acquisitive, Possession », art. préc., n° 31, p. 10 ; Ph. MALAURIE et L. AYNES,
Droit civil, Les biens, 4° éd., Defrénois, 2010, n°® 489, p. 145 ; F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 155, p. 156.
%0 ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 489, p. 145.
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I’existence de 1’animus chez un autre que l’auteur des actes matériels accomplis sur

I’immeuble.

434. L argument avancé ne vaut cependant que dans le cadre de la conception subjective de la
possession, car la qualité de possesseur est alors réservée au propriétaire de I’immeuble, ou
plus largement au titulaire d’un droit réel sur cet immeuble. La solution pourrait-elle étre
différente dans le cadre de la conception objective de la possession ? Une partie de la doctrine
soutient en ce sens que le corpus serait le rapport de puissance ou de maitrise de fait existant
entre le possesseur et la chose®'. L’appréciation de I’aptitude d’actes juridiques a caractériser
cette maitrise serait alors fonction de I’espéce : des actes juridiques suffiraient a caractériser le
corpus de la possession, lorsqu’il résulte des faits de I’espéce que les actes accomplis

correspondent 4 une jouissance réguliére de I’immeuble’®

, et ne sont pas de nature a tromper
les tiers sur I’existence du rapport possessoire’*.

On peut cependant penser que des actes juridiques révélateurs du rapport de maitrise de
fait existant entre le possesseur prétendu et la chose ne suffisent pas en eux-mémes a établir
I’existence du corpus possessoire a 1’égard des tiers. La possession permet alors de résoudre
les conflits relatifs a une chose sur laquelle les parties en litige se prévalent de droits
concurrents ou inconciliables, en permettant a I’'une des parties d’opposer a 1’autre sa qualité
de possesseur. La possession ne présente dans ces conditions d’utilit¢ qu’autant que la qualité
de possesseur n’est reconnue qu’a I’'une des parties en litige, a ’exclusion de 1’autre. Le
corpus ne peut des lors s’entendre d’un simple rapport de maitrise de fait, mais implique

toujours la mise en évidence d’une relation d’exclusivité entre le possesseur et la chose

possédée, ou du moins d’une relation excluant I’adversaire au proces.

435. La preuve de I’existence du corpus de la possession ne peut pour cette raison se réduire a
la preuve de I’existence d’un rapport de maitrise entre le possesseur et la chose. Il faut encore
np e . . 584 . . e . .
que ce rapport de maitrise soit exclusif™" . C’est pourquoi des actes juridiques ne sont jamais
suffisants en eux-mémes a établir 1’existence du corpus de la possession, du moins dans le cas

des choses corporelles™’.

SBLAL PELISSIER, Possession et meubles incorporels, op. cit., n° 58 et s., p. 33 ets.; B. PARANCE, La
possession des biens incorporels, op. cit.,,n° 92, p. 78.

B2y, DROSS, « Prescription acquisitive, Possession », art. préc., n° 36, p. 11.

% B. PARANCE, op. cit., n° 101, p. 84. Sur I'importance de la perception du rapport possessoire par les tiers,
cf. A. PELISSIER, op. cit.,n° 227 ets., p. 103 et s.

%Y. STRICKLER, Les biens, P.U.F., 2006, n° 202, p. 285.

% F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 155, p. 156 : « une possession efficace ne découlera pas, en général,
de seuls actes juridiques, ceux-ci pouvant étre entachés d’équivoque ».
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La définition du corpus de la possession en un rapport de maitrise exclusif entre le
possesseur et la chose, qui ne se fonde pas nécessairement sur 1’accomplissement d’actes
matériels, présente en effet I’intérét de permettre 1’admission de la possession des meubles
incorporels. Il importe peu alors que ces meubles ne puissent, en raison de leur nature méme,
faire I’objet d’aucun acte matériel : le corpus de la possession n’en pourra pas moins étre
caractérisé sur ces meubles, dés lors que le possesseur prétendu établira avoir accompli sur
eux des actes juridiques révélant ’existence d’un rapport de maitrise exclusif. Ainsi, la
possession d’une ceuvre sera révélée par I’exercice du monopole d’exploitation reconnu a son
auteur, c’est-a-dire par I’accomplissement des actes juridiques permettant a 1’auteur de porter
son ceuvre 4 la connaissance du public et d’en tirer profit’*®.

Les actes juridiques ne peuvent avoir la méme portée dans le cas des immeubles. Ces
derniers ne peuvent étre 1’objet d’un rapport de maitrise exclusif, et donc étre possédés,
qu’autant que le possesseur, ou un autre agissant pour son compte, en a l’usage ou la
jouissance. On peut donc penser que la preuve de la détention de la chose reste nécessaire en
vue d’apporter la preuve de 1’existence du corpus de la possession en matiere immobilicre,
méme si cette preuve peut, comme on 1’a vu, €tre rapportée de maniere indirecte. Au
demeurant, seule une possession assise sur des actes matériels peut étre jugée suffisamment

continue.

B. Les qualités exigées des actes matériels accomplis sur I’immeuble
436. L’article 2261 du Code civil (ancien article 2229) dispose que « pour pouvoir prescrire,

il faut une possession continue et non interrompue, paisible, publique, non équivoque, et a
titre de propriétaire ». Seules certaines des qualités ainsi exigées s’appliquent au corpus de la
possession. L’interruption, tout d’abord, ne constitue pas un vice de la possession: la
possession interrompue n’est pas seulement viciée ; elle est anéantie®®’. L’exigence d’une
possession non €quivoque, et a titre de propriétaire se rattache ensuite, non a I’appréciation
des actes matériels accomplis sur I’immeuble, mais a ’aptitude de ces actes a faire présumer

leur auteur propriétaire de I’immeuble™® :

elle participe, non de 1’établissement de la
présomption de possession pour soi, mais de son renversement par la preuve de la possession

par autrui.

38 Qur la possession en matiére de droit d’auteur, cf. A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels, op. cit.,
n° 290 ets., p. 134 et s. ; B. PARANCE, La possession des biens incorporels, op. cit., n° 231 ets., p. 179 ets.

87 B, TERRE et Ph. SIMLER, op. cit.,n° 176, p. 172 ; Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit.,, n° 497, p. 149 ;
Y. STRICKLER, op. cit.,n° 193, p. 291.

S8 W, DROSS, « Prescription acquisitive, Définitions et conditions », art. préc.,n® 37 ets., p. 12 et s.
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La continuité, la publicité¢ et la paisibilité sont les seules qualités attendues des actes
matériels accomplis sur I'immeuble. Ces qualités ne sont pas propres a la possession
conduisant a la prescription acquisitive. Elles sont également exigées dans le cadre de la
protection possessoire™®’, bien que larticle 2279 du Code civil se borne a subordonner
I’exercice des actions possessoires a la paisibilité de la possession (ou de la détention). La
doctrine distingue la premiére qualité des deux autres, en opposant le caractére absolu du vice
de discontinuité a la relativité des vices de clandestinité et de violence™’. La distinction ainsi
opérée apparait justifiée, mais doit encore étre approfondie. La discontinuité est plus qu’un
vice absolu, invocable par tout intéressé: elle est une condition d’existence de la
possession™' dont le possesseur doit justifier (1). Seules la clandestinité et la violence

constituent a proprement parler des vices de la possession (2).

