
Me BESSEM BEN SALEM 1

26/11/200526/11/2005 Me BESSEM BEN SALEMMe BESSEM BEN SALEM 11

GARANTIES GARANTIES 
REELLES ET REELLES ET 

PERSONNELLESPERSONNELLES

BEN SALEM LAW F IRMBEN SALEM LAW F IRM
PrPréésentesente

LE SEMINAIRELE SEMINAIRE

26/11/200526/11/2005 Me BESSEM BEN SALEMMe BESSEM BEN SALEM 22

II-- Introduction Introduction 
GGéénnéérale & rale & 
DDééfinitionsfinitions

26/11/200526/11/2005 Me BESSEM BEN SALEMMe BESSEM BEN SALEM 33

Dans le langage commun, le patrimoine dDans le langage commun, le patrimoine d’’une une 
personne est lpersonne est l’’ensemble des biens qensemble des biens q’’elle posselle possèède.de.

Juridiquement, le patrimoine est un Juridiquement, le patrimoine est un attribut de la attribut de la 
personnalitpersonnalitéé, c, c’’estest--àà--dire, la capacitdire, la capacitéé de chaque de chaque 
être humain être humain àà avoir des avoir des biensbiens, des, des droitsdroits et des et des 
dettesdettes. Il s. Il s’’agit donc, dagit donc, d’’une une universalituniversalitéé, un , un 
ensemble densemble d’’actif et de passif.actif et de passif.

De la même faDe la même faççon que le passif du patrimoine on que le passif du patrimoine 
contient des dettes ccontient des dettes c’’estest--àà--dire des obligations dire des obligations àà
ll’é’égard des tiers, lgard des tiers, l’’actif contient aussi les actif contient aussi les 
crcrééances, cances, c’’estest--àà--dire des droits sur des tiers.dire des droits sur des tiers.
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1. Droits patrimoniaux et 1. Droits patrimoniaux et 
extrapatrimoniauxextrapatrimoniaux

Tous les droits ne figurent pas nTous les droits ne figurent pas néécessairement dans le cessairement dans le 
patrimoine, qui englobe uniquement les droits dont on peut patrimoine, qui englobe uniquement les droits dont on peut 
disposer et qui sont donc des droits disposer et qui sont donc des droits éévaluables en argent.valuables en argent.

Ce sont les droits patrimoniaux qui constituent des Ce sont les droits patrimoniaux qui constituent des 
richesses matrichesses matéérielles, des sommes drielles, des sommes d’’argent, des droits argent, des droits àà
caractcaractèères res ééconomique, cconomique, c’’estest--àà--dire essentiellement des dire essentiellement des 
biens et des crbiens et des crééances .ances .

Les biens sont entendus donc dans le sens de lLes biens sont entendus donc dans le sens de l’’article article 1er 1er 
du CDRdu CDR qui lesqui les ddééfinit comme finit comme éétant tant «« toutes choses qui ne toutes choses qui ne 
sont pas hors du commerce par leur nature ou par sont pas hors du commerce par leur nature ou par 
disposition de la loi et qui peuvent faire ldisposition de la loi et qui peuvent faire l’’objet dobjet d’’un droit un droit 
ayant une valeur payant une valeur péécuniairecuniaire »»..
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1. Droits patrimoniaux et 1. Droits patrimoniaux et 
extrapatrimoniauxextrapatrimoniaux

La personne dispose dLa personne dispose d’’autres droits qui ne autres droits qui ne 
figurent pas dans le patrimoine et, pour cela, ils figurent pas dans le patrimoine et, pour cela, ils 
sont dis extrapatrimoniaux.sont dis extrapatrimoniaux.

cc’’est le cas est le cas 
•• des droits politiques (droit de vote et droit ddes droits politiques (droit de vote et droit d’é’éligibilitligibilité…é…),),
•• des droits familiaux (droit de garde et droit des droits familiaux (droit de garde et droit àà la la 

fidfidéélitlité…é…), ), 
•• des droits fondamentaux de la personne humaine (droit des droits fondamentaux de la personne humaine (droit 

àà la vie, droit la vie, droit àà ll’’intintéégritgritéé et droit sur son nomet droit sur son nom……).).
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2. Droits r2. Droits rééels et droits els et droits 
personnelspersonnels

•• Le droit personnel (droit de crLe droit personnel (droit de crééance) est le rapport ance) est le rapport 
de droit entre deux personnes, le crde droit entre deux personnes, le crééancier et le ancier et le 
ddéébiteur en vertu duquel lbiteur en vertu duquel l’’un, le dun, le déébiteur, est biteur, est 
obligobligéé vis vis àà vis de lvis de l’’autre, le crautre, le crééancier, de donner, ancier, de donner, 
de faire, ou de ne pas faire quelque chose.de faire, ou de ne pas faire quelque chose.

Acte positif: transporter dans le contrat de transport, Acte positif: transporter dans le contrat de transport, 
construire dans un contrat dconstruire dans un contrat d’’entreprise et dentreprise et déélivrer le livrer le 
bien dans un contrat de vente.bien dans un contrat de vente.

Acte nActe néégatif: le vendeur dgatif: le vendeur d’’un fonds de commerce ne un fonds de commerce ne 
doit pas se rdoit pas se rééinstaller installer àà proximitproximitéé..
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2. Droits r2. Droits rééels et droits els et droits 
personnelspersonnels

A lA l’’opposopposéé du droit personnel qui a pour objet du droit personnel qui a pour objet 
ll’’activitactivitéé dd’’une personne, le droit rune personne, le droit rééel a pour el a pour 
objet une chose. objet une chose. 

Il est le pouvoir juridique exercIl est le pouvoir juridique exercéé sur une chose. sur une chose. 
LL’’exemple typique du droit rexemple typique du droit rééel est le droit de el est le droit de 
propripropriééttéé..

Donc, dans le droit rDonc, dans le droit rééel on nel on n’’est plus en prest plus en préésence sence 
de deux personnes mais dde deux personnes mais d’’une seule, la personne une seule, la personne 
titulaire du droit qui exerce sur une chose le titulaire du droit qui exerce sur une chose le 
prpréérogatives que lui reconnarogatives que lui reconnaîît la loi.t la loi.
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3.3. Droits mobiliers et droits     Droits mobiliers et droits     
immobiliersimmobiliers

La distinction des droits mobiliers et des droits immobiliers La distinction des droits mobiliers et des droits immobiliers 
est insest insééparable de la classification des biens corporels en parable de la classification des biens corporels en 
meubles et immeubles.meubles et immeubles.

3.1. Immeubles:3.1. Immeubles:

Ils sont dIls sont dééfinis finis àà ll’’article 3 du CDRarticle 3 du CDR qui considqui considèère comme re comme 
immeuble immeuble «« toute chose fixe qutoute chose fixe qu’’on ne peut don ne peut dééplacer sans placer sans 
dommagedommage »»..

Il sIl s’’agit des fonds de terre, des bâtiments et de tout ce qui agit des fonds de terre, des bâtiments et de tout ce qui 
leur est matleur est matéériellement attachriellement attachéé , comme par exemple les , comme par exemple les 
plantes. plantes. 
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3.3. Droits mobiliers et droits Droits mobiliers et droits 
immobiliersimmobiliers

3.2. Meubles:3.2. Meubles:

DD’’apraprèès s ll’’article 14 du CDRarticle 14 du CDR, sont meubles par nature , sont meubles par nature «« les corps les corps 
qui peuvent se transporter dqui peuvent se transporter d’’un lieu un lieu àà un autre, soit par eux un autre, soit par eux 
mêmes soit par lmêmes soit par l’’effet deffet d’’une force une force éétrangtrangèèrere »»..

Il sIl s’’agit de toutes les choses matagit de toutes les choses matéérielles qui ne sont pas par rielles qui ne sont pas par 
nature immeubles, comme par exemple les plantes dnature immeubles, comme par exemple les plantes déétachtachéées es 
du sol.du sol.

La vente dLa vente d’’un champ implique la vente des fruits sun champ implique la vente des fruits s’’ils sont ils sont 
encore dans lencore dans l’’arbre au moment de la conclusion du contrat.arbre au moment de la conclusion du contrat.

le vendeur a, au contraire, droit aux fruits sle vendeur a, au contraire, droit aux fruits s’’ils ils éétaient dtaient dééjjàà
cueillis quoique non enlevcueillis quoique non enlevéés.s.
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3.3. Droits mobiliers et droits Droits mobiliers et droits 
immobiliersimmobiliers

3.3. Les immeubles par destination3.3. Les immeubles par destination ::

Certains objets, meubles par nature, seront qualifiCertains objets, meubles par nature, seront qualifiéés s 
juridiquement comme juridiquement comme éétant des immeubles par une sorte tant des immeubles par une sorte 
de fiction crde fiction créééée par la loi.e par la loi.

Cette fiction est justifiCette fiction est justifiéée dans la mesure oe dans la mesure oùù par exemple par exemple 
une maison devient difficilement habitable si lune maison devient difficilement habitable si l’’on enlevait on enlevait 
les installations sanitaires qui y sont montles installations sanitaires qui y sont montéées.es.

LL’’artifice utilisartifice utiliséé par la loi a ainsi une fonction par la loi a ainsi une fonction ééconomique, conomique, 
celle de maintenir lcelle de maintenir l’’unitunitéé de lde l’’accessoire et du principal.accessoire et du principal.
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3.3. Droits mobiliers et droits Droits mobiliers et droits 
immobiliersimmobiliers

LL’’article 10 du CDRarticle 10 du CDR qualifiqualifiéé dd’’immeuble par immeuble par 
destination, les meubles qui sont attachdestination, les meubles qui sont attachéés s àà
ll’’immeuble immeuble «« de telle sorte qude telle sorte qu’’on ne saurait les on ne saurait les 
en den déétacher sans les dtacher sans les dééttéériorer ou sans driorer ou sans dééttéériorer riorer 
la partie du fonds la partie du fonds àà laquelle ils sont attachlaquelle ils sont attachééss »». . 
Cet article vise donc, les portes, les installations Cet article vise donc, les portes, les installations 
sanitaires, les radiateurs sanitaires, les radiateurs etcetc ……

LL’’article 9 du CDRarticle 9 du CDR considconsidèère comme immeuble re comme immeuble 
par destination les animaux, le matpar destination les animaux, le matéériel et autres riel et autres 
objets que le propriobjets que le propriéétaire du fonds y a plactaire du fonds y a placéé pour pour 
le service et lle service et l’’exploitation de ce fonds.exploitation de ce fonds.
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3.3. Droits mobiliers et droits Droits mobiliers et droits 
immobiliersimmobiliers

3.4. Les immeubles par leur objet3.4. Les immeubles par leur objet ::

LorsquLorsqu’’il porte sur un bien immeuble, le droit est appelil porte sur un bien immeuble, le droit est appeléé droit rdroit rééel el 
immobilier et assimilimmobilier et assimiléé luilui--même même àà un immeuble.un immeuble.

Le principal droit rLe principal droit rééel immobilier est la propriel immobilier est la propriééttéé auquel sauquel s’’ajoute ajoute 
aussi laussi l’’usufruit, les servitudes telles que le droit de passage, les usufruit, les servitudes telles que le droit de passage, les 
hypothhypothèèques, les sques, les sûûretretéés portant sur des immeubles et tous les s portant sur des immeubles et tous les 
droits ayant pour objet un immeuble.droits ayant pour objet un immeuble.

LL’’article 12 du CDRarticle 12 du CDR contient une contient une éénumnuméération exhaustive des ration exhaustive des 
droits rdroits rééels immobiliers dont certains nels immobiliers dont certains n’’ont plus dont plus d’’effets pratiques effets pratiques 
ou ont disparu aprou ont disparu aprèès la promulgation de ce code. Cs la promulgation de ce code. C’’est le cas des est le cas des 
droits ddroits d’’enzelenzel et de et de kirdarkirdar grevant les immeubles grevant les immeubles àà vocation vocation 
agricole qui ont agricole qui ont ééttéé liquidliquidéés pour le passs pour le passéé et annulet annuléés pour ls pour l’’avenir avenir 
par par la loi 74la loi 74--24 du 18 mars 197424 du 18 mars 1974..
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3.3. Droits mobiliers et droits Droits mobiliers et droits 
immobiliersimmobiliers

Sont aussi qualifiSont aussi qualifiéés immeubles les actions s immeubles les actions 
fondfondéées sur les droits immobiliers.es sur les droits immobiliers.

3.5. Les meubles par d3.5. Les meubles par déétermination de la loitermination de la loi : : 

ll’’article 15 du CDRarticle 15 du CDR qualifiqualifiéé de meubles les actions de meubles les actions 
et droits ret droits rééels portant sur les meubles (usufruit els portant sur les meubles (usufruit 
dd’’un meuble , gage un meuble , gage etcetc……), ainsi que les cr), ainsi que les crééances, ances, 
les parts sociales, les actions et les obligations les parts sociales, les actions et les obligations 
éémises par toute socimises par toute sociééttéé..
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

Il est classique de prendre la question par son Il est classique de prendre la question par son 
envers et de traiter des sources des obligations. envers et de traiter des sources des obligations. 
En effet, ce qui est un droit pour lEn effet, ce qui est un droit pour l’’un est un est 
forcement une obligation pour lforcement une obligation pour l’’autre.autre.

En consEn consééquence, les procquence, les procééddéés de crs de crééation des ation des 
droits subjectifs correspondent donc aux sources droits subjectifs correspondent donc aux sources 
des obligations.des obligations.

A ce sujet, A ce sujet, ll’’article 1 du CDRarticle 1 du CDR dispose que dispose que «« les les 
obligations dobligations déérivent des conventions et autres rivent des conventions et autres 
ddééclarations de volontclarations de volontéé, des quasi, des quasi--contrats, des contrats, des 
ddéélits et des quasilits et des quasi--ddéélitslits »»
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

4.1. Les actes juridiques4.1. Les actes juridiques ::

Les actes juridiques constituent la principale source dLes actes juridiques constituent la principale source d’’obligations obligations 
et des droits det des droits d’’apraprèès la classification ls la classification léégislative.gislative.

4.1.1. Les diff4.1.1. Les difféérentes sortes drentes sortes d’’actes juridiquesactes juridiques ::

La doctrine sLa doctrine s’’est employest employéée e àà classer les actes juridiques en utilisant des classer les actes juridiques en utilisant des 
critcritèères diffres difféérents:rents:

(i). Acte unilat(i). Acte unilatééral et acte bilatral et acte bilatééralral ::

LL’’acte unilatacte unilatééral est celui qui rral est celui qui réésulte de la volontsulte de la volontéé dd’’une seule une seule 
personne, alors que lpersonne, alors que l’’acte bilatacte bilatééral rral réésulte de la rencontre de deux sulte de la rencontre de deux 
volontvolontéés.s.