1. La continuité, qualité premiere des actes matériels caractéristiques de la possession
437. La possession doit étre continue : le possesseur doit accomplir les actes correspondant au

droit auquel il prétend sur la chose, conformément a sa nature, comme le ferait un titulaire
véritable du droit prétendu™?. L’exigence de continuité serait de nature a fragiliser toute
possession si elle impliquait 1’accomplissement permanent d’actes matériels sur I’immeuble.
L’exigence de continuité doit cependant s’apprécier en tenant compte de la nature de
I’immeuble possédé. Un immeuble d’habitation ne fait pas 1’objet des mémes actes matériels
qu'un fonds de terre, ni forcément avec la méme régularité. C’est pourquoi la continuité
n’implique pas 1’accomplissement permanent d’actes matériels sur I’immeuble par le
détenteur. Seul I’accomplissement régulier d’actes matériels est exigé.

Il reste que la possession par autrui pourrait présenter une fragilité spécifique, tenant au
fait que les actes matériels caractéristiques de la possession sont accomplis par un autre que le
possesseur lui-méme, de sorte que, la continuité de la possession par autrui dépendant du
comportement du détenteur, la contestation de sa régularité par le tiers pourrait s’en trouver

facilitée®”. Le danger semble a premiére vue théorique, dans la mesure ou la possession est

%% Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 497, p. 149. Comp. W. DROSS, « La fonction ambigué de I’action
possessoire », Defiénois 2006, art. 38313, n® 34 et s., p. 142 et s. : 1a protection possessoire serait subordonnée a
I’exercice d’une possession paisible et continue. En revanche, ’univocité et la publicité ne seraient pas des
qualités requises de la possession dans le cadre de la protection possessoire.

% Alors que la discontinuité de la possession peut étre invoquée par tout intéressé, les vices de clandestinité et
de violence peuvent uniquement étre invoqués par celui auquel les actes matériels ont été cachés, ou qui a été
victime des faits de violence. Cf. not. F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit.,n° 177 ets.,p. 173 ets.

' Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 497, p. 149. V. aussi Y. STRICKLER, op. cit., n° 193, p. 275.

%2 F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 177, p. 172.

% Le possesseur par autrui s’expose également au risque que le possesseur pour autrui ait abandonné la
détention de la chose. Toutefois, il se pose en pareil cas davantage un probléme de perte de la possession qu’un
probléme de discontinuité.
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présumée Etre exempte de vices, de sorte qu’il incomberait au tiers d’apporter la preuve de la
discontinuité de la possession. On peut cependant douter que cette présomption s’applique au
vice de discontinuité. La durée est en effet un des éléments requis de la possession
immobiliere pour qu’elle produise effets, non seulement au plan de la prescription acquisitive,
mais aussi sur le terrain de la protection possessoire, qui ne protége que celui qui posséde

594

depuis au moins un an” . Il incomberait donc plutdt au possesseur par autrui de justifier de la

continuité de sa possession.

438. Le Code civil retient une solution de compromis sur ce point, en énongant une
présomption simple de continuité¢ de la possession. L’article 2264 du Code civil (ancien
article 2234) dispose que « le possesseur qui prouve avoir possédé anciennement, est présumé
avoir posséde pendant le temps intermédiaire, sauf la preuve contraire ». 11 suffit donc au
possesseur qui se prévaut d’un temps donné de possession d’apporter la preuve que des actes
matériels ont été accomplis au début de la période de possession invoquée, et que de tels actes
sont accomplis actuellement. Ce principe facilite grandement la preuve de la continuité¢ de
toute possession, et plus encore de la possession par autrui, dans la mesure ou il appartiendra
au possesseur par autrui d’apporter la preuve de I’accomplissement d’actes matériels par son
cocontractant a deux époques seulement.

La difficulté probatoire se concentre alors sur la preuve de 1’accomplissement passé
d’actes matériels par le détenteur, or cette preuve ne sera pas toujours exigée. Le possesseur
par autrui pourra se contenter d’apporter la preuve de [’accomplissement actuel d’actes
matériels sur I’immeuble par son cocontractant lorsque la possession a seulement été
conservée par autrui. La situation de possession par autrui résulte alors de la conclusion d’une
convention opérant un transfert de la détention de I’'immeuble indépendamment du transfert
de sa propriété, comme un contrat de bail. Le possesseur par autrui possédait précédemment
pour lui : il avait la détention de I'immeuble avant la conclusion du contrat de restitution. Il
lui suffira donc d’apporter la preuve qu’il a accompli par le passé des actes matériels sur

I’immeuble, et que le détenteur accomplit de tels actes actuellement.

439. 11 a méme ¢€té¢ avancé que le possesseur par autrui pourrait, en pareille situation, étre
dispensé de 1’obligation d’apporter la preuve de 1’accomplissement actuel d’actes matériels
par le détenteur. La Cour de cassation a posé que « la possession légale d’un fonds
immobilier, quand elle a été une fois acquise au moyen d’actes matériels de détention ou de

jouissance accomplis animo domini, peut se conserver par la seule intention du

% En ce sens que « ['annalité implique la continuité », cf. W. DROSS, « La fonction ambigué de ’action
possessoire », art. préc., n° 36, p. 143.
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possesseur » . La preuve de I’accomplissement passé d’actes matériels sur 1’immeuble par
le possesseur lui-méme suffirait ainsi a présumer la continuité de sa possession, sans qu’il y
ait lieu de tenir compte du fait que la détention de ’'immeuble a été transférée a un tiers sur le
fondement d’un contrat de restitution.

Il apparait cependant que la Cour de cassation subordonne le principe de la conservation
de la possession par le seul animus a la double condition « qu il n’y ait pas eu renonciation
expresse ou tacite et que la possession ait été exercée dans toutes les occasions comme a tous
les moments ou elle devait [’étre d’apres la nature de la chose possédée, sans intervalles
anormaux assez prolongés pour constituer des lacunes et rendre la possession
discontinue »°°. Le principe n’est donc pas applicable a la possession de tout immeuble, mais
seulement a ceux dont la nature s’oppose a ce qu’ils fassent en permanence 1’objet d’actes
matériels d’usage ou de jouissance. Le possesseur par autrui sera par conséquent tenu en
principe d’apporter la preuve de ’accomplissement actuel d’actes matériels sur 1I’immeuble

par son cocontractant.

440. La continuité de la possession par autrui sera finalement présumée sur le fondement de
I’article 2264 du Code civil a partir de la preuve de 1’accomplissement actuel d’actes
matériels de possession par le détenteur, associée a la preuve de 1’accomplissement passé de
tels actes, soit par le possesseur par autrui lorsqu’il détenait I’immeuble avant d’en transférer
la détention a son cocontractant, soit par le détenteur lorsque ce dernier a toujours détenu
I’immeuble®®’. 11 ne restera plus alors au tiers qu’a essayer de démontrer que les actes
matériels n’ont pas été accomplis régulierement tout au long de la durée de possession
invoquée, comme il peut invoquer la clandestinité¢ avec laquelle les actes matériels ont été
accomplis, ou la violence au moyen de laquelle I’immeuble a été appréhendé.

2. La publicité et la paisibilité, qualités dérivées des actes matériels caractéristiques de la
possession

441. La possession doit étre publique, c’est-a-dire que le rapport de possession doit €tre
visible par les tiers. La clandestinité est un vice relatif, ¢’est-a-dire qu’elle doit s’apprécier par

rapport a I’adversaire du possesseur. Il convient de déterminer exactement ce qui doit étre

3% Cass. civ., 27 mars 1929 : D. H. 1929, p. 250 ; §. 1929. 1, p. 207 ; 11 janvier 1950 : D. 1950, Jur. p. 125, obs.
R. Lenoan.