Il est classique de distinguer au sein de la seconde catIl est classique de distinguer au sein de la seconde catéégorie les gorie les 
actes bilatactes bilatééraux unilatraux unilatééraux et les actes bilatraux et les actes bilatééraux raux 
synallagmatiques.synallagmatiques.
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

On appelle acte bilatOn appelle acte bilatééral unilatral unilatééral le contrat qui produit une seule ral le contrat qui produit une seule 
obligation.obligation.

CC’’est le cas du contrat de prêt (il nest le cas du contrat de prêt (il n’’y a de contrat de prêt que si le y a de contrat de prêt que si le 
prêteur a dprêteur a dééjjàà livrlivréé la chose ou versla chose ou verséé la somme dla somme d’’argent objet du argent objet du 
prêt) qui va produire une seule obligation prêt) qui va produire une seule obligation àà la charge de la charge de 
ll’’emprunteur, celle de rembourser la somme ou de rendre la emprunteur, celle de rembourser la somme ou de rendre la 
chose prêtchose prêtéée.e.

Le contrat est dit au contraire synallagmatique lorsquLe contrat est dit au contraire synallagmatique lorsqu’’il cril créée deux e deux 
obligations robligations rééciproques. Cciproques. C’’est le cas par exemple du contrat de est le cas par exemple du contrat de 
vente qui produit vente qui produit àà la charge du vendeur lla charge du vendeur l’’obligation de livrer la obligation de livrer la 
chose vendue et chose vendue et àà la charge de lla charge de l’’acheteur lacheteur l’’obligation de payer le obligation de payer le 
prix.prix.

Ce critCe critèère de distinction nre de distinction nééglige les actes multilatglige les actes multilatééraux comme les raux comme les 
actes triangulaires par exemple le portage et la lettre de changactes triangulaires par exemple le portage et la lettre de change.e.
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

((iiii). Acte  ). Acte  àà titre gratuit et acte titre gratuit et acte àà titre ontitre onééreuxreux ::

LL’’acte acte àà titre gratuit correspond en gtitre gratuit correspond en géénnééral ral àà une volontune volontéé
de bienfaisance (donation), alors que lde bienfaisance (donation), alors que l’’acte acte àà titre ontitre onééreux reux 
est conest conççu au contraire comme une affaire, un u au contraire comme une affaire, un ééchange change 
ééquilibrquilibréée (vente).e (vente).

((iiiiii). Acte entre vifs et acte ). Acte entre vifs et acte àà cause de la mortcause de la mort ::

Les actes entre vifs, qui sont les plus courants, sont conLes actes entre vifs, qui sont les plus courants, sont conççus us 
pour produire leurs effets du vivant des parties.pour produire leurs effets du vivant des parties.

Alors que lAlors que l’’acte acte àà cause de la mort, tel que le testament, a cause de la mort, tel que le testament, a 
des effets lides effets liéés au ds au dééccèès ds d’’une personne.une personne.
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

4.1.2 Les conditions de validit4.1.2 Les conditions de validitéé des actesdes actes ::

(i). Les conditions de forme(i). Les conditions de forme ::

A lA l’’image des droits latins, le droit tunisien, fidimage des droits latins, le droit tunisien, fidèèle au droit musulman, est le au droit musulman, est 
fondfondéé sur le principe de base de consensualisme.sur le principe de base de consensualisme.

En effet, En effet, ll’’article 2 du COCarticle 2 du COC qui qui éénumnumèère les conditions de validitre les conditions de validitéé des des 
actes juridiques ne mentionne que les conditions de fond ce qui actes juridiques ne mentionne que les conditions de fond ce qui signifie signifie 
clairement que le droit des contrats nclairement que le droit des contrats n’’est entachest entachéé dd’’aucun formalisme.aucun formalisme.

Nous assistons cependant, actuellement Nous assistons cependant, actuellement àà la naissance dla naissance d’’un certain un certain 
formalisme pour des actes dformalisme pour des actes dééterminterminéés et ce, dans le but de prots et ce, dans le but de protééger les ger les 
parties ou les tiers.parties ou les tiers.

CC’’est le cas du mariage, par exemple, pour lequel le lest le cas du mariage, par exemple, pour lequel le léégislateur entoure la gislateur entoure la 
conclusion du contrat dconclusion du contrat d’’une certaine solennitune certaine solennitéé. En effet, . En effet, la loi du 19 aola loi du 19 aoûût t 
19571957 sur lsur l’é’état civil exige que la ctat civil exige que la céélléébration du mariage soit faite par bration du mariage soit faite par 
ll’’officier dofficier d’é’état civil ou par deux notaires.tat civil ou par deux notaires.
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

Cela permet de protCela permet de protééger les parties en dressant un acte ger les parties en dressant un acte 
authentique pour que le mariage puisse être prouvauthentique pour que le mariage puisse être prouvéé dd’’une faune faççon on 
incontestable.incontestable.

La sanction du non respect de ce formalisme est souvent la nulliLa sanction du non respect de ce formalisme est souvent la nullittéé
de lde l’’acte juridique.acte juridique.

CC’’est le cas de la vente immobiliest le cas de la vente immobilièère pour laquelle le CDR prre pour laquelle le CDR préévoit voit 
dans son dans son article 373article 373 ll’’obligation dobligation d’’inscrire linscrire l’’acquisition acquisition àà la la 
conservation de la propriconservation de la propriééttéé foncifoncièère et ce, dans le but de re et ce, dans le but de 
protprotééger les ger les ééventuels acquventuels acquééreurs.reurs.

La sanction du non respect du formalisme dans ce cas nLa sanction du non respect du formalisme dans ce cas n’’est pas la est pas la 
nullitnullitéé, , éétant donntant donnéé les intles intéérêts en jeux, cependant, si lrêts en jeux, cependant, si l’’immeuble immeuble 
est par exemple aliest par exemple aliéénnéé une seconde fois et si le second acheteur une seconde fois et si le second acheteur 
inscrit son achat avant le premier, il pourra lui opposer son drinscrit son achat avant le premier, il pourra lui opposer son droit oit 
en application de la ren application de la rèègle gle «« le premier par le temps est le premier le premier par le temps est le premier 
par le droitpar le droit »»..
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

((iiii). Les conditions de fond). Les conditions de fond ::

Elles sont Elles sont éénumnuméérréées dans es dans ll’’article 2 du COCarticle 2 du COC qui dispose qui dispose 
que que «« les les ééllééments nments néécessaires pour la validitcessaires pour la validitéé des des 
obligations qui dobligations qui déérivent drivent d’’une dune dééclaration de volontclaration de volontéé sontsont : : 

la capacitla capacitéé de sde s’’obligerobliger ;;
une dune dééclaration valable de volontclaration valable de volontéé portant sur les portant sur les ééllééments ments 
essentiels de lessentiels de l’’obligationobligation ;;
un objet certain pouvant former un objet dun objet certain pouvant former un objet d’’obligationobligation ;;
une cause licite de sune cause licite de s’’obliger. obliger. »»

La volontLa volontéé est la base essentielle de lest la base essentielle de l’’acte juridique. acte juridique. 
Toutefois, pour constituer le consentement et produire Toutefois, pour constituer le consentement et produire 
ll’’obligation, la volontobligation, la volontéé doit être saine, cdoit être saine, c’’estest--àà--dire non dire non 
entachentachéée par le par l’’un des vices du consentement prun des vices du consentement préévus par les vus par les 
COC qui sont lCOC qui sont l’’erreur, le dol, la violence, lerreur, le dol, la violence, l’’ivresse, la ivresse, la 
maladie et la lmaladie et la léésion.sion.
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

LL’’erreur est le fait de serreur est le fait de s’’être trompêtre trompéé spontanspontanéément sur lment sur l’’objet objet 
même de lmême de l’’engagement ou sur la qualitengagement ou sur la qualitéé essentielle de cet objet essentielle de cet objet 
((ll’’article 45 du COCarticle 45 du COC).).

Dans certain cas on admet aussi lDans certain cas on admet aussi l’’erreur de droit (erreur de droit (article 44 du article 44 du 
COCCOC) ou l) ou l’’erreur sur la personne (erreur sur la personne (article 46 du COCarticle 46 du COC).).

Dans tous les cas, lDans tous les cas, l’’erreur ne peut constituer un vice de erreur ne peut constituer un vice de 
consentement et entraconsentement et entraîîner lner l’’annulation  de lannulation  de l’’acte juridique que si acte juridique que si 
elle a elle a ééttéé ddééterminante. Sans elle la personne ne se serait pas terminante. Sans elle la personne ne se serait pas 
engagengagéée.e.

Le dol est lLe dol est l’’erreur provoquerreur provoquéée par des mane par des manœœuvres ou des uvres ou des 
machinations. Lmachinations. L’’erreur ici peut ne pas porter sur lerreur ici peut ne pas porter sur l’’objet ou sur sa objet ou sur sa 
qualitqualitéé essentielle, dans la mesure ou pour annuler lessentielle, dans la mesure ou pour annuler l’’acte acte 
juridique, il suffit djuridique, il suffit d’é’établir que le dol a tablir que le dol a ééttéé ddééterminant. (terminant. (article 56 article 56 
du COCdu COC).).



Me BESSEM BEN SALEM 8

26/11/200526/11/2005 Me BESSEM BEN SALEMMe BESSEM BEN SALEM 2222

4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

Comme le dol, la violence constitue selon les Comme le dol, la violence constitue selon les 
articles 50 articles 50 àà 55 du COC55 du COC un vice de consentement un vice de consentement 
si elle a si elle a ééttéé ddééterminante.terminante.

Cette violence peut consister en des contraintes Cette violence peut consister en des contraintes 
physiques (coups et blessures, sphysiques (coups et blessures, sééquestrations, questrations, 
etcetc……) ou morales (menaces, chantages, ) ou morales (menaces, chantages, etcetc……).).

LL’’ivresse et la maladie ont ivresse et la maladie ont ééttéé prpréévues par les vues par les 
articles 58 et 59 du COCarticles 58 et 59 du COC en tant que en tant que 
circonstances pouvant vicier le consentement si circonstances pouvant vicier le consentement si 
ll’’ivresse ou si la maladie a ivresse ou si la maladie a ééttéé jugjugéée par le e par le 
tribunal comme ayant annihiltribunal comme ayant annihiléé les capacitles capacitéés s 
mentales de lmentales de l’’auteur de lauteur de l’’engagement.engagement.
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

La lLa léésion est un dsion est un dééssééquilibre trop grand entre les prestations des quilibre trop grand entre les prestations des 
parties. parties. 

Par exemple, une chose a Par exemple, une chose a ééttéé vendue pour la moitivendue pour la moitiéé de son prix, de son prix, 
ce qui provoque manifestement, un appauvrissement dce qui provoque manifestement, un appauvrissement d’’une partie une partie 
et un enrichissement anormal de let un enrichissement anormal de l’’autre. Elle peut être invoquautre. Elle peut être invoquéée si e si 
la diffla difféérence entre le prix portrence entre le prix portéé au contrat et la valeur effective de au contrat et la valeur effective de 
la chose dla chose déépasse le tiers, et si la partie lpasse le tiers, et si la partie léésséée est un mineur ou e est un mineur ou 
incapable. (incapable. (article 61 du COCarticle 61 du COC))

La capacitLa capacitéé est intimement liest intimement liéée au consentement. En effet, e au consentement. En effet, 
ll’’enfant ou le denfant ou le déément nment n’’ont pas la maturitont pas la maturitéé suffisante ou les suffisante ou les 
facultfacultéés mentales saines pour apprs mentales saines pour appréécier valablement la portcier valablement la portéée de e de 
leurs engagements.leurs engagements.

Cette question est traitCette question est traitéée par des textes e par des textes ééparspars : : les articles 3 les articles 3 àà 17 17 
du COCdu COC, , les articles 153 les articles 153 àà 166 du CSP166 du CSP et et ll’’article 6 du code du article 6 du code du 
commercecommerce..
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

LL’’objet de lobjet de l’’obligation et ce sur quoi elle porte, le prix obligation et ce sur quoi elle porte, le prix àà payer payer 
pour lpour l’’acheteur, la chose acheteur, la chose àà livrer pour le vendeur, le travail livrer pour le vendeur, le travail àà
accomplir pour laccomplir pour l’’entrepreneur ou le salarientrepreneur ou le salariéé..

LL’’objet est robjet est rééglementglementéé par par les articles 62 les articles 62 àà 66 du COC66 du COC, il doit , il doit 
exister dans tout acte juridique et il doit être conforme exister dans tout acte juridique et il doit être conforme àà ll’’ordre ordre 
public, aux bonnes mpublic, aux bonnes mœœurs et aux lois impurs et aux lois impéératives (ratives (article 64 du article 64 du 
COCCOC).).

La cause et la raison pour laquelle lLa cause et la raison pour laquelle l’’engagement a engagement a ééttéé pris. Le pris. Le 
vendeur svendeur s’’engage de livrer la chose pour recevoir le prix et vice engage de livrer la chose pour recevoir le prix et vice 
vers vers çça.a.

La cause est rLa cause est rééglementglementéée par e par les articles 37 les articles 37 àà 70 du COC70 du COC, et , et 
comme lcomme l’’objet elle doit être conforme objet elle doit être conforme àà ll’’ordre public, aux bonnes ordre public, aux bonnes 
mmœœurs et aux lois impurs et aux lois impéératives (ratives (articles 67 du COCarticles 67 du COC).).
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

((iiiiii). Sanctions des conditions de validit). Sanctions des conditions de validitéé ::

Le nom respect de lLe nom respect de l’’une des conditions de validitune des conditions de validitéé fera en sorte fera en sorte 
que lque l’’acte juridique soit considacte juridique soit considéérréé non avenu et sans effets.non avenu et sans effets.

La nullitLa nullitéé absolue, est la sanction suprême qui frappe labsolue, est la sanction suprême qui frappe l’’acte acte 
auquel manque un auquel manque un éélléément essentiel, une condition qui concerne ment essentiel, une condition qui concerne 
ll’’intintéérêt grêt géénnééral, lral, l’’objet ou la cause sont contraires objet ou la cause sont contraires àà ll’’ordre public ordre public 
ou aux bonnes mou aux bonnes mœœurs ou ne respectent pas une loi impurs ou ne respectent pas une loi impéérative rative 
((article 325 article 325 àà 329 du COC329 du COC).).