3% Cass. civ., 11 janvier 1950, préc. Il en résulte que le non-usage volontaire de la chose par le possesseur,
parfaitement compatible avec la conception traditionnelle de la propriété, ne permet en revanche pas la
conservation de la possession de la chose. L’article 1264 du Code de procédure confirme cette idée, puisque le
texte exige que les actions possessoires soient exercées dans I’année du trouble.

711 en ira ainsi lorsque la possession a été acquise par autrui, au résultat de la combinaison d’une convention
translative de propriété et d’un contrat de restitution : ainsi, de I'usufruit constitu¢ par rétention. Sur la
possession acquise par autrui, cf. supra, n° 81 et s.
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visible par le tiers : la clandestinité pourrait-elle résulter, dans la possession par autrui, de
I’impossibilit¢ pour le tiers d’identifier le véritable possesseur de 1’immeuble ? On peut
penser que la dissimulation au tiers de I’identité du véritable possesseur importe peu : seul
compte le fait qu’il sache qu’un autre que lui se comporte vis-a-vis de la chose comme le
titulaire d’un droit incompatible avec celui qu’il revendique. La publicité¢ s’entend donc
uniquement, dans la possession pour soi comme dans la possession par autrui, de la visibilité

par le tiers des actes matériels accomplis sur ’'immeuble.

442. 11 s’agit alors de déterminer dans quelle mesure le possesseur par autrui pourrait avoir a
craindre que le détenteur de I'immeuble dissimule a son véritable propriétaire les actes
matériels qu’il accomplit sur lui. La possession ne devient pas clandestine du seul fait que le
tiers a ignoré en pratique que des actes matériels étaient accomplis sur ’'immeuble : le tiers ne
peut pas se prévaloir de sa propre carence dans la surveillance de I’immeuble en litige, en
raison par exemple de son ¢loignement. La clandestinit¢ implique une dissimulation
volontaire des actes matériels accomplis®®. Il en résulte que le vice de clandestinité est
difficilement envisageable dans le cas des immeubles, car les actes matériels caractéristiques
de leur possession se manifesteront en principe toujours aux yeux des tiers™".

De méme que le possesseur pour soi ne pourra pas se voir reprocher d’avoir dissimulé au
tiers les actes matériels qu’il accomplissait sur la chose, le possesseur par autrui n’aura guere
a craindre que le détenteur ait dissimulé ces mémes actes. Une telle dissimulation résulterait
d’ailleurs probablement d’une collusion frauduleuse entre le possesseur par autrui et le
détenteur, de sorte qu’elle serait autant imputable a I’'un qu’a I’autre. A supposer qu’une
dissimulation imputable au seul détenteur puisse €tre caractérisée, la possession par autrui
n’en serait encore viciée que si cette dissimulation avait atteint son objectif, qui était de
cacher au tiers ’accomplissement des actes matériels sur I’immeuble. Le possesseur par
autrui pourrait, comme le possesseur pour soi, apporter la preuve que le tiers avait
connaissance de la maitrise que le détenteur exercait pour son compte sur I’immeuble, en

600

dépit des manceuvres accomplies afin de les lui cacher’ . On le voit, le vice de clandestinité

ne pourra que treés exceptionnellement affecter la possession par autrui d’un immeuble.

%y, STRICKLER, op. cit., n° 195, p. 277.

3y, cep. Cass. 1 civ., 4 mai 1965 : Bull. civ. I, n° 294. La possession d’une cave située dans le tréfonds d’une
propriété voisine a été jugée clandestine a 1’égard du propriétaire du terrain, car ce dernier ne pouvait avoir
connaissance de 1’existence de la cave, invisible depuis la surface, et dont ’entrée se trouvait sur la propriété
voisine.

690 Cass. 1% civ., 7 juillet 1965 : Bull. civ. 1, n° 459. La Cour énonce « qu'il suffit, pour que le vice de
clandestinité soit écarté, que la possession ait été connue de la partie adverse ».
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443. La possession doit encore étre paisible, c’est-a-dire qu’elle ne doit pas s’exercer au
moyen de voies de fait constitutives d’une menace physique ou morale. La violence est
également un vice relatif : le tiers ne peut s’en prévaloir qu’autant qu’il en a été la victime. En
outre, la possession redevient utile dés que la violence prend fin®'. Il convient de déterminer
dans quelle mesure la possession par autrui pourrait étre viciée en raison des voies de fait
commises par le détenteur. Il est certain a cet égard que la violence commise lors de 1’entrée
en possession vicie celle-ci. Le possesseur pour soi ne peut se prévaloir de sa possession a
I’encontre du véritable propriétaire de I’immeuble lorsqu’il s’en est emparé au moyen d’une
voie de fait commise a son encontre. Il en va de méme dans la possession par autrui, encore
qu’il faut sans doute distinguer selon que la possession a été conservée ou acquise par
autrui®®.

La principale difficulté tient toutefois au point de savoir si la violence survenue en cours
d’exercice de la possession vicie celle-ci. La Cour de cassation 1’a admis dans le cas de la
possession pour so0i®”. Le possesseur par autrui pourrait-il se voir opposer par le tiers les actes
de violence commis a son encontre par le détenteur de I’immeuble en cours de possession ?
La sanction de la violence commise en cours de possession est contestable : cette violence ne
peut qu’étre une « violence défensive »***, destinée a répondre a une voie de fait commise par
le tiers. Cette voie de fait aurait pu étre sanctionnée dans le cadre de 1’exercice, par ’'une des
parties a la situation de possession par autrui, d’une action en réintégration. Le vice de
violence sanctionnerait donc le possesseur qui a préféré se faire justice a lui-méme plutot que
de saisir le juge. On peut douter de la pertinence d’une telle sanction : il semble plus logique
d’admettre que le possesseur par autrui ou le détenteur puissent directement se défendre

contre la voie de fait commise par le tiers, dans la mesure ou la réponse demeure

Sl F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit., n° 178, p. 173.

592 Lorsque la possession a été conservée par autrui, le possesseur par autrui pourra se voir reprocher son
appréhension violente de I’immeuble, méme aprés qu’il en aura transféré la détention en vertu d’un contrat de
restitution, aussi longtemps que la violence n’aura pas cessé€. On peut seulement concevoir que la constitution de
la possession par autrui conduise a présumer que la violence a pris fin. Lorsqu’elle a été acquise par autrui, la
possession par autrui pourrait étre viciée par I’appréhension violente de I’immeuble par le détenteur. On suppose
par exemple qu’un sujet de droit s’est emparé d’un immeuble au moyen d’une voie de fait avant d’en transférer
la propriété, tout en en conservant la détention sur le fondement d’un contrat de bail. L’appréhension violente de
I’immeuble aurait vicié la possession de I'auteur de la violence s’il en avait conservé la propriété et la
possession : on peut penser qu’elle doit pareillement vicier la possession par autrui de son ayant cause aussi
longtemps qu’elle n’aura pas pris fin. Le possesseur par autrui pourrait dans ces conditions avoir a subir les
conséquences de sa propre ignorance des conditions dans lesquelles son cocontractant, devenu simple détenteur,
avait acquis la maitrise de I’immeuble.

% Cass. 1" civ., 15 février 1995 : Bull. civ. 111, n° 53 ; Defrénois 1995, art. 36161, n° 112, p. 1117, obs. Ch.
Atias. La Cour de cassation reproche aux juges du fond d’avoir écarté la paisibilité de la possession « sans
constater que (les possesseurs) avaient conservé la possession des terres revendiquées, au moyen de voies de fait
accompagnées de violence matérielles morales ». V. déja Cass. 3° civ., 30 avril 1969 : Bull. civ. 111, n°® 348.