Dans ce cas, lDans ce cas, l’’acte nacte n’’est pas susceptible de confirmation et toute est pas susceptible de confirmation et toute 
personne pouvant se prpersonne pouvant se préévaloir dvaloir d’’un intun intéérêt lrêt léégitime peut intenter gitime peut intenter 
ll’’action en nullitaction en nullitéé qui se prescrit par le dqui se prescrit par le déélai de droit commun le lai de droit commun le 
plus long, plus long, àà savoir 15 ans.savoir 15 ans.
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

La rescision, que le droit franLa rescision, que le droit franççais qualifiais qualifiéé de nullitde nullitéé relative, frappe le non respect relative, frappe le non respect 
dd’’une condition de validitune condition de validitéé qui sert qui sert àà protprotééger un intger un intéérêt privrêt privéé (les vices de  (les vices de  
consentement).consentement).

Dans ce cas, lDans ce cas, l’’acte peut être confirmacte peut être confirméé par la personne protpar la personne protééggéée par la loi, qui peut e par la loi, qui peut 
seule agir en nullitseule agir en nullitéé pendant une annpendant une annéée depuis que le depuis que l’’incapable a atteint la majoritincapable a atteint la majoritéé
par exemple.par exemple.

LL’’inexistence, qui est plus forte que la nullitinexistence, qui est plus forte que la nullitéé absolue, peut être invoquabsolue, peut être invoquéée en cas de e en cas de 
violences physiques par exemple. En effet, dans ce cas le consenviolences physiques par exemple. En effet, dans ce cas le consentement ntement n’’est pas est pas 
viciviciéé, mais absent., mais absent.

LL’’inopposabilitinopposabilitéé qui ne touche pas la validitqui ne touche pas la validitéé de lde l’’acte entre les parties, mais empêche acte entre les parties, mais empêche 
de sde s’’en pren préévaloir valoir àà ll’é’égard des tiers, peut sanctionner le non respect dgard des tiers, peut sanctionner le non respect d’’un certain un certain 
formalisme.formalisme.

La rLa réésolution qui est une destruction rsolution qui est une destruction réétroactive dtroactive d’’un contrat valable, peut être un contrat valable, peut être 
invoquinvoquéée par la partie qui a exe par la partie qui a exéécutcutéé ses obligations ses obligations àà ll’’encontreencontre de son cocontractant de son cocontractant 
rréécalcitrant.calcitrant.

La rLa réésiliation qui est une destruction pour lsiliation qui est une destruction pour l’’avenir davenir d’’un contrat valable, peut run contrat valable, peut réésulter sulter 
dd’’un accord entre les parties.un accord entre les parties.
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

4.1.3. Les effets des actes juridiques4.1.3. Les effets des actes juridiques ::

•• Le principe est clairement posLe principe est clairement poséé par par ll’’article 242 du COCarticle 242 du COC qui qui 
dispose que dispose que «« les conventions lles conventions léégalement formgalement forméées tiennent es tiennent 
lieu de loi lieu de loi àà ceux qui les ont faitesceux qui les ont faites »»..

•• Ce principe a sa rCe principe a sa rééciproque, la convention nciproque, la convention n’’oblige que les oblige que les 
parties par application dparties par application d’’un autre principe juridique qui est un autre principe juridique qui est 
celui de lcelui de l’’effet relatif des obligations .effet relatif des obligations .

4.2. Les faits juridiques4.2. Les faits juridiques ::

A la diffA la difféérence de ce qui se produit avec les actes rence de ce qui se produit avec les actes 
juridiques, ljuridiques, l’’obligation qui naobligation qui naîît dt d’’un fait juridique nun fait juridique n’’est  pas est  pas 
recherchrecherchéée en ellee en elle--même par lmême par l’’auteur du fait.auteur du fait.
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

4.2.1. Les quasi4.2.1. Les quasi--contratscontrats ::

Le COC rLe COC rééglemente, glemente, àà travers travers les articles 71 les articles 71 àà 8181 la rla rééppéétition de tition de 
ll’’indu et lindu et l’’enrichissement sans cause, qui ne sont pas les seuls enrichissement sans cause, qui ne sont pas les seuls 
quasiquasi--contrats.contrats.

Quoi quQuoi qu’’il en soit, il y a enrichissement sans cause lorsquil en soit, il y a enrichissement sans cause lorsqu’’une une 
personne spersonne s’’enrichit aux denrichit aux déépens dpens d’’une autre qui sune autre qui s’’appauvrit sans appauvrit sans 
une raison juridique valable. une raison juridique valable. 

Par exemple, un agriculteur charge un ouvrier de lui labourer soPar exemple, un agriculteur charge un ouvrier de lui labourer son n 
champ, et cchamp, et c’’est par erreur, le champs du voisin qui est labourest par erreur, le champs du voisin qui est labouréé, il , il 
y a lieu y a lieu àà indemnitindemnitéé de la part de celui dont le champs a de la part de celui dont le champs a ééttéé
labourlabouréé..

Il y a paiement dIl y a paiement d’’indu lorsquindu lorsqu’’une personne, suite une personne, suite àà une erreur de une erreur de 
droit ou de fait, se croit ddroit ou de fait, se croit déébitrice et paye ce qubitrice et paye ce qu’’elle ne devait pas.elle ne devait pas.
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

4.2.2. La responsabilit4.2.2. La responsabilitéé civilecivile ::

Cette responsabilitCette responsabilitéé dite dite «« ddéélictuellelictuelle »», englobe , englobe 
ce que le COC classifie dce que le COC classifie déélits et quasilits et quasi--ddéélits et lits et 
couvre la responsabilitcouvre la responsabilitéé du fait personnel, du fait du fait personnel, du fait 
dd’’autrui et du fait des choses.autrui et du fait des choses.

•• ResponsabilitResponsabilitéé du fait personneldu fait personnel ::
Elle est dElle est dééfinie par finie par les articles 82 et 83 du COCles articles 82 et 83 du COC, et se base , et se base 
sur un sur un éélléément essentiel qui est la faute de lment essentiel qui est la faute de l’’auteur du auteur du 
dommage.dommage.
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

•• ResponsabilitResponsabilitéé du fait ddu fait d’’autruiautrui ::
CC’’est le cas du pest le cas du pèère qui est responsable du dommage re qui est responsable du dommage 
causcauséé par son enfant ou du gardien dpar son enfant ou du gardien d’’un aliun aliéénnéé mental, qui mental, qui 
est responsable du dommage causest responsable du dommage causéé par le dpar le déément (ment (article article 
93 du COC93 du COC))

•• ResponsabilitResponsabilitéé du fait des chosesdu fait des choses ::

Les choses peuvent être des animaux ou des bâtiments, Les choses peuvent être des animaux ou des bâtiments, 
mais le cas le plus important invoqumais le cas le plus important invoquéé par le COC est celui par le COC est celui 
des choses inanimdes choses inaniméées. es. 

En effet, En effet, ll’’article 96 du COCarticle 96 du COC, qui institut une responsabilit, qui institut une responsabilitéé
fondfondéée sur la simple causalite sur la simple causalitéé, constitue une grande , constitue une grande 
innovation en matiinnovation en matièère de responsabilitre de responsabilitéé, rendue n, rendue néécessaire cessaire 
par le dpar le dééveloppement des machines et des accidents.veloppement des machines et des accidents.
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4. La cr4. La crééation des droits ation des droits 
subjectifssubjectifs

4.2.3. Les obligations naturelles4.2.3. Les obligations naturelles ::

DD’’apraprèès ls l’’article 74 du COCarticle 74 du COC «« il nil n’’y a pas lieu y a pas lieu àà rrééppéétition lorsqutition lorsqu’’on a acquitton a acquittéé
volontairement et en connaissance de cause ce quvolontairement et en connaissance de cause ce qu’’on savait ne pas être tenu de on savait ne pas être tenu de 
payerpayer »»..

En outre, En outre, ll’’article 78 du COCarticle 78 du COC dispose que dispose que «« si le paiement a si le paiement a ééttéé fait en exfait en exéécution cution 
dd’’une dette prescrite ou dune dette prescrite ou d’’une obligation morale, il nune obligation morale, il n’’y a pas lieu y a pas lieu àà rrééppéétition lorsque tition lorsque 
celui qui a paycelui qui a payéé avait la capacitavait la capacitéé dd’’alialiééner ner àà titre gratuit, encore qutitre gratuit, encore qu’’il eut cru par il eut cru par 
erreur querreur qu’’il il éétait  tenu de payer ou qutait  tenu de payer ou qu’’il ignorer le fait de la prescriptionil ignorer le fait de la prescription »»..

LL’’article 74article 74 exige un paiement volontaire, donc en connaissance de cause, paexige un paiement volontaire, donc en connaissance de cause, par une r une 
volontvolontéé ééclairclairéée sur le sur l’’absence dabsence d’’obligation civile, donc en connaissance de lobligation civile, donc en connaissance de l’’absence absence 
de cause, tandis que de cause, tandis que ll’’article 78article 78 exclut expressexclut expresséément cette condition et pose ment cette condition et pose 
simplement une obligation gsimplement une obligation géénnéérale relative au paiement involontaire en lrale relative au paiement involontaire en l’’absence de absence de 
cause.cause.

Seul donc Seul donc ll’’article 78article 78 rréégit les obligations naturelles en instituant une obligation git les obligations naturelles en instituant une obligation 
morale exigeante qui valide le paiement qui correspond morale exigeante qui valide le paiement qui correspond àà un devoir moral même un devoir moral même 
quand il est fait dans lquand il est fait dans l’’ignorance de lignorance de l’’absence dabsence d’’obligation civile.obligation civile.

26/11/200526/11/2005 Me BESSEM BEN SALEMMe BESSEM BEN SALEM 3232

II: II: Le droit de Le droit de 
propripropriééttéé

Droit subjectif, la propriDroit subjectif, la propriééttéé est, aussi, un est, aussi, un 
fait fait ééconomique et social. Elle appartient conomique et social. Elle appartient àà
ll’’histoire des idhistoire des idéées. Elle existe et on en es. Elle existe et on en 
discute. Cdiscute. C’’est une question sociale et un est une question sociale et un 
ddéébat doctrinal bat doctrinal àà mille facettes.mille facettes.
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1. Nature juridique de la 1. Nature juridique de la 
propripropriééttéé

LL’’article 17 du CDRarticle 17 du CDR dispose que dispose que «« la proprila propriééttéé confconfèère re àà son son 
titulaire le droit exclusif dtitulaire le droit exclusif d’’user de sa chose, duser de sa chose, d’’en jouir et en jouir et 
dd’’en disposeren disposer »»..

1.1. Les attributs du droit de 1.1. Les attributs du droit de propripropriééttéé ::

Dans sa plDans sa pléénitude, le droit de proprinitude, le droit de propriééttéé correspond correspond àà
diverses prdiverses préérogatives qui constituent, par leur rrogatives qui constituent, par leur rééunion, la union, la 
pleine propripleine propriééttéé ..

1.1.1. Pouvoir consacr1.1.1. Pouvoir consacréés par ls par l’’article 17article 17 ::

La trilogie des droits consacrLa trilogie des droits consacréée par e par ll’’article 17 du CDRarticle 17 du CDR
englobe lenglobe l’’usage, la jouissance et la disposition. usage, la jouissance et la disposition. 



Me BESSEM BEN SALEM 12

26/11/200526/11/2005 Me BESSEM BEN SALEMMe BESSEM BEN SALEM 3434

1. Nature juridique de la 1. Nature juridique de la 
propripropriééttéé

(i). Le droit d(i). Le droit d’’usageusage ::

Manifestation la plus tangible et la plus concrManifestation la plus tangible et la plus concrèète du contact direct avec te du contact direct avec 
ll’’objet appropriobjet appropriéé, le droit d, le droit d’’usage est, en effet, pour le propriusage est, en effet, pour le propriéétaire, le taire, le 
pouvoir de se servir personnellement de sa chose suivant la destpouvoir de se servir personnellement de sa chose suivant la destination de ination de 
cellecelle--ci. ci. 

LL’’usage dusage d’’une maison consiste, pour le propriune maison consiste, pour le propriéétaire, dans le fait de taire, dans le fait de 
ll’’habiter lui même ou de la donner en location.habiter lui même ou de la donner en location.

((iiii). Le droit de jouissance). Le droit de jouissance ::

La jouissance, au sens technique, est dLa jouissance, au sens technique, est d’’abord, pour le propriabord, pour le propriéétaire, le droit taire, le droit 
de faire fructifier son bien ou de le laisser improductif. de faire fructifier son bien ou de le laisser improductif. 

Quand le bien est mis en valeur, la jouissance consiste dans le Quand le bien est mis en valeur, la jouissance consiste dans le droit de droit de 
percevoir les fruits, comme par exemple, le fait dpercevoir les fruits, comme par exemple, le fait d’’encaisser les loyers de encaisser les loyers de 
sa maison et en donner quittance.sa maison et en donner quittance.
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1. Nature juridique de la 1. Nature juridique de la 
propripropriééttéé

((iiiiii). Le droit de disposition). Le droit de disposition ::

CC’’est dans cet attribut que la propriest dans cet attribut que la propriééttéé se manifeste, de fase manifeste, de faççon on 
ééclatante, comme une petite souverainetclatante, comme une petite souverainetéé . Le droit de disposition . Le droit de disposition 
est conest conççu comme le droit du comme le droit d’’abuser, matabuser, matéériellement ou riellement ou 
juridiquement, djuridiquement, d’’une chose.une chose.

MatMatéériellementriellement ; le propri; le propriéétaire est reprtaire est repréésentsentéé comme ayant le comme ayant le 
droit de ddroit de déémolir un bâtiment, dmolir un bâtiment, d’’arracher un arbre ou de faire arracher un arbre ou de faire 
tomber un mur. Il a ce pouvoir excessif dtomber un mur. Il a ce pouvoir excessif d’’être, sur son bien, être, sur son bien, 
casseur autonome. Son intcasseur autonome. Son intéérêt temprêt tempéérant, toutefois, sa frrant, toutefois, sa fréénnéésie sie 
destructrice il peut garder intacte son bien.destructrice il peut garder intacte son bien.

JuridiquementJuridiquement ; le propri; le propriéétaire a le pouvoir absolu de faire tous taire a le pouvoir absolu de faire tous 
les actes de disposition sur sa chose. Il peut, les actes de disposition sur sa chose. Il peut, àà son grson gréé, vendre ou , vendre ou 
donner ce qui lui appartient, ldonner ce qui lui appartient, l’’hypothhypothééquer ou en dquer ou en déémembrer la membrer la 
propripropriééttéé..
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1. Nature juridique de la 1. Nature juridique de la 
propripropriééttéé

1.1.2. Pouvoirs impliqu1.1.2. Pouvoirs impliquéés par ls par l’’article 17article 17 ::

Il y en a deux qui, associIl y en a deux qui, associéés s àà la trilogie des droits consacrla trilogie des droits consacréés, s, 
reconstituent, dans tous ses attributs, la pleine proprireconstituent, dans tous ses attributs, la pleine propriééttéé : le droit : le droit 
dd’’amaméénagement et le droit dnagement et le droit d’’administration.administration.

(i). Le droit d(i). Le droit d’’amaméénagementnagement ::

Il est impliquIl est impliquéé par le droit de disposition dont il constitue un prolongement par le droit de disposition dont il constitue un prolongement 
matmatéériel. En effet, le propririel. En effet, le propriéétaire, mataire, maîître chez lui, a le droit dtre chez lui, a le droit d’’amaméénager et nager et 
de transformer ce qui lui appartient comme bon lui semble.de transformer ce qui lui appartient comme bon lui semble.

((iiii). Le droit d). Le droit d’’administrationadministration ::

Ce droit est Ce droit est éégalement impliqugalement impliquéé par le droit de disposition et consiste en par le droit de disposition et consiste en 
un pouvoir dun pouvoir d’’accomplir les actes daccomplir les actes d’’administration qui sont moins graves administration qui sont moins graves 
que les actes de disposition, nous pouvons citer que les actes de disposition, nous pouvons citer àà titre dtitre d’’exemple les baux, exemple les baux, 
les assurances, les rles assurances, les rééparations et les mandats de gestion.parations et les mandats de gestion.
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1. Nature juridique de la 1. Nature juridique de la 
propripropriééttéé

1.2. Les caract1.2. Les caractééristiques de la propriristiques de la propriééttéé ::

La doctrine classique a synthLa doctrine classique a synthéétistiséé les caractles caractèères fondamentaux de la proprires fondamentaux de la propriééttéé
privprivééee au tour de lau tour de l’’exclusivitexclusivitéé, l, l’’absolutisme et la perpabsolutisme et la perpéétuittuitéé..

1.2.1. Exclusivit1.2.1. Exclusivitéé du droit de propridu droit de propriééttéé ::

Ce caractCe caractèère a une base lre a une base léégale dans gale dans ll’’article 17 du CDRarticle 17 du CDR. En effet, l. En effet, l’’exclusion de toute exclusion de toute 
autre personne est lautre personne est l’’envers de la reconnaissance au proprienvers de la reconnaissance au propriéétaire de la pltaire de la pléénitude du nitude du 
droit, la consdroit, la consééquence de lquence de l’’appropriation et de lappropriation et de l’’appartenance individuelle et privative.appartenance individuelle et privative.

A lA l’é’égard des tiers, la proprigard des tiers, la propriééttéé apparaapparaîît, pour son titulaire, comme un monopole, t, pour son titulaire, comme un monopole, 
ll’’exclusivitexclusivitéé signifie que les tiers nsignifie que les tiers n’’ont, en principe, aucune part ont, en principe, aucune part àà ll’’utilitutilitéé dd’’une chose une chose 
qui appartient, en propre, qui appartient, en propre, àà autrui. Ils ne peuvent ni en user, ni en jouir, ni en autrui. Ils ne peuvent ni en user, ni en jouir, ni en 
disposer. Ils ne peuvent en gdisposer. Ils ne peuvent en géénnééral, en retirer aucune utilitral, en retirer aucune utilitéé personnelle.personnelle.

Ainsi par exemple, lAinsi par exemple, l’’exclusivitexclusivitéé de la propride la propriééttéé emporte pour les tiers, en matiemporte pour les tiers, en matièère re 
immobiliimmobilièère, une interdiction de principe de pre, une interdiction de principe de péénnéétrer chez autrui .trer chez autrui .
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1. Nature juridique de la 1. Nature juridique de la 
propripropriééttéé

1.2.2. Absolutisme du droit de propri1.2.2. Absolutisme du droit de propriééttéé ::

Ce caractCe caractèère dre déécoule, implicitement, de lcoule, implicitement, de l’’attribution au attribution au 
propripropriéétaire de ltaire de l’’ensemble des prensemble des préérogatives que contient la pleine rogatives que contient la pleine 
propripropriééttéé..

Ce superlatif dCe superlatif déémontre une certaine nostalgie de souverainetmontre une certaine nostalgie de souverainetéé et et 
une illusion dune illusion déérisoire. En effet, la loi limite de toute part le droit risoire. En effet, la loi limite de toute part le droit 
de propride propriééttéé par des servitudes et des expropriations pour utilitpar des servitudes et des expropriations pour utilitéé
publique ou des biens des publique ou des biens des éétrangers.trangers.

1.2.3. Perp1.2.3. Perpéétuittuitéé du droit de propridu droit de propriééttéé ::

Pour lPour l’’essentiel, la propriessentiel, la propriééttéé nn’’est pas viagest pas viagèère, mais hre, mais héérrééditaire. ditaire. 
La propriLa propriééttéé ne sne s’é’éteint pas teint pas àà la mort de son titulaire. Elle passe, la mort de son titulaire. Elle passe, 
apraprèès lui, s lui, àà ses hses hééritiers.ritiers.
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1. Nature juridique de la 1. Nature juridique de la 
propripropriééttéé

DD’’un point de vue plus technique et de moindre portun point de vue plus technique et de moindre portéée e 
pratique, la propripratique, la propriééttéé est encore dite perpest encore dite perpéétuelle parce tuelle parce 
ququ’’elle nelle n’’est pas susceptible de se perdre par son non est pas susceptible de se perdre par son non 
usage. usage. 

En effet, le droit de propriEn effet, le droit de propriééttéé ne sne s’é’éteint pas, en cas de non teint pas, en cas de non 
exercice, par lexercice, par l’’effet de la prescription extinctive.effet de la prescription extinctive.

La propriLa propriééttéé est encore dite perpest encore dite perpéétuelle parce qutuelle parce qu‘‘elle est, elle est, 
en principe, inviolable et incessible par la force.en principe, inviolable et incessible par la force.

PerpPerpéétuel de vocation, le droit de proprituel de vocation, le droit de propriééttéé àà la fragilitla fragilitéé de de 
ll’’objet sur lequel il porte et disparaobjet sur lequel il porte et disparaîît en même temps que t en même temps que 
lui .lui .
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2. La vie du droit de propri2. La vie du droit de propriééttéé
Les questions qui se posent ici portent, essentiellement, sur Les questions qui se posent ici portent, essentiellement, sur 
la naissance, lla naissance, l’’extinction et la transmission du droit de extinction et la transmission du droit de 
propripropriééttéé..

2.1. La vie non contentieuse2.1. La vie non contentieuse ::

Le droit de propriLe droit de propriééttéé ss’’acquiert, se transmet, se perd acquiert, se transmet, se perd 
suivant des rsuivant des rèègles dgles dééterminterminéées par la loi (la plupart des es par la loi (la plupart des 
rrèègles sont rassemblgles sont rassembléées dans le livre premier du CDR sous es dans le livre premier du CDR sous 
le sousle sous--titre titre «« Des modes dDes modes d’’acquisition de propriacquisition de propriééttéé »»).).

2.1.1. Les modes d2.1.1. Les modes d’’acquisition de la propriacquisition de la propriééttéé ::

AcquAcquéérir la propririr la propriééttéé, c, c’’est le plus souvent, la tenir dest le plus souvent, la tenir d’’un un 
prprééccéédent proprident propriéétaire. Mais il existe des modes originaires taire. Mais il existe des modes originaires 
qui ont un caractqui ont un caractèère primaire.re primaire.
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2. La vie du droit de propri2. La vie du droit de propriééttéé
(i). L(i). L’’acquisition originaire de la propriacquisition originaire de la propriééttéé ::

Elle se rElle se rééalise lorsqualise lorsqu’’une personne sune personne s’’approprie une chose qui, approprie une chose qui, 
auparavant, nauparavant, n’’appartenait appartenait àà nulle autre.nulle autre.

LL’’acquisition de la propriacquisition de la propriééttéé ss’’opopèère dans le patrimoine dre dans le patrimoine d’’un un 
individu sans être corrindividu sans être corréélative lative àà la perte de la proprila perte de la propriééttéé dans le dans le 
patrimoine dpatrimoine d’’un autre.un autre.

Il y a bien un acquIl y a bien un acquééreur, mais pas de prreur, mais pas de prééccéédent proprident propriéétaire, pas taire, pas 
dd’’auteur. auteur. 

En un sens , lEn un sens , l’’acquacquééreur  originaire tient son droit de la loi qui ne reur  originaire tient son droit de la loi qui ne 
transmet pas la propritransmet pas la propriééttéé mais consacre lmais consacre l’’acquisition dacquisition d’’une chose une chose 
qui nqui n’’appartenait appartenait àà personne. personne. 

Ces modes sont , relativement , rares de nos jours .Ces modes sont , relativement , rares de nos jours .
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2. La vie du droit de propri2. La vie du droit de propriééttéé
LL’’occupationoccupation : : 

•• Mode direct, immMode direct, imméédiat, primitif et parfois sauvage ddiat, primitif et parfois sauvage d’’acquisition acquisition 
de la propride la propriééttéé, l, l’’occupation est techniquement loccupation est techniquement l’’apprapprééhension hension 
effective deffective d’’une chose qui nune chose qui n’’appartient appartient àà personne.personne.

•• En tant que mode dEn tant que mode d’’acquisition, lacquisition, l’’occupation ne peut occupation ne peut 
ss’’appliquer quappliquer qu’’ a des choses mobilia des choses mobilièères res (article 24 du CDR) (article 24 du CDR) 

•• La chasse et la pêche en sont les applications traditionnelles, La chasse et la pêche en sont les applications traditionnelles, 
les plus anciennes et toujours actuelles ( les plus anciennes et toujours actuelles ( article 26 du CDRarticle 26 du CDR ). ). 
Le chasseur ou le pêcheur devient propriLe chasseur ou le pêcheur devient propriéétaire du gibier ou du taire du gibier ou du 
poisson qupoisson qu’’il prend par le seul fait de la capture, de la prise .il prend par le seul fait de la capture, de la prise .

•• Ce mode dCe mode d’’acquisition peut, exceptionnellement, porter sur acquisition peut, exceptionnellement, porter sur 
des immeubles vacants et sans mades immeubles vacants et sans maîître qui deviennent la tre qui deviennent la 
propripropriééttéé de lde l’é’état ( tat ( article 23 du CDRarticle 23 du CDR) ) 
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2. La vie du droit de propri2. La vie du droit de propriééttéé
LL‘‘accession naturelleaccession naturelle ::

•• LL’’accessionaccession en gen géénnééral , est un mode dral , est un mode d’’acquisition quiacquisition qui , , 
procprocéédant par la rdant par la rééunion de lunion de l’’accessoire au principal , accessoire au principal , 
rend le proprirend le propriéétaire dtaire d’’une chose principale maune chose principale maîître de la tre de la 
chose accessoire qui schose accessoire qui s’’y unit (y unit (article 27 du CDRarticle 27 du CDR) ) 

•• Plus spPlus spéécialement lcialement l’’accession est dite naturelle lorsque accession est dite naturelle lorsque 
cette rcette rééunion runion réésulte du fait de la nature .sulte du fait de la nature .

•• Elle se produit, au profit des propriElle se produit, au profit des propriéétaires riverains de taires riverains de 
cours dcours d’’eau, dont le fonds seau, dont le fonds s’’accroaccroîît par lt par l’’effet des effet des 
atterrissements ou alluvions (atterrissements ou alluvions (article 28 du CDRarticle 28 du CDR). cet ). cet 
accroissement naturel raccroissement naturel rééalise une acquisition originaire alise une acquisition originaire 
de propride propriééttéé. . 
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2. La vie du droit de propri2. La vie du droit de propriééttéé
LL‘‘accession artificielle :accession artificielle :

•• Lorsque la rLorsque la rééunion de lunion de l’’accessoire et du accessoire et du 
principal rprincipal réésulte de fait de lsulte de fait de l’’homme, on parle homme, on parle 
alors, de lalors, de l’’accession artificielle .accession artificielle .

•• CC’’est le cas des matest le cas des matéériaux de construction qui riaux de construction qui 
deviennent, une fois fixdeviennent, une fois fixéés, la propris, la propriééttéé de de 
ll’’auteur du fonds, même sauteur du fonds, même s’’il ne les a pas il ne les a pas 
encore payencore payéé ou quou qu’’il, aient il, aient ééttéé fixfixéés sans son s sans son 
consentement, consentement, àà charge de verser des charge de verser des 
dommages et intdommages et intéérêts (rêts (article 34 article 34 àà 37 du CDR37 du CDR) ) 
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((iiii). La transmission de la propri). La transmission de la propriééttéé ::

Le plus souvent, lLe plus souvent, l’’acquisition de la propriacquisition de la propriééttéé ss’’opopèère  par le transfert du re  par le transfert du 
droit, de son titulaire droit, de son titulaire àà un ayant cause ou un ayant cause ou àà un ayant droit.un ayant droit.

On dit que lOn dit que l’’acquacquééreur est lreur est l’’ayant cause du propriayant cause du propriéétaire qui lui ctaire qui lui cèède le droit de le droit 
et dont il tient son droit, alors que le nouveau propriet dont il tient son droit, alors que le nouveau propriéétaire est dit ayant taire est dit ayant 
droit quand la transmission sdroit quand la transmission s’’opopèère pour cause de dre pour cause de dééccèès.s.

Les modes translatifs de propriLes modes translatifs de propriééttéé sont dsont d’’une grande diversitune grande diversitéé. En effet, le . En effet, le 
transfert stransfert s’’opopèère re àà titre ontitre onééreux ou reux ou àà titre gratuit, titre gratuit, àà cause de la mort ou cause de la mort ou 
entre vifs et entre vifs et àà titre universel ou titre universel ou àà titre particulier.titre particulier.

En gEn géénnééral, le transfert de propriral, le transfert de propriééttéé peut être lpeut être l’’effet, soit deffet, soit d’’un fait un fait 
juridique soit djuridique soit d’’un acte juridique destinun acte juridique destinéé àà produire un effet translatif.produire un effet translatif.

On dit alors que la transmission rOn dit alors que la transmission réésulte soit de la loi soit de la volontsulte soit de la loi soit de la volontéé de de 
ll’’homme.homme.