694y, STRICKLER, op. cit., n° 194, p. 276.
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proportionnée a ’atteinte et survient immédiatement aprés la voie de fait du tiers"”. La Cour
de cassation avait d’ailleurs admis en ce sens que « les juges, pour apprécier le vice de
violence, qui interdit l’exercice de la réintégrande, doivent se placer a [’origine de la

. 606
possession » .

444. On constate que le régime de la possession par autrui ne se distingue guere de celui de la
possession pour soi au plan du mode de preuve du corpus de la possession : le possesseur doit
toujours apporter la preuve que des actes matériels ont ét¢ accomplis sur la chose, par lui-
méme ou pour son compte, et de manicre suffisamment continue. Les conséquences de cette
preuve sont en revanche radicalement différentes selon que I’auteur des actes matériels
possede pour lui ou pour autrui. L’article 2256 du Code civil conduit a tenir I’auteur des actes
matériels pour le possesseur de I’immeuble, sous réserve de la preuve contraire. Il incombe

donc a celui qui prétend posséder par autrui de justifier de 1’existence de sa possession.

§ 2. Le renversement de la présomption de possession pour soi par la production du titre
445, L’article 2256 du Code civil énonce une présomption simple de possession pour soi, qui

céde devant la preuve que le détenteur de I’immeuble « a commencé a posséder pour un
autre ». Le possesseur par autrui doit donc, non seulement établir qu’un rapport de possession
existe relativement a la chose, mais encore que ce rapport doit lui profiter, plutét qu’au
détenteur de I’immeuble. La possession par autrui ne semble donc pouvoir étre admise qu’a
des conditions probatoires plus rigoureuses que la possession pour soi. Les difficultés
susceptibles de naitre de cette exigence probatoire spécifique doivent cependant étre
largement nuancées. L’existence de la possession par autrui sera aisément démontrée par le
possesseur par autrui (A), sans que le tiers puisse soutenir que 1’absence de détention

personnelle de I’immeuble par le possesseur affecte sa possession d’équivoque (B).

A. Les conditions souples de la preuve de la possession par autrui
446. Au contraire du possesseur pour soi, le possesseur par autrui ne peut se contenter de la

preuve de I’accomplissement continu d’actes matériels sur I’immeuble, qui n’ont pas été
cachés au tiers, et qui ne résultent pas d’une violence commise a son égard. Il lui appartient
encore d’apporter la preuve qu’il posséde par I’intermédiaire du détenteur : comment peut-il
apporter cette preuve ? En disposant que le possesseur par autrui doit prouver que le détenteur

a « commencé » a posséder pour son compte, I’article 2256 du Code civil subordonne la

005y, STRICKLER, op. cit., n® 205, p. 288. V. aussi J. DJOUDI, Rép. civ. Dalloz, V° Action possessoire, 2010,
n°34,p. 6.

696 Cass. 3 civ., 15 février 1968 : Bull. civ. 111, n° 54 ; D. 1968, Jur. p. 453 ; RTD civ. 1968, p. 740, obs. J.-D.
Bredin.
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preuve de I’existence de la possession par autrui a la justification de sa source. La possession
par autrui trouve sa source dans une convention entrainant une dissociation entre la propriété
et la détention de la chose, et imposant pour cette raison au détenteur une obligation de
restitution en nature. La preuve de la possession par autrui ne pourra donc que se fonder sur

cette convention.

447. 11 convient alors de s’interroger sur le mode de preuve admissible. La convention
génératrice de 1’obligation de restitution s’analysant en un acte juridique, la preuve de son
existence devrait en principe €tre rapportée dans les termes de 1’article 1341 du Code civil,
c’est-a-dire le plus souvent par écrit. Toutefois, il ne s’agit pas en I’espece pour le possesseur
par autrui de se prévaloir de I’effet obligatoire du contrat a ’encontre du détenteur, son
cocontractant. Le possesseur par autrui entend seulement se prévaloir a I’encontre du tiers du
contrat pris en tant que fait, justifiant qu’il posséde en réalité par I’intermédiaire du détenteur.
Ce ne sont donc pas les régles de preuve d’un acte juridique entre les parties a 1’acte qui sont
en cause, mais les régles de preuve de cet acte a 1’égard des tiers : a quelles conditions une
partie peut-elle opposer un contrat a un tiers ?

De méme qu’un contrat constitue pour le tiers un fait juridique dont il peut se prévaloir a
’encontre des parties en rapportant la preuve de son existence par tous moyens’”’, le
possesseur par autrui devrait pouvoir se prévaloir du contrat a I’encontre du tiers en prouvant
son existence par tous moyens. Les parties pourraient soutenir que les circonstances de fait
corroborent I’existence de la convention dont elles se prévalent : les paiements périodiques
effectués par le détenteur permettent de présumer I’existence d’un bail ; la réalisation de
grosses réparations au sens de 1’article 606 du Code civil permet de présumer 1’existence d’un
usufruit. On objectera que des preuves purement matérielles ne permettront que rarement de
qualifier précisément la convention qui lie les parties : ['usufruit peut €tre consenti a titre
onéreux, comme le bail ; le bailleur est, plus encore que le nu-propriétaire, tenu des grosses
réparations. Mais on peut penser que la qualification exacte de la convention a 1’origine de la
situation de possession par autrui n’a pas grande importance a I’égard du tiers : seul compte le
fait que le détenteur accomplisse des actes matériels sur ’'immeuble, et qu’il reconnaisse
posséder pour autrui. A vrai dire, on peut méme douter que les parties aient une quelconque
preuve a apporter de I’existence de la possession par autrui : la possession par autrui devrait

étre établie a I’égard des tiers sur la seule foi de la déclaration concordante des parties.

897 . not. Cass. 3° civ., 17 avril 1991 : Bull. civ. 1II, n°® 124. Sur la question, cf. M. OUDIN, « Contrats et
obligations, Recevabilité des différents procédés de preuve, Actes juridiques dont I’objet excéde la valeur de
1 500 euros », J.-CL Civil, Art. 1341 a 1348 : fasc. 20,2007, n° 64 et s., p. 20 et s.
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La Cour de cassation a pourtant jugé que « s’il est permis aux tiers de contester par tous
modes de preuve la sincérité des énonciations contenues dans les actes écrits qu’on leur
oppose (...) il appartient aux parties a un acte d’en rapporter la preuve contre les tiers dans
les termes du droit commun »°*. Le possesseur par autrui serait donc tenu de produire la

convention génératrice de I’obligation de restitution liant les parties.

448. Le possesseur par autrui semble dans ces conditions placé dans une situation probatoire
plus inconfortable qu’un possesseur pour soi. Comme tout possesseur, il lui incombe d’abord
d’apporter la preuve de I’accomplissement d’actes matériels sur I’immeuble, faute de quoi
aucun rapport de possession ne pourra étre admis a 1’encontre du tiers. A la différence du
possesseur pour soi, il lui appartient en outre de produire la convention qui le lie au détenteur
de I’'immeuble. L’impossibilité dans laquelle pourrait se trouver le possesseur par autrui de
produire la convention génératrice de 1’obligation de restitution devrait alors conduire a ce
paradoxe que le détenteur de la chose, a supposer I’accomplissement d’actes matériels sur
I’immeuble établi, serait tenu pour un possesseur en qualité de propriétaire, alors méme qu’il
ne prétendrait pas a la propriété de la chose.

Pourtant, on voit mal comment le tiers pourrait prétendre tenir le détenteur pour un
possesseur pour soi, et en qualité de propriétaire, alors méme que ce dernier se dénierait cette
qualité. A partir du moment ou le détenteur reconnait posséder pour le compte d’autrui, le
proces ne peut que se poursuivre entre le tiers et celui pour le compte duquel le détenteur
déclare posséder. La preuve que le détenteur accomplit des actes matériels de possession
réguliers sur I’immeuble litigieux suffit a établir que cet immeuble est possédé : la seule
question qui se pose encore est de savoir si ce détenteur possede pour lui ou pour autrui. Des
lors que le détenteur reconnait lui-méme qu’il posseéde pour autrui, le tiers ne devrait pas
pouvoir exiger du possesseur par autrui qu’il produise la convention génératrice de

I’obligation de restitution®””.

449. Encore faut-il cependant que le détenteur de I’immeuble reconnaisse posséder pour le
compte d’autrui. Le détenteur pourrait soutenir posséder pour lui, mais a un autre titre que
celui de propriétaire. Il se pose alors le probléme de [’articulation de la possession du

propriétaire par I’intermédiaire du détenteur avec I’éventuelle possession pour soi de ce

68 Cass. 3° civ., 15 mai 1974 : Bull. civ. 11, n° 201. V. aussi Cass. 3° civ. 28 octobre 2003 : non-publié au
Bulletin, pourvoi n°® 02-15.514. La Cour approuve les juges du fond d’avoir retenu « que si le mandat pouvait
étre donné verbalement, la preuve testimoniale n'en était recue, dans les rapports entre le mandant et le
mandataire comme a l'égard des tiers ayant traité avec le mandataire prétendu, que conformément a l'article
1341 du Code civil ».

6991 "article 1717 du Code civil parait aller dans ce sens, en ce qu’il permet au preneur assigné en justice par un
tiers « d’étre mis hors d’instance, s’il ’exige, en nommant le bailleur pour lequel il posséede ».
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dernier. On a vu a ce propos que si certains détenteurs de la chose d’autrui, en particulier
I’usufruitier et le créancier antichrésiste, peuvent se voir reconnaitre la qualité de possesseur
parce qu’ils sont investis d’un droit sur les utilités ou sur la valeur de la chose qu’ils exercent
en toute indépendance par rapport au propriétaire, cette possession ne remet pas en cause celle
que le propriétaire exerce par leur intermédiaire. D’une part, la possession pour soi du
détenteur a uniquement vocation a déployer ses effets a I’égard des tiers, et non dans les
rapports entre les parties®'’. D’autre part, les deux possessions alléguées sont parfaitement
compatibles dans les rapports des parties avec les tiers, des lors qu’elles s’exercent a des titres
différents®'’. Le fait que le détenteur prétende posséder pour lui n’est donc pas méme de
nature a contraindre le possesseur par autrui a produire la convention liant les parties, chaque
fois que le détenteur ne prétend pas a la propriété de la chose.

Le possesseur par autrui ne sera tenu de justifier de I’existence de sa possession qu’autant
que le détenteur prétendra posséder, non seulement pour lui, mais encore en qualité de
propriétaire. Ce n’est que dans ce cas que le détenteur conteste ’existence du droit du
possesseur par autrui. Ce n’est que dans ce cas qu’il incombera a ce dernier d’apporter au
préalable la preuve de I’existence de sa possession dans les rapports entre les parties, en

produisant la convention, avant de pouvoir se prévaloir de sa possession a 1’encontre du tiers.

450. La preuve, ou plus probablement la seule invocation de la convention génératrice de
I’obligation de restitution, suffira toujours a établir 1’existence de la possession par autrui,
quelles qu’aient été les circonstances dans lesquelles elle a pris naissance, et peu important la
situation du détenteur au plan de la possession. Le tiers ne peut pas méme s’appuyer sur
I’invocation, par le détenteur, de sa qualit¢ de possesseur pour paralyser les effets de la
possession par autrui a son égard. Il ne peut pas davantage soutenir que la possession par
autrui invoquée est entachée d’équivoque, dans la mesure du moins ou le détenteur reconnait

posséder pour le compte d’autrui.

B. L’impossible remise en cause de la possession par autrui sur le fondement de
’équivoque

451. L’équivoque implique un doute, une incertitude, au sujet de [I’identification du
possesseur. Les actes matériels accomplis sur la chose peuvent s’expliquer autrement que par
la prétention de leur auteur a la propriété de la chose. Si I’équivoque est de nature a menacer

particulierement la possession par autrui, dés lors que le possesseur prétendu n’est pas le

détenteur de I’immeuble, elle n’en constitue pas pour autant un vice propre a cette forme

619 Cf., a propos de I'usufruit, supra, n® 181 et s.
o1l Supra,n® 223.
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particuliere de possession. Il convient alors d’en rechercher 1’objet dans la possession pour
soi (1), avant de déterminer dans quelle mesure elle pourrait affecter la possession par
autrui (2).

1. Le vice d’équivoque dans la possession pour soi

452. Une doctrine avait soutenu que 1’équivoque serait la conséquence des autres vices de la
possession. La possession serait équivoque lorsque le détenteur ne peut apporter la preuve de
I’accomplissement régulier d’actes matériels sur I’immeuble. Elle le serait ¢galement lorsque
le tiers démontrerait que les actes matériels invoqués lui ont été cachés, ou que I’appréhension
de I’immeuble résulte d’une voie de fait commise a son détriment. Il apparait immédiatement
que cette conception du vice d’équivoque aurait pour conséquence de lui dénier tout domaine
propre, alors pourtant que ’article 2261 du Code civil le distingue de la discontinuité, de la
clandestinité et de la violence®'?.

L’autonomie du vice d’équivoque par rapport aux autres vices de la possession, consacrée
par le Code civil, interdit de le faire porter directement sur les actes matériels accomplis sur la
chose. Pour asseoir la spécificité de I’équivoque par rapport aux autres vices de la possession,
il faudrait nécessairement admettre que 1’équivoque vicie la possession lorsque les actes
matériels invoqués ne permettent pas d’établir hors de tout doute la possession pour soi et a
titre de propriétaire de leur auteur. Une telle approche de I’équivoque se heurte au fait que des
actes matériels, fussent-ils combinés a des actes juridiques, ne suffiront jamais a établir de
manicre certaine la prétention de leur auteur a la propriété de la chose : la considération de
I’équivoque au stade de la caractérisation de 1’accomplissement des actes matériels sur
I’immeuble aurait pour conséquence de vicier toute possession. En outre, la présomption de
possession pour soi, et a titre de propriétaire, que I’article 2256 du Code civil fait découler de
la preuve de I’accomplissement d’actes matériels sur I’immeuble, tient compte du fait que ces
actes ne suffisent pas en eux-mémes a établir la prétention de leur auteur a la propriété de la
chose : I’article 2256 du Code civil a précisément pour objet de priver d’effets 1’équivoque

frappant la signification des actes matériels accomplis sur I’'immeuble.

453. Il en résulte que 1’équivoque ne peut vicier la possession qu’au stade de la mise en ceuvre

de la présomption de possession pour soi, et a titre de propriétaire, déduite de la détention de

613

I’immeuble On suppose que le possesseur prétendu a rapporté la preuve de

612 Qur I’évolution historique de la compréhension du vice d’équivoque en matiére de possession, cf. G.
NICOLAU, « L’équivoque entre vice et vertu », RTD civ. 1996, n° 21, p. 70 et s.