2. La vie du droit de propri2. La vie du droit de propriééttéé
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La transmission lLa transmission léégalegale ::

•• La loi attache un effet translatif La loi attache un effet translatif àà certains faits juridiques dont certains faits juridiques dont 
principalementprincipalement ; la succession et la possession.; la succession et la possession.

•• La succession est une dLa succession est une déévolution patrimoniale dans laquelle la volution patrimoniale dans laquelle la 
loi dote dloi dote d’’un effet translatif un fait juridique complexe (la un effet translatif un fait juridique complexe (la 
mort) en prenant en considmort) en prenant en considéération un lien de parentration un lien de parentéé qui fonde qui fonde 
la vocation successorale (vocation lla vocation successorale (vocation léégale qui demeure, pour le gale qui demeure, pour le 
successible, jusqusuccessible, jusqu’’au dau dééccèès du s du decujusdecujus, une simple , une simple 
ééventualitventualitéé). Puis la loi fait produire un effet au d). Puis la loi fait produire un effet au dééccèès de la s de la 
personne qui npersonne qui n’’aura pas fait de testament. aura pas fait de testament. 

•• La possession mLa possession mèène ne àà la proprila propriééttéé des choses, soit des choses, soit 
immimméédiatement pour les meubles, au moins diatement pour les meubles, au moins àà certaines certaines 
conditions (conditions (article 53 du CDRarticle 53 du CDR), soit au bout d), soit au bout d’’un certain un certain 
temps, qui varie entre 10 et 30 ans (temps, qui varie entre 10 et 30 ans (article 45, 46 et 47 du article 45, 46 et 47 du 
CDRCDR), appel), appeléé ddéélais du prescription acquisitive (ou usucapion), lais du prescription acquisitive (ou usucapion), 
pour les immeublespour les immeubles..

2. La vie du droit de propri2. La vie du droit de propriééttéé
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La transmission volontaireLa transmission volontaire : : 

•• Le transfert de propriLe transfert de propriééttéé est dit volontaire lorsquest dit volontaire lorsqu’’il ril réésulte dsulte d’’un un 
acte juridique, cacte juridique, c’’est est àà dire un acte de volontdire un acte de volontéé destindestinéé àà
transmettre la propritransmettre la propriééttéé dd’’un bien. Lun bien. L’’effet translatif est leffet translatif est l’’objet objet 
même de lmême de l’’acte juridique.acte juridique.

•• Le transfert de propriLe transfert de propriééttéé peut rpeut réésulter dsulter d’’un acte juridique un acte juridique 
unilatunilatééral, dont lral, dont l’’exemple type est celui du testament qui est exemple type est celui du testament qui est 
ll’’acte par lequel une personne racte par lequel une personne rèègle gle àà sa volontsa volontéé, le sort d, le sort d’’une une 
partie de son patrimoine (quotitpartie de son patrimoine (quotitéé disponible) pour le temps ou disponible) pour le temps ou 
elle nelle n’’existera plus.existera plus.

•• Le transfert de la propriLe transfert de la propriééttéé peut speut s’’opopéérer en vertu drer en vertu d’’un acte un acte 
plurilatplurilatééral ou conventionnel, nommral ou conventionnel, nomméé contrat translatif. Il en contrat translatif. Il en 
existe plusieurs espexiste plusieurs espèèces, ces, àà titre gratuit (la donation), ou titre gratuit (la donation), ou àà titre titre 
ononééreux (vente ou reux (vente ou ééchange).change).

2. La vie du droit de propri2. La vie du droit de propriééttéé
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2.2. Le contentieux de la propri2.2. Le contentieux de la propriééttéé ::

Entre tous les litiges auxquels donnent lieu les questions relatEntre tous les litiges auxquels donnent lieu les questions relatives ives àà la proprila propriééttéé, , 
certains constituent, certains constituent, àà proprement parler, le contentieux du droit de propriproprement parler, le contentieux du droit de propriééttéé qui qui 
ss’é’éllèève lorsque la proprive lorsque la propriééttéé porte atteinte porte atteinte àà autrui ou lorsque les tiers causent un autrui ou lorsque les tiers causent un 
dommage dommage àà la proprila propriééttéé..

2.2.1. La protection des tiers2.2.1. La protection des tiers ::

Cette question doit être distinguCette question doit être distinguéée du proble du problèème voisin de la responsabilitme voisin de la responsabilitéé du fait des du fait des 
choses inanimchoses inaniméées, qui pes, qui pèèse sur le gardien de ces choses et non sur leur proprise sur le gardien de ces choses et non sur leur propriéétaire taire 
en tant que tel.en tant que tel.

La question de la responsabilitLa question de la responsabilitéé du propridu propriéétaire est sptaire est spéécifique et porte sur cifique et porte sur 
ll’’engagement de cette responsabilitengagement de cette responsabilitéé par lpar l’’exercice du droit de propriexercice du droit de propriééttéé..

En effet, elle a En effet, elle a ééttéé fondfondéée sur la the sur la thééorie doctrinale et jurisprudentielle de lorie doctrinale et jurisprudentielle de l’’abus de abus de 
droit qui se manifeste par une intention de nuire droit qui se manifeste par une intention de nuire àà autrui pour rendre abusif autrui pour rendre abusif 
ll’’exercice du droit de propriexercice du droit de propriééttéé..

Cette thCette thééorie qui reste largement applicable a orie qui reste largement applicable a ééttéé consacrconsacréée en partie par le e en partie par le 
lléégislateur dans gislateur dans les articles 97 les articles 97 àà 100 du COC100 du COC..

2. La vie du droit de propri2. La vie du droit de propriééttéé
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2.2.2. La protection de la propri2.2.2. La protection de la propriééttéé ::

«« Inviolable et SacrInviolable et Sacrééee »», la propri, la propriééttéé privprivéée est place est placéée sous e sous 
la protection de lla protection de l’’EtatEtat et, plus spet, plus spéécialement, sous la cialement, sous la 
protection du pouvoir judiciaire.protection du pouvoir judiciaire.

Gardien de la propriGardien de la propriééttéé privprivéée, les tribunaux judiciaires ont e, les tribunaux judiciaires ont 
rereççu la mission traditionnelle du la mission traditionnelle d’’assurer la protection lassurer la protection léégale gale 
du droit de propridu droit de propriééttéé..

Cette mission gCette mission géénnéérale sous entend que les tribunaux de rale sous entend que les tribunaux de 
ll’’ordre judiciaire ont compordre judiciaire ont compéétence pour assurer la dtence pour assurer la dééfense de fense de 
la proprila propriééttéé privprivéée même contre le même contre l’’EtatEtat..

Ainsi sAinsi s’’explique la compexplique la compéétence judiciaire en matitence judiciaire en matièère de re de 
voies de fait (voies de fait (article 52 du CPCCarticle 52 du CPCC) et d) et d’’expropriation.expropriation.

2. La vie du droit de propri2. La vie du droit de propriééttéé
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III. LIII. L’’indivisionindivision
Le droit tunisien connaLe droit tunisien connaîît plusieurs espt plusieurs espèèces, fort ces, fort 
diffdifféérentes, drentes, d’’indivisions, qui ont en commun certains indivisions, qui ont en commun certains 
ééllééments de structure. La structure ments de structure. La structure éélléémentaire de mentaire de 
ll’’indivision introduit indivision introduit àà ll’’examen de ses modalitexamen de ses modalitéés.s.
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1. Structure 1. Structure éélléémentaire de mentaire de 
ll’’indivisionindivision

Complication affectant le sujet du droit, lComplication affectant le sujet du droit, l’’indivision, appelindivision, appeléée e 
en droit franen droit franççais la copropriais la copropriééttéé, se caract, se caractéérise par la rise par la 
pluralitpluralitéé des proprides propriéétaires. taires. 

CC’’est une propriest une propriééttéé plurale dplurale d’’un même droit run même droit rééel el 
nn’’appartenant pas appartenant pas àà une seule personne, qui serait titulaire une seule personne, qui serait titulaire 
exclusif du droit, maexclusif du droit, maîître unique, propritre unique, propriéétaire privatif de la taire privatif de la 
chose.chose.

On parle alors de droit indivis, commun ou en copropriOn parle alors de droit indivis, commun ou en copropriééttéé
((article 56 du CDRarticle 56 du CDR).).

Dans sa complexitDans sa complexitéé, la situation juridique qui r, la situation juridique qui réésulte de la sulte de la 
copropricopropriééttéé prpréésente toujours deux aspects sente toujours deux aspects 
complcompléémentairesmentaires : un aspect collectif concurrentiel et un : un aspect collectif concurrentiel et un 
aspect individuel fractionnel.aspect individuel fractionnel.
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1.1. Aspect concurrentiel1.1. Aspect concurrentiel ::

Toute indivision constitue dans son ensemble, un systToute indivision constitue dans son ensemble, un systèème de droits concurrents, ce me de droits concurrents, ce 
qui correspond qui correspond àà ll’’aspect concret de la copropriaspect concret de la copropriééttéé qui porte sur une même chose qui porte sur une même chose 
laquelle supporte plusieurs droits de même nature.laquelle supporte plusieurs droits de même nature.

1.1.1. Base mat1.1.1. Base matéériellerielle ::

Dans toute indivision, chaque coDans toute indivision, chaque co--indivisaire a un droit sur le tout et non sur une indivisaire a un droit sur le tout et non sur une 
partie du tout.partie du tout.

Toutefois, cette affirmation nToutefois, cette affirmation n’’est absolument exacte que lorsque la copropriest absolument exacte que lorsque la copropriééttéé porte porte 
sur une chose entisur une chose entièèrement commune, elle ne lrement commune, elle ne l’’est que partiellement, lorsquest que partiellement, lorsqu’’il existe il existe 
des parties communes et des parties privatives, auquel cas le sydes parties communes et des parties privatives, auquel cas le syststèème de droits me de droits 
concurrents ne repose que sur les parties communes.concurrents ne repose que sur les parties communes.

Par exemple , les coPar exemple , les co--propripropriéétaires dtaires d’’une cour commune dans un immeuble nune cour commune dans un immeuble n’’ont pas, ont pas, 
chacun, lchacun, l’’usage dusage d’’un cotun cotéé de la cour, mais ont chacun, lde la cour, mais ont chacun, l’’usage de toute la cour.usage de toute la cour.

1. Structure 1. Structure éélléémentaire de mentaire de 
ll’’indivisionindivision
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1.1.2. Structure juridique1.1.2. Structure juridique ::

Dans toute indivision, chacun des titulaires a , juridiquement, Dans toute indivision, chacun des titulaires a , juridiquement, sur le tout, sur le tout, 
un droit de même nature. En effet, le droit de propriun droit de même nature. En effet, le droit de propriééttéé, dans l, dans l’’indivision, indivision, 
nn’’est pas dest pas déémembrmembréé en plusieurs attributs dont les un seraient en plusieurs attributs dont les un seraient àà certains certains 
dd’’entre eux et les autres entre eux et les autres àà dd’’autres.autres.

1.2. Aspect fractionnel1.2. Aspect fractionnel ::

Toute indivision se dToute indivision se déécompose, compose, àà ll’’analyse en un faisceau de droit analyse en un faisceau de droit 
fractionnfractionnéés. Ce faisceau correspond s. Ce faisceau correspond àà ll’’aspect individuel et abstrait de aspect individuel et abstrait de 
ll’’indivision.indivision.

Chaque copropriChaque copropriéétaire a, dans son patrimoine, un droit limittaire a, dans son patrimoine, un droit limitéé et det dééterminterminéé
qui squi s’’exprime en une fraction, qui donne pour chacun, la mesure de sa exprime en une fraction, qui donne pour chacun, la mesure de sa 
vocation au partage et de son obligation aux charges.vocation au partage et de son obligation aux charges.

Ces quotesCes quotes--parts sont dparts sont d’’ailleurs, prailleurs, préésumsuméées es éégales sauf preuve du gales sauf preuve du 
contraire (article 57 du CDR).contraire (article 57 du CDR).

1. Structure 1. Structure éélléémentaire de mentaire de 
ll’’indivisionindivision
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2. Vari2. Variééttéés de ls de l’’indivisionindivision ::
Il existe trois types principaux et fortement contrastIl existe trois types principaux et fortement contrastéés de ls de l’’indivisionindivision : : 
ll’’indivision ordinaire, la copropriindivision ordinaire, la copropriééttéé perpperpéétuelle et la coproprituelle et la copropriééttéé des des 
immeubles bâtis.immeubles bâtis.

2.1. L2.1. L’’indivision ordinaireindivision ordinaire ::

CC’’est celle qui naest celle qui naîît entre coht entre cohééritiers appelritiers appeléés s àà recueillir une succession du recueillir une succession du 
jour du djour du dééccèès jusqus jusqu’’au partage de lau partage de l’’hhéérrééditditéé..

Elle sElle s’é’établit aussi, tablit aussi, àà la dissolution du rla dissolution du réégime de communautgime de communautéé, soit entre , soit entre 
les les éépoux euxpoux eux--mêmes smêmes s’’ils divorcent, soit entre le conjoint survivant et les ils divorcent, soit entre le conjoint survivant et les 
hhééritiers du conjoint prritiers du conjoint prééddééccééddéé..

CC’’est encore une indivision qui sest encore une indivision qui s’é’établit lorsque plusieurs personnes, tablit lorsque plusieurs personnes, 
parentes ou non, acquiparentes ou non, acquièèrent en commun un même bien.rent en commun un même bien.

Ces exemples, font ressortir que lCes exemples, font ressortir que l’’indivision peut avoir pour origine indivision peut avoir pour origine 
diverses sources et pour assiette diffdiverses sources et pour assiette difféérents objets. Elle peut rrents objets. Elle peut réésulter, de sulter, de 
plein droit, dplein droit, d’’un fait auquel la loi attache cet effet (dun fait auquel la loi attache cet effet (dééccèès) ou ds) ou d’’un acte un acte 
juridique qui ljuridique qui l’é’établit intentionnellement (achat en commun). tablit intentionnellement (achat en commun). 

Elle porte, selon le cas, soit sur une  universalitElle porte, selon le cas, soit sur une  universalitéé de biens (la norme de biens (la norme 
hhéérrééditaire) ou sur un ou plusieurs biens dditaire) ou sur un ou plusieurs biens dééterminterminéés.s.
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2. Vari2. Variééttéés de ls de l’’indivisionindivision ::

2.1.1. Le maintien de l2.1.1. Le maintien de l’’indivisionindivision ::

LL’’article 71 du CDRarticle 71 du CDR consacre un ancien principe selon lequel consacre un ancien principe selon lequel «« nul ne peut être nul ne peut être 
contraint contraint àà demeurer dans ldemeurer dans l’’indivisionindivision »»..