%13 En ce sens que I’équivoque vicie la possession au plan de I'animus, cf. not. Y. STRICKLER, op. cit., n° 196,
p. 278 ; Ch. LARROUMET, Droit civil, tome II, Les biens, Droits réels principaux, Economica, 5° éd., 2006,
n° 112, p. 63.
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I’accomplissement régulier d’actes matériels sur I’immeuble, sans que le tiers n’ait pu
démontrer la clandestinité ou la violence avec laquelle ces actes ont ét¢ accomplis. Le vice
d’équivoque conduit a refuser néanmoins au détenteur la qualité de possesseur, lorsque des
circonstances particulieéres, extérieures aux conditions matérielles dans lesquelles il use ou
jouit de I’immeuble, interdisent de présumer que le détenteur de I’'immeuble le posséde pour
lui. Quelles peuvent Etre ces circonstances ?

L’examen de la jurisprudence révele que 1’équivoque frappant la possession pour soi
« resultera de ce qu’existent des relations privilégiées entre le titulaire légitime du droit et le
possesseur qui justifient que le premier tolere que le second accomplisse en fait des actes
d’exercice de son propre droit »*'*. Autrement dit, I’équivoque intervient essentiellement,
dans la possession pour soi, lorsque 1’adversaire du possesseur établit étre 1i¢ a lui par un
rapport juridique ou matériel préexistant®’®. Elle a pour unique effet d’interdire au détenteur
de se prévaloir de la qualité de possesseur exclusif a I’encontre de son adversaire au proces,
car il pourrait posséder a la fois pour son propre compte et pour le compte de ce dernier.
Ainsi, la possession du détenteur est équivoque a 1’égard de 1’adversaire au proces, du seul
fait que ce dernier démontre que I’immeuble est indivis entre les parties®'®, sauf pour le
détenteur a démontrer qu’il a accompli sur I’immeuble des actes matériels incompatibles avec
les droits des autres indivisaires®'’. L’équivoque de la possession peut encore étre retenue,
dans le cas de meubles meublants, en cas de cohabitation entre les parties, et tout

particuliérement en cas de concubinage®'®.

454. Lorsque le détenteur de I’immeuble prétend posséder pour lui, le vice d’équivoque ne
peut étre invoqué par son adversaire qu’autant qu’il soutient €tre li¢é au détenteur par un
rapport juridique préexistant. Il en va de méme dans la possession par autrui. C’est pourquoi
le vice d’équivoque peut uniquement étre invoqué dans les rapports entre les parties a la

situation de possession par autrui, et pas en cas de litige opposant les parties a un tiers.

614 . DROSS, « Prescription acquisitive, Définitions et conditions », art. préc., n° 38, p. 12. V. aussi
Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 500, p. 150.

815 M.-L. MATHIEU, Droit civil, Les biens, 2° éd., Sirey, 2010, n° 901, p. 335.

816 Cass. 1™ civ., 27 octobre 1993 : Bull. civ. 1, n° 304.

6173, CARBONNIER, op. cit., n® 790, p. 1729 ; Cass. 3° civ., 6 juin 1974 : Bull. civ. III, n® 235. La Cour de
cassation juge que « si les actes de possession accomplis par un coindivisaire sont en principe équivoques a
l’égard des autres coindivisaires, ils perdent ce caractere des lors qu’ils démontrent ['intention manifeste de ce
coindivisaire de se comporter comme le seul et unique propriétaire du bien indivis dont il établit avoir la
possession exclusive ». V. aussi Cass. 3° civ., 5 avril 2011 : non-publié au Bulletin, pourvoi n® 09-71.171.

618 Cass. 1 civ., 7 décembre 1977 : Bull. civ. I, n° 469 ; RTD civ. 1978, p. 674, obs. C. Giverdon (I’équivoque
entachant la possession d’un concubin lui interdit de prétendre avoir prescrit la propriété exclusive de
I’immeuble qu’il occupait avec sa compagne). V. aussi Cass. 2° civ., 10 novembre 1998 : Bull. civ. II, n° 270
(pour 1’équivoque de la possession alléguée par un concubin sur des meubles meublants saisis par un créancier
de l’autre). Sur I’appréciation de I’équivoque de la possession en cas de conflit entre concubins, cf. Y.
STRICKLER, op. cit.,n° 196, p. 279.
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2. Le vice d’équivoque dans la possession par autrui
455. Le tiers ne saurait soutenir que la possession par autrui est équivoque du seul fait que

I’immeuble n’est pas détenu par celui qui s’en prétend possesseur, sauf a admettre, contre les
termes des articles 2255 et 2256 du Code civil, qui en consacrent expressément la validité,
que toute possession par autrui est nécessairement viciée. A nouveau, I’équivoque suppose
que des circonstances particulieres permettent de douter du bien-fondé de la prétention du
cocontractant du détenteur a la reconnaissance de la qualité¢ de possesseur. Ce doute ne peut se
déduire de I’impossibilité, pour les parties, de produire la convention qui fonde leurs rapports
juridiques. L’équivoque devrait alors produire une conséquence radicale et excessive :
s’agissant d’un vice de la possession, 1’équivoque entraine sa disqualification pure et simple.
L’admission de 1’équivoque dans de telles circonstances aurait pour effet de priver non
seulement le possesseur par autrui, mais aussi le détenteur de I’immeuble, de la possibilité de

se prévaloir de la qualité de possesseur.

456. Le doute constitutif de 1’équivoque doit en réalité exister entre les parties elles-mémes.
L’incapacité du possesseur par autrui a produire la convention génératrice de 1’obligation de
restitution ne suffit pas a établir I’existence d’une incertitude, entre les parties elles-mémes,
au sujet de leurs droits respectifs sur I’immeuble. Une telle incertitude pourrait seulement
résulter de 1’¢lévation, par le détenteur, d’une prétention a la possession de I’immeuble, dans
la mesure du moins ou cette prétention conduirait a évincer le possesseur par autrui prétendu.
Il faudrait supposer que le détenteur prétende posséder, non seulement pour lui, mais
également en qualité de propriétaire. On verra que le possesseur par autrui prétendu qui ne
parvient pas a produire la convention a I’origine de la situation de possession par autrui
s’expose a ce que le détenteur de I’immeuble soit présumé le posséder pour lui et a titre de
propriétaire. Il n’en ira autrement que si le possesseur par autrui apporte la preuve que le
détenteur a appréhendé ou joui de la chose dans des circonstances qui font douter de la
légitimité de sa prétention a la propriété. L’équivoque aura alors pour effet d’interdire au
détenteur de se prévaloir de la qualité de possesseur, de sorte que le conflit se réglera comme

un conflit entre tiers, dont aucun ne peut se prévaloir de la possession de la chose®'’.

457. On peut finalement dire que le tiers ne pourra jamais établir directement 1’équivoque de
la possession par autrui. L’équivoque implique qu’un litige oppose les parties a la situation de
possession par autrui au sujet de I’identification du possesseur. Le tiers ne pourrait invoquer

le vice d’équivoque qu’en présence d’un tel litige. Il va sans dire que ni le détenteur, ni le

819y dans le cas des immeubles infia, n° 596 et s.
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possesseur par autrui n’ont intérét a soulever cette contestation au moment du proces qui les
oppose au tiers, car ni I’un, ni I’autre, ne pourrait alors se prévaloir de la qualité¢ de possesseur

a son encontre.

458. La preuve de la possession par autrui n’est ainsi guere plus malaisée a apporter que celle
de la possession pour soi. Comme tout possesseur, le possesseur par autrui peut se heurter a
I’exigence de preuve de I’accomplissement d’actes matériels sur I’immeuble. La difficulté est
renforcée dans le cadre de la possession par autrui, car le possesseur doit s’en remettre a
I’accomplissement d’actes matériels sur I’immeuble par son cocontractant. Mais elle n’est pas
insurmontable. En apparence, la preuve de la possession par autrui suscite une difficulté
spécifique, liée a I’exigence d’un renversement de la présomption de possession pour soi
énoncée a ’article 2256 du Code civil. La difficulté n’est toutefois qu’apparente dans les
rapports du possesseur par autrui avec les tiers, car il suffit que les parties s’accordent au sujet
de leurs droits respectifs sur I’immeuble pour que la possession par autrui soit établie a
I’égard des tiers.

La possession par autrui peut alors déployer ses effets a I’encontre des tiers. Dés lors que
I’existence de la possession par autrui est €tablie, on pourrait penser que le possesseur par
autrui peut se prévaloir des effets habituels de la possession dans les mémes conditions que le
possesseur pour soi. La situation n’est toutefois pas la méme, selon que le possesseur possede
pour lui ou par autrui. Lorsque le détenteur de I’immeuble possede pour lui, et a titre de
propriétaire, il est le seul a pouvoir se prévaloir de la qualité de possesseur a 1’encontre des
tiers. En présence d’une situation de possession par autrui, il se pose en revanche le probléme
de I’identification de celle des parties qui sera amenée a se prévaloir des effets de la

possession a 1’égard des tiers.

Section 2 : L’identité des effets de la possession par autrui et de la possession pour soi
459. Le possesseur par autrui sera le plus souvent en mesure d’établir, dans les termes de

I’article 2256 du Code civil, I’existence de sa possession exercée par I’intermédiaire du
détenteur. Il devrait donc également pouvoir bénéficier des effets habituellement attachés a la
possession immobiliere a 1’égard des tiers. L’absence de détention personnelle de I’immeuble
par le possesseur lui-méme pourrait néanmoins limiter la portée des effets habituellement
attachés a la possession immobiliére. On peut en particulier envisager que le détenteur de
I’immeuble, du moins lorsqu’il possede (également) pour lui, paraisse mieux placé que le
possesseur par autrui afin de s’opposer aux prétentions des tiers relativement a I’immeuble. 11

convient donc de déterminer dans quelle mesure le possesseur par autrui pourrait
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effectivement étre amené a se prévaloir de sa possession a I’encontre d’un tiers. Il apparait a
cet égard que la possession d’un immeuble constitue a la fois un moyen de défense pour le
possesseur, en ce sens qu’elle lui permet de repousser 1’action en revendication dirigée contre
lui par celui qui prétend étre le véritable propriétaire de I’immeuble (§ 1), et un moyen
d’action, dans la mesure ou elle permet au possesseur d’imposer aux tiers le respect de ses

pouvoirs sur la chose, en particulier sur le fondement d’une action possessoire (§ 2).

§ 1. L’effet acquisitif de droit de la possession par autrui
460. Outre le fait qu’elle constitue une présomption de titularit¢ du droit prétendu sur

’immeuble lui conférant la qualité de défendeur au procés pétitoire®”’, la possession permet
au possesseur de se prévaloir de I'usucapion afin de repousser 1’action en revendication
exercée par le tiers qui prétend a un droit concurrent au sien sur I’immeuble. Le bénéfice de
I’usucapion ne parait pas devoir €tre réservé au seul possesseur en qualité de propriétaire,
mais doit également étre accordé a 1’usufruitier et au créancier antichrésiste. On sait en effet
que le pouvoir indépendant dont ces derniers sont investis sur les utilités ou sur la valeur de la
chose justifient que leur soit reconnue la qualité¢ de possesseur : I'usufruitier et le créancier
antichrésiste possedent pour eux lorsqu’ils détiennent personnellement la chose sur laquelle

621 et par autrui lorsque cette chose est détenue par un tiers, voire par le

porte leur droit
propriétaire lui-méme®*. En présence d’une pluralité de possesseurs, il convient alors de
déterminer auquel d’entre eux il reviendra effectivement de s’opposer aux prétentions d’un
tiers revendiquant. En pratique, le tiers revendiquera toujours la propriét¢ de 1’immeuble
possédé. C’est pourquoi il parait logique de considérer qu’il revient au possesseur en qualité
de propriétaire de lui opposer I’usucapion, peu important qu’il possede pour lui ou par
autrui (A). L’invocation de ’usucapion par le possesseur a un autre titre que celui de
propriétaire n’a qu’une fonction subsidiaire (B).

A. La primauté de ’invocation de I’usucapion par le possesseur en qualité de propriétaire
461. Si un tiers pourrait en théorie revendiquer tout droit sur I’immeuble objet de la situation
de possession par autrui, on peut penser que le litige portera en pratique toujours sur la pleine

propriété de I’immeuble : on voit mal en effet dans quelles circonstances le tiers pourrait se

629 Nous verrons que cette présomption, issue des dispositions de Iarticle 2256 du Code civil, prend tout son
sens en cas de conflit opposant les parties & un contrat de restitution, car elle oblige le possesseur par autrui
prétendu a rapporter la preuve du bien-fondé de sa demande de restitution de la chose.

%21 Sur la possession pour soi de I'usufruitier, cf. supra, n® 217 et s. Sur la possession pour soi du créancier
antichrésiste, cf. supra, n® 335 et s.

622 Qur la possession par autrui du créancier bénéficiaire d’une antichrése-bail, cf. supra, n® 371 et s.
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borner & revendiquer la nue-propriété de I’immeuble, ou un droit d’usufruit sur lui®?. Dés lors
que le droit de propriété est systématiquement en cause, on peut penser qu’il appartient
toujours au proprictaire de s’opposer aux prétentions du tiers, peu important qu’il possede
pour lui ou par autrui. L’invocation de 1’usucapion devrait donc incomber en priorité au
possesseur par autrui chaque fois que ce dernier posseéde en qualité de propriétaire (1), a
condition toutefois que 1’absence de détention personnelle de 1I’immeuble par le possesseur

lui-méme ne complique pas la mise en ceuvre de ['usucapion (2).

1. La justification de la primauté de ’action du possesseur en qualité de propriétaire

462. La recevabilité de I’invocation de 1’usucapion par le possesseur par autrui en qualité de

propriétaire, tel qu’un nu-propriétaire, ne fait aucun doute®**.

Dans le méme temps,
I’usucapion peut également étre invoquée par le détenteur de I’immeuble possédant pour lui,
comme ’usufruitier® ou méme le créancier antichrésiste ; sauf a étendre a 1’antichrése la
nullité absolue frappant I’hypothéque de la chose d’autrui®®®. 11 s’agit donc de déterminer a
qui il incombera de se prévaloir de I’usucapion a 1’encontre du tiers revendiquant la propriété
de ’immeuble.