Cette prCette préérogative est presque absolue dans la mesure orogative est presque absolue dans la mesure oùù chacun des cochacun des co--
indivisaires peut toujours provoquer le partage nonobstant touteindivisaires peut toujours provoquer le partage nonobstant toute clause clause 
contraire (contraire (article 71 du CDRarticle 71 du CDR).).

Toutefois, le maintien de lToutefois, le maintien de l’’indivision reste possible si les coindivision reste possible si les co--indivisaires indivisaires 
conviennent par conviennent par éécrit de ne pas demander le partage pendant un dcrit de ne pas demander le partage pendant un déélai lai 
ddééterminterminéé qui ne peut excqui ne peut excééder cinq annder cinq annéées et qui est prorogeable dans les es et qui est prorogeable dans les 
mêmes conditions par un nouvel mêmes conditions par un nouvel éécrit.crit.

2.1.2. L2.1.2. L’’organisation de lorganisation de l’’indivisionindivision ::

Le maintien de lLe maintien de l’’indivision, même pour un certain temps, impose dindivision, même pour un certain temps, impose d’’en organiser en organiser 
la gestion, qui peut provenir de deux sources. En effet, la loi la gestion, qui peut provenir de deux sources. En effet, la loi laisse aux laisse aux 
intintééressresséés sous certaines restrictions, la liberts sous certaines restrictions, la libertéé dd’’organiser eux même organiser eux même 
ll’’indivision. A dindivision. A dééfaut, la loi rend applicable une organisation rfaut, la loi rend applicable une organisation réésiduelle de base.siduelle de base.
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2. Vari2. Variééttéés de ls de l’’indivisionindivision ::

(i). L(i). L’’organisation conventionnelleorganisation conventionnelle ::

LL’’article 68 du CDRarticle 68 du CDR instaure un systinstaure un systèème dme d’’assemblassembléée qui rappelle vaguement, e qui rappelle vaguement, 
celui des organes de dcelui des organes de dééliblibéérations dans les socirations dans les sociééttéés de personnes, en disposant s de personnes, en disposant 
que que «« les dles déécisions de la majoritcisions de la majoritéé des indivisaires obligent la minoritdes indivisaires obligent la minoritéé pour ce pour ce 
qui a trait qui a trait àà ll’’administration et administration et àà la jouissance de la chose commune, la jouissance de la chose commune, àà
condition que cette majoritcondition que cette majoritéé reprrepréésente les trois quarts des intsente les trois quarts des intéérêts qui forment rêts qui forment 
ll’’objets de lobjets de l’’indivisionindivision »»..

Cet article laisse donc une libertCet article laisse donc une libertéé dd’’organisation de lorganisation de l’’indivision, aux intindivision, aux intééressresséés.s.

Cette libertCette libertéé est conditionnest conditionnéée par le par l’’accord daccord d’’au moins trois quarts des intau moins trois quarts des intéérêts rêts 
qui forment lqui forment l’’indivision.indivision.

Elle est aussi, fragile parce quElle est aussi, fragile parce qu’’elle est tributaire de la volontelle est tributaire de la volontéé de chaque code chaque co--
indivisaire qui peut saisir le tribunal.indivisaire qui peut saisir le tribunal.

Elle est enfin, relative dans la mesure ou les dElle est enfin, relative dans la mesure ou les déécisions de la majoritcisions de la majoritéé nn’’obligent obligent 
pas la minoritpas la minoritéé lorsqulorsqu’’il sil s’’agit dagit d’’actes de disposition sur la chose commune ou actes de disposition sur la chose commune ou 
de contracter des obligations nouvelles (de contracter des obligations nouvelles (article 69 du CDRarticle 69 du CDR).).
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2. Vari2. Variééttéés de ls de l’’indivisionindivision ::
((iiii). L). L’’organisation lorganisation léégalegale ::

La loi a dotLa loi a dotéé ll’’indivision ordinaire dindivision ordinaire d’’un statut de base qui a vocation un statut de base qui a vocation àà ss’’appliquer appliquer àà
toutes les indivisions (dtoutes les indivisions (d’’origine lorigine léégale ou conventionnelle) qui ne sont pas gale ou conventionnelle) qui ne sont pas 
conventionnellement organisconventionnellement organiséées ou es ou àà celles qui le sont insuffisamment.celles qui le sont insuffisamment.

Gestion de lGestion de l’’indivisionindivision : : 

•• Le lLe léégislateur a institugislateur a instituéé un certain un certain ééquilibre entre les pouvoirs individuels et les quilibre entre les pouvoirs individuels et les 
intintéérêts communs, en permettant rêts communs, en permettant àà «« chaque cochaque co--indivisaire de se servir de la indivisaire de se servir de la 
chose commune chose commune àà proportion de son droit, pourvu quproportion de son droit, pourvu qu’’il nil n’’en fasse pas un usage en fasse pas un usage 
contraire contraire àà sa nature ou sa nature ou àà sa destination et qusa destination et qu’’il ne sil ne s’’en serve pas contre len serve pas contre l’’intintéérêt rêt 
des autres codes autres co--indivisaires, ou de maniindivisaires, ou de manièère re àà les empêcher de sles empêcher de s’’en servir suivant en servir suivant 
leur droitleur droit »» ((article 58 du CDRarticle 58 du CDR).).

•• Dans ce même Dans ce même éétat dtat d’’esprit, le lesprit, le léégislateur accorde aux cogislateur accorde aux co--indivisaires, en indivisaires, en 
proportion de leur quoteproportion de leur quote--part, un droit aux produits de la chose commune part, un droit aux produits de la chose commune 
((article 60 du CDRarticle 60 du CDR) et met ) et met àà leur charge une obligation de supporter les charges leur charge une obligation de supporter les charges 
affafféérentes rentes àà la chose commune, dans les mêmes conditions (la chose commune, dans les mêmes conditions (article 65 du CDRarticle 65 du CDR), ), 
dont le nom respect ouvre un droit de recours en contrainte dont le nom respect ouvre un droit de recours en contrainte àà ll’’encontreencontre des des 
rréécalcitrants (calcitrants (article 64 du CDRarticle 64 du CDR).).

Situation des coSituation des co--indivisairesindivisaires : Le co: Le co--indivisaire peut alindivisaire peut aléénier sa quotenier sa quote--part, la cpart, la cééder, la der, la 
constituer en garantie et en disposer constituer en garantie et en disposer àà titre ontitre onééreux ou gratuit (reux ou gratuit (article 59 du CDRarticle 59 du CDR).).
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2. Vari2. Variééttéés de ls de l’’indivisionindivision ::
2.2. La copropri2.2. La copropriééttéé perpperpéétuelletuelle ::

Elle se caractElle se caractéérise par sa vocation rise par sa vocation àà durer inddurer indééfiniment et sfiniment et s’’explique par lexplique par l’’objet et la destination des objet et la destination des 
biens sur lesquels porte la copropribiens sur lesquels porte la copropriééttéé..

2.2.1. Objet2.2.1. Objet ::

la coproprila copropriééttéé perpperpéétuelle a une assiette limittuelle a une assiette limitéée et est assise non sur une universalite et est assise non sur une universalitéé mais mais 
toujours, sur un bien particulier.toujours, sur un bien particulier.

LL’’indivision porte dans ces cas sur les dindivision porte dans ces cas sur les déépendances de deux immeubles voisinspendances de deux immeubles voisins : des cours, des : des cours, des 
puits, des allpuits, des alléées.es.

Le lLe léégislateur consacre deux exemples dgislateur consacre deux exemples d’’objets de copropriobjets de copropriééttéé perpperpéétuelle, tuelle, àà savoir le mur et le savoir le mur et le 
fossfosséé mitoyens, en leur attribuant un rmitoyens, en leur attribuant un réégime juridique particulier dans lgime juridique particulier dans l’’indivision.indivision.

2.2.2. Destination2.2.2. Destination ::

La destination commune suffit, dLa destination commune suffit, d’’abord, abord, àà refouler lrefouler l’’application de la rapplication de la rèègle selon laquelle gle selon laquelle «« nul nnul n’’est est 
contraint contraint àà demeurer dans ldemeurer dans l’’indivisionindivision »», et, ensuite, , et, ensuite, àà ééloigner toute idloigner toute idéée de disposition du droit e de disposition du droit 
individuel sur le bien commun indindividuel sur le bien commun indéépendamment de lpendamment de l’’immeuble qui en dimmeuble qui en déépend.pend.

CC’’est ainsi , que le propriest ainsi , que le propriéétaire dtaire d’’une maison ne peut en aucun cas garder la maison et cune maison ne peut en aucun cas garder la maison et cééder son der son 
droit indivis dans la propridroit indivis dans la propriééttéé des mdes mûûrs et fossrs et fosséés mitoyens, qui entourent la maison.s mitoyens, qui entourent la maison.

En raison de son caractEn raison de son caractèère rudimentaire, lre rudimentaire, l’’indivision perpindivision perpéétuelle ntuelle n’’est pas organisest pas organiséée ou du moins e ou du moins 
elle ne lelle ne l’’est que ponctuellement et partiellement, cest que ponctuellement et partiellement, c’’est le cas du mur et du fossest le cas du mur et du fosséé mitoyens qui sont mitoyens qui sont 
organisorganiséés par le ls par le léégislateur dans gislateur dans les articles de 72 les articles de 72 àà 84 du CDR84 du CDR..
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2. Vari2. Variééttéés de ls de l’’indivisionindivision ::
2.3. La copropri2.3. La copropriééttéé des immeubles bâtisdes immeubles bâtis ::

Ce type de copropriCe type de copropriééttéé offre la particularitoffre la particularitéé essentielle de distinguer, dans essentielle de distinguer, dans 
ll’’ensemble complexe des biens qui constituent lensemble complexe des biens qui constituent l’’assiette matassiette matéérielle des rielle des 
droits, les parties communes en droits, les parties communes en éénumnuméérantrant ; les parties des constructions, ; les parties des constructions, 
les terrains, superficies, espaces, couloirs, passages, les terrains, superficies, espaces, couloirs, passages, ééquipement, quipement, 
canalisations, locaux et gardiennage, ascenseurs, escaliers, tercanalisations, locaux et gardiennage, ascenseurs, escaliers, terrasses et rasses et 
autres parties autres parties àà composantes destincomposantes destinéées es àà ll’’utilisation ou utilisation ou àà la jouissance de la jouissance de 
tous les copropritous les copropriéétaires ou de certains dtaires ou de certains d’’entre eux, tant que le contraire entre eux, tant que le contraire 
nn’’a pas a pas ééttéé spspéécificifiéé dans le titre de propridans le titre de propriééttéé..

Le rLe réégime de lgime de l’’indivision ici est identique indivision ici est identique àà celui de lcelui de l’’indivision perpindivision perpéétuelle, tuelle, 
àà ceci prceci prèès, que s, que ll’’article 89 du CDRarticle 89 du CDR dispose que dispose que «« ll’’ensemble des ensemble des 
propripropriéétaires vistaires viséés au paragraphe premier de ls au paragraphe premier de l’’article 85 du prarticle 85 du préésent code sent code 
(les propri(les propriéétaires privatifs dans un immeuble ou un groupe dtaires privatifs dans un immeuble ou un groupe d’’immeubles immeubles 
comportant plusieurs comportant plusieurs éétages ou appartements ou locaux commerciaux ou tages ou appartements ou locaux commerciaux ou 
professionnels) sont constituprofessionnels) sont constituéés de plein droit et en vertu de la prs de plein droit et en vertu de la préésente sente 
loi, en syndicat de propriloi, en syndicat de propriéétaires dottaires dotéé de la personnalitde la personnalitéé civile, et dcivile, et d’’un un 
prpréésident qui est le mandataire lsident qui est le mandataire léégal, charggal, chargéé de le reprde le repréésenter en justice senter en justice 
en tant que demandeur ou den tant que demandeur ou dééfendeur, ainsi qufendeur, ainsi qu’’auprauprèès des diverses s des diverses 
administrations et entreprises publiquesadministrations et entreprises publiques »»..
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IV. LIV. L’’usufruitusufruit
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LL’’usufruit est le droit dusufruit est le droit d’’user et de jouir, comme le propriuser et de jouir, comme le propriéétaire lui taire lui 
même, dmême, d’’un bien appartenant un bien appartenant àà autrui, mais autrui, mais àà charge dcharge d’’en conserver en conserver 
la substance.la substance.

Cette dCette dééfinition lfinition léégale (gale (article 142 du CDRarticle 142 du CDR) nous livre la nature ) nous livre la nature 
juridique de ljuridique de l’’usufruit et suggusufruit et suggèère, son utilitre, son utilitéé sociale.sociale.

Juridiquement, lJuridiquement, l’’usufruit est le produit dusufruit est le produit d’’un dun déémembrement des membrement des 
attribut de la pleine propriattribut de la pleine propriééttéé. Investissant son b. Investissant son béénnééficiaire du droit ficiaire du droit 
de jouir et dde jouir et d’’user de la chose duser de la chose d’’autrui, ce dautrui, ce déémembrement laisse au membrement laisse au 
propripropriéétaire, dtaire, déépouillpouilléé de la jouissance et de lde la jouissance et de l’’usage, la nueusage, la nue--propripropriééttéé..

ÉÉconomiquement, lconomiquement, l’’usufruit constitue un mode de gestion, sinon usufruit constitue un mode de gestion, sinon 
dangereux, du moins peu dynamique. En imposant dangereux, du moins peu dynamique. En imposant àà ll’’usufruitier usufruitier 
ll’’obligation de conserver la substance de la chose, le droit provoobligation de conserver la substance de la chose, le droit provoque que 
un risque un risque ééconomique dconomique d’é’épuisement doublpuisement doubléé dd’’une perspective de non une perspective de non 
investissement suite par exemple, investissement suite par exemple, àà une exploitation abusive et une exploitation abusive et àà
fond perdu de la part de lfond perdu de la part de l’’usufruitier.usufruitier.

Socialement, lSocialement, l’’usufruit correspond usufruit correspond àà un mode de vie. Il assure un mode de vie. Il assure àà son son 
bbéénnééficiaire un moyen dficiaire un moyen d’’existence en lui confexistence en lui conféérant une sourcerant une source de de 
revenusrevenus..
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1. Vue d1. Vue d’’ensemble du ensemble du 
ddéémembrementmembrement

GrevGrevéée de d’’usufruit, la propriusufruit, la propriééttéé supporte deux droits distincts. En supporte deux droits distincts. En 
effet, la pleine proprieffet, la pleine propriééttéé fait place, aprfait place, aprèès sa ds sa déécomposition, composition, àà
ll’’usufruit et usufruit et àà la nuela nue--propripropriééttéé. L. L’’essentiel est de savoir comment essentiel est de savoir comment 
coexistent, sur une même chose, le droit utile et le droit latencoexistent, sur une même chose, le droit utile et le droit latent.t.

1.1. Analyse intrins1.1. Analyse intrinsèèque de lque de l’’usufruitusufruit ::

LL’’usufruit est un droit distinct de la propriusufruit est un droit distinct de la propriééttéé, c, c’’est un droit est un droit 
patrimonial et incorporel qui peut être immobilier ou mobilier.patrimonial et incorporel qui peut être immobilier ou mobilier.

CC’’est aussi un droit rest aussi un droit rééel puisque son titulaire est investi sur la el puisque son titulaire est investi sur la 
chose grevchose grevéée, de, d’’un pouvoir immun pouvoir imméédiat et direct.diat et direct.

En effet, lEn effet, l’’usufruit nusufruit n’’est pas un simple droit personnel dans la est pas un simple droit personnel dans la 
mesure ou la jouissance dont bmesure ou la jouissance dont béénnééficie lficie l’’usufruitier lui appartient usufruitier lui appartient àà
titre de droit rtitre de droit rééel. Ainsi, lel. Ainsi, l’’usufruitier se distingueusufruitier se distingue--tt--il du locataire il du locataire 
par exemple.par exemple.
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1. Vue d1. Vue d’’ensemble de ensemble de 
ddéémembrementmembrement

LL’’usufruit est aussi un droit temporaire puisquusufruit est aussi un droit temporaire puisqu’’il a nil a néécessairement cessairement 
un terme. On dit que lun terme. On dit que l’’usufruit est viager et dans ce cas, il susufruit est viager et dans ce cas, il s’é’éteint teint 
nnéécessairement cessairement àà la mort de lla mort de l’’usufruitier (supposusufruitier (supposéé personne personne 
physique) lorsque, comme il arrive frphysique) lorsque, comme il arrive frééquemment, lquemment, l’’usufruit est usufruit est 
éétabli sans indication dtabli sans indication d’’un terme.un terme.

LL’’usufruit est en fin un droit personnel attachusufruit est en fin un droit personnel attachéé àà la personne la personne 
même de lmême de l’’usufruitier. Cusufruitier. C’’est pourquoi lest pourquoi l’’usufruit est intransmissible usufruit est intransmissible 
àà cause de mort.cause de mort.

1.2. Mise en 1.2. Mise en œœuvre du duvre du déémembrementmembrement ::

Le dLe déémembrement se dmembrement se dééveloppe en attribuant toute lveloppe en attribuant toute l’’utilitutilitéé
ééconomique de la chose conomique de la chose àà ll’’usufruitier qui joui de la chose et usufruitier qui joui de la chose et 
pendant ce temps, la nuependant ce temps, la nue--propripropriééttéé demeure sousdemeure sous--jacente jacente àà ll’é’état tat 
de rde rééserve.serve.
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1. Vue d1. Vue d’’ensemble de ensemble de 
ddéémembrementmembrement

1.2.1. La jouissance de l1.2.1. La jouissance de l’’usufruitierusufruitier ::

Elle est la mesure de ses droits et, en contrepartie, celle de cElle est la mesure de ses droits et, en contrepartie, celle de certaines de ses ertaines de ses 
obligations.obligations.

(i). Les droits de l(i). Les droits de l’’usufruitierusufruitier ::

Le droit Le droit àà la jouissance personnelle, qui prise dans un sens large englobela jouissance personnelle, qui prise dans un sens large englobe le droit de le droit de 
jouissance au  sens strict et le droit djouissance au  sens strict et le droit d’’usage.usage.

•• Ainsi, lAinsi, l’’usufruitier a le droit de percevoir les fruits et le droit de seusufruitier a le droit de percevoir les fruits et le droit de se servir de la chose suivant la servir de la chose suivant la 
destination de celledestination de celle--ci.ci.

•• SS’’agissant des fruits, le CDR accorde, au travers de son agissant des fruits, le CDR accorde, au travers de son article 143article 143, , àà ll’’usufruitier, un droit usufruitier, un droit 
aux fruits naturels et civils. Les fruits naturels sont ceux queaux fruits naturels et civils. Les fruits naturels sont ceux que la chose produit, soit la chose produit, soit 
spontanspontanéément, soit par le fait de lment, soit par le fait de l’’homme, alors que les fruits civils sont les loyers, les homme, alors que les fruits civils sont les loyers, les 
intintéérêts des crrêts des crééances et autres fruits similaires.ances et autres fruits similaires.

Le droit dLe droit d’’accomplir sur la chose sujette accomplir sur la chose sujette àà ll’’usufruit les actes dusufruit les actes d’’administration et les administration et les 
actes de conservation en bon gardien de la chose dactes de conservation en bon gardien de la chose d’’autrui.autrui.

Le droit de disposer de lLe droit de disposer de l’’usufruit par la cession par exemple.usufruit par la cession par exemple.
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1. Vue d1. Vue d’’ensemble de ensemble de 
ddéémembrementmembrement

((iiii). Les obligations de l). Les obligations de l’’usufruitierusufruitier ::

Certaines charges relatives Certaines charges relatives àà ll’’objet de lobjet de l’’usufruit incombent usufruit incombent àà ll’’usufruitier usufruitier 
en tant que ben tant que béénnééficiaire de la jouissanceficiaire de la jouissance : on les appelle les charges : on les appelle les charges 
usufructuaires. usufructuaires. «« A qui les revenus de la chose, A qui les revenus de la chose, àà lui, en contrepartie, les lui, en contrepartie, les 
frais qui sont normalement prfrais qui sont normalement préélevlevéés sur les revenuss sur les revenus »»..

CC’’est ainsi que lest ainsi que l’’usufruitier est tenu, par exemple, dusufruitier est tenu, par exemple, d’’assurer les assurer les 
rrééparations dparations d’’entretien (entretien (article 155 du CDRarticle 155 du CDR).).

1.2.2. La r1.2.2. La rééserve de la nueserve de la nue--propripropriééttéé ::

SousSous--jacente, la nuejacente, la nue--propripropriééttéé est un droit latent, mais sa rest un droit latent, mais sa rééserve est, serve est, 
cependant, actuelle. En effet, privcependant, actuelle. En effet, privéé du fructus et de ldu fructus et de l’’usus, le nuusus, le nu--
propripropriéétaire conserve ltaire conserve l’’abusus.abusus.

La rLa rééserve se manifeste aussi par les grosses rserve se manifeste aussi par les grosses rééparations, qui demeurent parations, qui demeurent 
àà la charge du nula charge du nu--propripropriéétaire (taire (article 153 du CDRarticle 153 du CDR) et en cas de troubles ) et en cas de troubles 
causcauséé àà la chose ou la chose ou àà sa proprisa propriééttéé ((article 156 du CDRarticle 156 du CDR).).
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V. Les sV. Les sûûretretéés s 
rrééelleselles
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La sLa sûûretretéé consiste en un pouvoir dconsiste en un pouvoir d’’agir, accessoire au rapport agir, accessoire au rapport 
dd’’obligation, et sobligation, et s’’exerexerççant sur la valeur dant sur la valeur d’’un bien, dun bien, d’’un ensemble de un ensemble de 
biens ou dbiens ou d’’un patrimoine qui font lun patrimoine qui font l’’objet dobjet d’’une affectation une affectation àà la la 
garantie dgarantie d’’une crune crééance.ance.

Pour lPour l’’exprimer dexprimer d’’une maniune manièère plus synthre plus synthéétique, la stique, la sûûretretéé est la est la 
combinaison dcombinaison d’’une affectation et dune affectation et d’’un droit dun droit d’’agir.agir.

Cependant, si lCependant, si l’’on considon considèère, pour imiter la terminologie des sciences re, pour imiter la terminologie des sciences 
naturelles, que la snaturelles, que la sûûretretéé rrééelle, lelle, l’’une des une des «« espespèècesces »», il demeure , il demeure 
indispensable de dindispensable de dééfinir finir àà son tour la notion de sson tour la notion de sûûretretéé rrééelle, afin de elle, afin de 
la distinguer des autres la distinguer des autres «« espespèècesces »» de sde sûûretretéés.s.

ConfrontConfrontéés s àà ll’’endettement et même au surendettement chronique endettement et même au surendettement chronique 
des entreprises et des mdes entreprises et des méénages, les crnages, les crééanciers, tout particulianciers, tout particulièèrement rement 
les les éétablissement financiers, ne se sont plus contenttablissement financiers, ne se sont plus contentéés de ls de l’’alternative alternative 
traditionnelle, straditionnelle, sûûretretéés rs rééelles, et ont recherchelles, et ont recherchéé de nouvelles garanties de nouvelles garanties 
ou dou dééveloppveloppéé le rôle de garanties que peuvent jouer certains le rôle de garanties que peuvent jouer certains 
mméécanismes du rcanismes du réégime ggime géénnééral des obligations et des contrats.ral des obligations et des contrats.

QuoiquQuoiqu’’il en soit, le but de toutes les garanties recherchil en soit, le but de toutes les garanties recherchéées par le es par le 
crcrééancier est lancier est l’’amaméélioration de sa situation par rapport au droit lioration de sa situation par rapport au droit 
commun.commun.
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Ce droit commun repose sur lCe droit commun repose sur l’é’égalitgalitéé des crdes crééanciers et le droit de anciers et le droit de 
gage ggage géénnééral, et il peut se rral, et il peut se réésumer par lsumer par l’é’équation suivantequation suivante : : 
«« tous les biens du dtous les biens du déébiteur rbiteur réépondent de toutes ses dettespondent de toutes ses dettes »»..

DDèès lors toutes les garanties visent, tantôt une rupture ds lors toutes les garanties visent, tantôt une rupture d’é’égalitgalitéé, , 
tantôt ltantôt l’’affectation particuliaffectation particulièère dre d’’un ou plusieurs biens au un ou plusieurs biens au 
paiement dpaiement d’’une dette, tantôt, ces deux objectifs une dette, tantôt, ces deux objectifs àà la fois.la fois.

La sLa sûûretretéé rrééelle combine ces deux objectifs elle combine ces deux objectifs àà la fois, dla fois, d’’ooùù son son 
originalitoriginalitéé. En effet, elle met en jeu la rupture de l. En effet, elle met en jeu la rupture de l’é’égalitgalitéé et et 
ll’’affectation particuliaffectation particulièère, ce qui permet de la distinguer des autres re, ce qui permet de la distinguer des autres 
ssûûretretéés et des simples garanties, qui ne rs et des simples garanties, qui ne réépondent pas pondent pas 
cumulativement cumulativement àà ces deux critces deux critèères.res.

La notion de sLa notion de sûûretretéés rs rééelle peut être delle peut être dééfinie par la rfinie par la rééunion de ces union de ces 
critcritèères, comme suitres, comme suit : : «« la sla sûûretretéés rs rééelle est la technique elle est la technique 
spspéécifique de scifique de sûûretretéés visant cumulativement, ds visant cumulativement, d’’une part, la une part, la 
rupture drupture d’é’égalitgalitéé, qui est r, qui est rééalisaliséée par le par l’’octroi doctroi d’’un droit de un droit de 
prprééfféérence, et, drence, et, d’’autre part, lautre part, l’’affectation daffectation d’’un bien dun bien dééterminterminéé au au 
paiement de la dette dpaiement de la dette dééterminterminéée, qui est re, qui est rééalisaliséée corre corréélativement, lativement, 
par lpar l’’octroi doctroi d’’un droit de prun droit de prééllèèvement prioritaire sur la valeur du vement prioritaire sur la valeur du 
bien et par le droit de suite, cbien et par le droit de suite, c’’est est àà dire , le droit de revendication dire , le droit de revendication 
sur le bien grevsur le bien grevéé même quand il se trouve entre des mains autres même quand il se trouve entre des mains autres 
que celles du dque celles du déébiteurbiteur ((article 270 du CDRarticle 270 du CDR).).
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1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)

1.1. Notion de l1.1. Notion de l’’hypothhypothèèque (article 201 CDR)que (article 201 CDR) ::

LL’’hypothhypothèèque est une sque est une sûûretretéé rrééelle, celle, c’’est est àà dire une dire une 
garantie de remboursement accordgarantie de remboursement accordéée e àà un crun crééancier et ancier et 
portant sur une chose.portant sur une chose.

La garantie hypothLa garantie hypothéécaire repose toujours sur un immeuble. caire repose toujours sur un immeuble. 
De ce fait, elle nDe ce fait, elle n’’entraentraîîne pas la dne pas la déépossession du possession du 
propripropriéétaire de la chose.taire de la chose.

LL’’hypothhypothèèque confque confèère au crre au crééancier hypothancier hypothéécaire le droit de caire le droit de 
se faire payer par prse faire payer par prééfféérence aux autres crrence aux autres crééanciers sur le anciers sur le 
prix de lprix de l’’immeuble grevimmeuble grevéé, et de saisir cet immeuble dans , et de saisir cet immeuble dans 
quelque main ququelque main qu’’il se trouve.il se trouve.
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1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)

1.1.1 Caract1.1.1 Caractééristiques de lristiques de l’’hypothhypothèèqueque ::

(i). Caract(i). Caractééristiques du droitristiques du droit ::

Le  droit auquel donne naissance, lLe  droit auquel donne naissance, l’’hypothhypothèèque est un droit rque est un droit rééel, el, 
accessoires et indivisible .accessoires et indivisible .

•• Droit rDroit rééel (el (articles 12 et 271 du CDRarticles 12 et 271 du CDR)) : C: C’’est un droit qui porte directement sur une est un droit qui porte directement sur une 
chose dchose dééterminterminéée, mais un droit re, mais un droit rééel de garantie et non un del de garantie et non un déémembrement de la membrement de la 
propripropriééttéé..

•• Droit accessoiresDroit accessoires : L: L’’hypothhypothèèque est accessoire que est accessoire àà ll’’obligation principale quobligation principale qu’’elle a pour elle a pour 
but de garantir (but de garantir (àà ce titre elle diffce titre elle diffèère des droits rre des droits rééels principaux tels que le droit de els principaux tels que le droit de 
propripropriééttéé et ses det ses déémembrement). Il serait donc impossible de constituer une membrement). Il serait donc impossible de constituer une 
hypothhypothèèque sans quque sans qu’’il existe une obligation principale.il existe une obligation principale.