La primauté¢ de I’invocation de 1’usucapion par le possesseur par autrui en qualité¢ de
propriétaire est certaine lorsque le tiers dirige son action en revendication contre lui. Il est
alors logique que le propriétaire assure seul la défense de son droit sur I’immeuble, méme s’il
n’en a pas la détention. Sans doute, I'usufruitier ou le créancier antichrésiste pourraient
intervenir au proces, afin de se prévaloir de I’usucapion de maniére autonome. Sans nier
I’intérét que I'usufruitier ou le créancier antichrésiste pourraient trouver dans la protection
autonome de leur droit sur I’immeuble, on peut néanmoins penser que ces derniers pourraient
aussi bien s’en remettre a 1’invocation de I’usucapion par le nu-propriétaire ou le constituant

de I’antichrése. Leur qualité d’ayant cause du propriétaire de I’immeuble, pour le compte

duquel ils possedent, a en effet pour conséquence que la consolidation du droit de propriété du

623 1] est seulement un cas dans lequel le tiers pourrait limiter ses prétentions relativement a I’immeuble. Il faut
supposer que le tiers soutienne que 1’'une des parties a la situation de possession par autrui lui a conféré un droit
incompatible avec celui de 1’autre : ainsi, du tiers qui prétendrait a I’encontre de 1’usufruitier que le nu-
propriétaire Iui a consenti un second usufruit sur le bien. Le tiers revendiquant un autre droit que la propriété de
I’immeuble n’en serait donc pas véritablement un : il serait I’ayant cause de ’une des parties a la situation de
possession par autrui.

624 pour une illustration de I’invocation de I’usucapion par un nu-propriétaire, en sa qualité de possesseur par
autrui, cf. Cass. 3° civ., 21 mars 1984 : Bull. civ. III, n® 78 ; JCP G 1986. II. 20640 (1 esp.), note E.S. de la
Marnierre ; D. 1984. IR. p. 425, obs. A. Robert.

625 Pour une hypothése d’invocation de I’usucapion par un usufruitier, cf. Cass. 1 civ., 13 février 1963 : Bull.
civ. 1,n° 103 ; Gaz. Pal. 1963.2,p. 82 ; RTD civ. 1963, p. 756, obs. J.-D. Bredin.

626 En ce sens, cf. Ph. DUPICHOT, « L’antichrése », JCP G 2000, n° spécial : Commentaire de I’ordonnance du
23 mars 2006 relative aux siiretés, I, 7, n° 3. On peut au contraire penser que 1’exigence de dessaisissement
matériel ou juridique du constituant de 1’antichrése, qui permet de mettre en évidence la possession du créancier,
conduit a distinguer sur ce point ’antichrése et I’hypothéque.
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possesseur par autrui au moyen de 1’usucapion suffira a conforter leur droit sur les utilités ou

sur la valeur de ’immeuble.

463. La primauté de ’invocation de I’usucapion par le possesseur par autrui en qualité de
propriétaire semble toutefois impliquer que le tiers dirige effectivement son action contre lui,
plutot que contre I'usufruitier ou le créancier antichrésiste. Si la consultation de la publicité
fonciere devrait permettre au tiers de connaitre celui contre lequel il doit effectivement diriger
son action en revendication, il ne peut pour autant étre totalement exclu que le tiers assigne
I’usufruitier ou le créancier antichrésiste, en raison de la détention qu’ils ont de I’immeuble.
Le possesseur par autrui pourrait-il demeurer étranger a une action en revendication de la
propriété¢ de I'immeuble dirigée contre son seul détenteur ? On sait que tout détenteur de la
chose d’autrui est tenu de dénoncer au propriétaire pour le compte duquel il posséde les
actions en revendication exercées contre lui. Lorsque le détenteur a également la qualité de
possesseur, cette dénonciation n’a cependant pas pour effet de contraindre le propriétaire a
intervenir au procés, qui peut valablement se poursuivre contre le seul détenteur®’,

En théorie, le possesseur par autrui en qualité de propriétaire pourrait donc laisser
I’usufruitier ou le créancier antichrésiste se défendre seuls contre les prétentions du tiers. En
pratique, il n’a toutefois aucun intérét a agir de la sorte. Sans doute, le possesseur par autrui
en qualité¢ de propriétaire ne saurait étre privé de la propriété de I’immeuble par I’effet d’une
action en revendication dirigée contre le seul détenteur de I’immeuble. Mais le succes de
I’action en revendication du tiers ne demeurerait pas pour autant sans incidences a son
égard®®®. Le possesseur par autrui en qualité de propriétaire a en réalité tout intérét a intervenir
volontairement a I’action en revendication exercée par le tiers a I’encontre du seul détenteur
de ’immeuble. En pareille situation, la jurisprudence admet que le détenteur possédant pour
lui et que le propriétaire possédant par son intermédiaire peuvent se prévaloir simultanément,

et chacun pour leur droit, de I"usucapion a I’encontre du tiers revendiquant®®’.

464. La qualit¢ de propriétaire du possesseur par autrui justifie finalement qu’il lui

appartienne toujours de se prévaloir en priorit¢ de 1’usucapion a I’encontre d’un tiers

627 Cf. a propos de 'usufruit supra, n° 208.

628 1 *¢viction du détenteur indépendant par le tiers pourrait produire deux conséquences néfastes pour le
possesseur par autrui en qualité de propriétaire. D’une part, ce dernier s’exposerait a ce que sa responsabilité soit
recherchée par 1’usufruitier ou le créancier antichrésiste évincés. D’autre part, le possesseur par autrui, s’il
conserverait la possibilité de se prévaloir de sa qualité de propriétaire a I’encontre du tiers, y compris sur le
fondement de 1’usucapion, serait cependant obligé de faire valoir ses prétentions dans le cadre d’une action en
revendication exercée contre ce dernier, qui aurait au préalable appréhendé 1I’immeuble. Obligé de prendre
I’initiative du procgs, le propriétaire perdrait le bénéfice de la qualité de défendeur au proces pétitoire, désormais
reconnue au tiers, en sa qualité de détenteur et de possesseur actuel de I’immeuble.

629 Cf. en matiére d’usufruit Cass. 1 civ., 13 février 1963, préc.
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revendiquant, méme si l’usufruitier ou le créancier antichrésiste pourraient eux aussi se
prévaloir de 'usucapion a titre subsidiaire. On sait cependant que le possesseur par autrui
n’est pas nécessairement le propriétaire de I’immeuble : ’usufruitier qui donne I’'immeuble a
bail possede par I’intermédiaire du preneur. Bien plus, le possesseur par autrui peut posséder
par lintermédiaire du propriétaire lui-méme: en cas d’antichrése-bail, le créancier
antichrésiste possede par ’intermédiaire du constituant, méme si ce dernier posséde dans le
méme temps pour son propre compte. Revient-il alors au créancier antichrésiste, qui possede
en cette qualité par I’intermédiaire du constituant de la stireté, ou au contraire au constituant,
qui possede pour lui en qualité de propriétaire, de se prévaloir de I’usucapion a I’encontre du
tiers revendiquant ? L’ action devrait en priorité appartenir au constituant de la streté. D’une
part, le tiers dirigera probablement son action contre lui, en sa qualit¢ de propriétaire de
I’immeuble, plutdt que contre un créancier muni de streté. D’autre part, le créancier n’a guere
intérét a se prévaloir de sa possession a I’encontre du tiers. Bien qu’il possede par
I’intermédiaire du constituant, le créancier antichrésiste est 1’ayant cause de ce dernier. Aussi
la consolidation du droit de propriét¢é du constituant sur I’immeuble par ’effet de sa

possession suffira-t-elle a conforter le droit du créancier sur ce méme immeuble.

465. C’est en principe au propriétaire qu’il reviendra de se prévaloir de I'usucapion a
I’encontre du tiers revendiquant la propriété de I’immeuble, peu important qu’il posséde pour
lui ou par l’intermédiaire d’autrui. Lorsque le propriétaire possede par I’intermédiaire

d’autrui, il se pose toutefois la question du régime de 1’usucapion.

2. Les conditions de I’invocation de ’usucapion par le possesseur par autrui en qualité
de propriétaire

466. 11 convie