•• Droit indivisible (Droit indivisible (article 208 du CDRarticle 208 du CDR)) : L: L’’hypothhypothèèque est indivisible, elle subsiste en que est indivisible, elle subsiste en 
entier sur chaque partie de la chose qui en est lentier sur chaque partie de la chose qui en est l’’objet et garantie la totalitobjet et garantie la totalitéé de la dette. de la dette. 
Ceci Ceci éétant, la pratique des tant, la pratique des éétablissement de crtablissement de créédit dit àà donndonnéé naissance naissance àà des mains des mains 
levlevéées partielle en cas de paiement des partielle en cas de paiement d’’une partie de la dette.une partie de la dette.
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1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)

((iiii). Caract). Caractééristique du contratristique du contrat ::

Contrat de garantieContrat de garantie : Il accorde au cr: Il accorde au crééancier une hypothancier une hypothèèque qui lui que qui lui 
garantie lgarantie l’’exexéécution par le dcution par le déébiteur de ses obligations et ce même si le biteur de ses obligations et ce même si le 
bien ne lui appartient pas et que quelqubien ne lui appartient pas et que quelqu’’un dun d’’autre lautre l’’a affecta affectéé en garantie en garantie 
de la dette du premier.de la dette du premier.

Contrat unilatContrat unilatééralral : il ne faire na: il ne faire naîître des obligations que sur celui qui le tre des obligations que sur celui qui le 
souscrit, souscrit, àà savoir le dsavoir le déébiteur.biteur.

Contrat dContrat d’é’échangechange : il met en jeu un : il met en jeu un ééchange du bien immobilier, affectchange du bien immobilier, affectéé àà
la garantie, contre un financement.la garantie, contre un financement.

1.1.2. Source des hypoth1.1.2. Source des hypothèèquesques ::

Les hypothLes hypothèèques peuvent être ques peuvent être éétablies par la convention des parties, par tablies par la convention des parties, par 
la loi ou la loi ou àà la suite dla suite d’’une dune déécision judiciaire. On parle alors des cision judiciaire. On parle alors des 
hypothhypothèèques lques léégales et judiciaires en plus des hypothgales et judiciaires en plus des hypothèèques ques 
conventionnelles qui naissent des contrats.conventionnelles qui naissent des contrats.
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1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)

(i). L(i). L’’hypothhypothèèque lque léégalegale ::

Il existe des cas ou la loi institue une hypothIl existe des cas ou la loi institue une hypothèèque au profit de personnes que au profit de personnes 
ddééterminterminééeses ::

•• LL’’article 14 de la loi du 27 avril 1992article 14 de la loi du 27 avril 1992 , relative , relative àà la mise la mise àà jour des titres jour des titres 
fonciers, dispose que dans le cas ou lfonciers, dispose que dans le cas ou l’’EtatEtat avancerait les frais de mise avancerait les frais de mise àà jour, il jour, il 
éétabli une hypothtabli une hypothèèque lque léégale sur le titre et la radiation de lgale sur le titre et la radiation de l’’inscription intervient inscription intervient 
apraprèès rs rèèglement qui peut être poursuivit par le biais des titres de pourglement qui peut être poursuivit par le biais des titres de poursuite.suite.

•• LL’’article 458 du CPCCarticle 458 du CPCC contient les rcontient les rèègles applicables aux saisies immobiligles applicables aux saisies immobilièères et res et 
impose au conservateur de la propriimpose au conservateur de la propriééttéé foncifoncièère, re, àà ll’’occasion de loccasion de l’’immatriculation immatriculation 
du procdu procèès verbal de la vente judiciaire, ds verbal de la vente judiciaire, d’’inscrire une hypothinscrire une hypothèèque au profit du que au profit du 
saisi pour garantir le rsaisi pour garantir le rèèglement du prix et des frais des enchglement du prix et des frais des enchèères.res.

((iiii). L). L’’hypothhypothèèque judiciaireque judiciaire ::

Cette hypothCette hypothèèque garde toujours une origine lque garde toujours une origine léégale même si elle a pour gale même si elle a pour 
source principale une dsource principale une déécision judiciaire comme par exemple lcision judiciaire comme par exemple l’’hypothhypothèèque que 
judiciaire qui rjudiciaire qui réésulte du jugement de faillite, au profit de la masse des sulte du jugement de faillite, au profit de la masse des 
crcrééanciers, qui est pranciers, qui est préévu par vu par ll’’article 453 du CC.article 453 du CC.
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1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)

1.2. Importance de l1.2. Importance de l’’hypothhypothèèqueque ::

ÉÉtant donntant donnéé ll’’importance de limportance de l’’emprunt dans la vie emprunt dans la vie 
ééconomique et sociale, lconomique et sociale, l’’hypothhypothèèque a pris de lque a pris de l’’importance importance 
puisqupuisqu’’elle vient garantir les emprunts.elle vient garantir les emprunts.

A ce titre, lA ce titre, l’’hypothhypothèèque offre un privilque offre un privilèège ge àà celui qui dans celui qui dans 
les conditions actuelles du marchles conditions actuelles du marchéé, ne se contente pas de la , ne se contente pas de la 
garantie ggarantie géénnéérale.rale.

Paradoxalement, lParadoxalement, l’’hypothhypothèèque fait naque fait naîître un sentiment de tre un sentiment de 
sséécuritcuritéé chez le prêteur, qui aura confiance en la capacitchez le prêteur, qui aura confiance en la capacitéé
de remboursement de lde remboursement de l’’emprunteur.emprunteur.

Par ailleurs, lPar ailleurs, l’’hypothhypothèèque assure la protection des tiers au que assure la protection des tiers au 
travers de la publicittravers de la publicitéé..
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1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)

1.3. Constitution de l1.3. Constitution de l’’hypothhypothèèqueque ::

Le contrat dLe contrat d’’hypothhypothèèque doit rque doit rééunir un certain nombre de condition de unir un certain nombre de condition de 
validitvaliditéé..

La capacitLa capacitéé des parties et des parties et ll’’article 204 du CDRarticle 204 du CDR a ra rééglementglementéé ll’’incapacitincapacitéé
dans ldans l’’hypothhypothèèque qui correspond que qui correspond àà ll’’incapacitincapacitéé dans la vente prdans la vente préévue par vue par 
les articles 566 et 570 du COCles articles 566 et 570 du COC..

Un consentement non viciUn consentement non viciéé..

Un objet qui consiste en lUn objet qui consiste en l’é’établissement dtablissement d’’un droit run droit rééel sur un immeuble el sur un immeuble 
pour garantir le paiement de la crpour garantir le paiement de la crééance.ance.

Une cause Une cause àà savoir la garantie de la dette.savoir la garantie de la dette.

Par ailleurs, le lPar ailleurs, le léégislateur a voulu sgislateur a voulu séécuriscuriséé ll’’hypothhypothèèque que àà travers un travers un 
formalisme comme condition de validitformalisme comme condition de validitéé..
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1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)

1.3.1. L1.3.1. L’é’écritcrit ::

LL’’article 275 du CDRarticle 275 du CDR dispose que dispose que «« ll’’hypothhypothèèque ne peut que ne peut 
être valablement consentie que par être valablement consentie que par éécritcrit »»..

(i). Justification du formalisme(i). Justification du formalisme ::

Ce formalisme permet dCe formalisme permet d’’atteindre plusieurs objectifsatteindre plusieurs objectifs ::

•• avertir le constituant du danger de ce type de contratavertir le constituant du danger de ce type de contrat ;;

•• bien dbien dééterminer et dterminer et déélimiter llimiter l’’objet de lobjet de l’’hypothhypothèèque afin que afin 
dd’’empêcher toute confusionempêcher toute confusion ;;

•• concilier les nconcilier les néécessitcessitéés bancaires ds bancaires d’é’établir un tablir un ééchchééancier qui ancier qui 
suppose lsuppose l’’existence dexistence d’’une trace une trace éécrite.crite.
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1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)

((iiii). Nature de l ). Nature de l ‘é‘écritcrit ::

Le contrat constitutif dLe contrat constitutif d’’hypothhypothèèque est un contrat solennel, dont lque est un contrat solennel, dont l’é’écrit est une condition de validitcrit est une condition de validitéé..

Le lLe léégislateur a institugislateur a instituéé un monopole en faveur de certaines personnes quant un monopole en faveur de certaines personnes quant àà la rla réédaction du daction du 
contrat constitutif dcontrat constitutif d’’hypothhypothèèque (que (article 377 bis du CDRarticle 377 bis du CDR ).).

En effet, sont exclusivement habilitEn effet, sont exclusivement habilitéés s àà rréédiger les actes et conventions soumis diger les actes et conventions soumis àà ll’’inscription sur le inscription sur le 
livre foncier (et donc les contrats constitutifs dlivre foncier (et donc les contrats constitutifs d’’hypothhypothèèques)ques) ::

•• Le conservateur de la propriLe conservateur de la propriééttéé foncifoncièère, les directeurs rre, les directeurs réégionaux ainsi que les agents de la conservation de la gionaux ainsi que les agents de la conservation de la 
propripropriééttéé foncifoncièère chargre chargéés de la mission de rs de la mission de réédactiondaction ;;

•• Les notairesLes notaires ;;
•• Les avocats en exercice, non stagiaires.Les avocats en exercice, non stagiaires.

Le contrat constitutif dLe contrat constitutif d’’hypothhypothèèque rque réédigdigéé par une autre personne que celles indiqupar une autre personne que celles indiquéées cies ci--dessus dessus 
est frappest frappéé de nullitde nullitéé absolue. Toutefois, les hypothabsolue. Toutefois, les hypothèèques conclues par les ques conclues par les éétablissement de crtablissement de créédit dit 
ne sont pas soumises ne sont pas soumises àà cette obligation (cette obligation (article 377 du CDRarticle 377 du CDR).).

En fin, En fin, ll’’article 275 du CDRarticle 275 du CDR éénumnumèère les mentions obligatoires du contrat dre les mentions obligatoires du contrat d’’hypothhypothèèqueque ; il s; il s’’agit, agit, 
de lde l’’immeuble sur lequel limmeuble sur lequel l’’hypothhypothèèque est consentie ainsi que le montant de la crque est consentie ainsi que le montant de la crééance.ance.
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((iiiiii). Lieu de r). Lieu de réédaction de ldaction de l’’acteacte ::

LL’’article 274 du CDRarticle 274 du CDR dispose que dispose que «« les les éécrit faits en pays crit faits en pays éétrangers ne peuvent ni trangers ne peuvent ni 
être la cause dêtre la cause d’’affectation hypothaffectation hypothéécaire, ni confcaire, ni conféérer drer d’’hypothhypothèèque sur les biens situque sur les biens situéés s 
en Tunisieen Tunisie »»..
Cette exigence trouve son origine dans le principe de la souveraCette exigence trouve son origine dans le principe de la souverainetinetéé de lde l’’EtatEtat..

1.3.2. Le bien hypoth1.3.2. Le bien hypothééququéé ::

LL’’article 205 du CDRarticle 205 du CDR dispose, en gdispose, en géénnééral, que ral, que «« tout ce qui peut être valablement tout ce qui peut être valablement 
vendu peut être objet de nantissementvendu peut être objet de nantissement »»..

le constituant doit être proprile constituant doit être propriéétaire de ltaire de l’’immeuble donnimmeuble donnéé en hypothen hypothèèque, quque, qu’’il soit il soit 
luilui--même le dmême le déébiteur ou non.biteur ou non.

(i). Hypoth(i). Hypothèèque de la chose dque de la chose d’’autruiautrui ::

Elle est frappElle est frappéée de nullite de nullitéé absolue sauf pour labsolue sauf pour l’’hypothhypothèèque consentie par le que consentie par le 
propripropriéétaire apparent de ltaire apparent de l’’immeuble. Dans ce cas, limmeuble. Dans ce cas, l’’hypothhypothèèque ne peut être que ne peut être 
maintenue qumaintenue qu’à’à la condition que le crla condition que le crééancier ait ancier ait ééttéé de bonne foi cde bonne foi c’’est est àà dire persuaddire persuadéé
de traiter avec le vde traiter avec le vééritable propriritable propriéétaire.taire.

1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
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Ceci Ceci éétant et en vertu de tant et en vertu de ll’’article 203 du CDRarticle 203 du CDR, l, l’’hypothhypothèèque que 
de la chose dde la chose d’’autrui est valable si le maautrui est valable si le maîître y consent ou si tre y consent ou si 
le constituant acquiert postle constituant acquiert postéérieurement la propririeurement la propriééttéé de la de la 
chose.chose.

((iiii). Hypoth). Hypothèèque des biens que des biens àà venirvenir ::

En principe, on ne peut hypothEn principe, on ne peut hypothééquer que les biens, dont on quer que les biens, dont on 
est propriest propriéétaire au moment de ltaire au moment de l’’acte constitutif. Le droit de acte constitutif. Le droit de 
propripropriééttéé ééventuel nventuel n’’est donc pas hypothest donc pas hypothéécable.cable.

Cette interdiction ressort de Cette interdiction ressort de ll’’article 275 du CDRarticle 275 du CDR qui exige qui exige 
de dde dééterminer lterminer l’’immeuble hypothimmeuble hypothééququéé..

1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)



Me BESSEM BEN SALEM 27

26/11/200526/11/2005 Me BESSEM BEN SALEMMe BESSEM BEN SALEM 7979

((iiiiii). Hypoth). Hypothèèque du bien indivisque du bien indivis ::

LL’’article 59 du CDRarticle 59 du CDR dispose que dispose que «« chaque cochaque co--indivisaire peut indivisaire peut 
alialiééner sa quotener sa quote--part, la cpart, la cééder, la constituer en nantissement et der, la constituer en nantissement et 
en disposer en disposer àà titre ontitre onééreux ou gratuit, reux ou gratuit, àà moins qumoins qu’’il nil n’’ait quait qu’’un un 
droit personneldroit personnel »»..

Ce type de situation peut donner lieu soit Ce type de situation peut donner lieu soit àà une hypothune hypothèèque que 
donndonnéée par tous les coe par tous les co--indivisaires pour garantir la crindivisaires pour garantir la crééance de lance de l’’un un 
ou plusieurs dou plusieurs d’’entre eux, ce qui ne pose en pratique, aucun entre eux, ce qui ne pose en pratique, aucun 
problproblèème, mais un des come, mais un des co--indivisaires peut donner, uniquement, indivisaires peut donner, uniquement, 
sa quotesa quote--part en garantie de sa propre dette ou de la dette part en garantie de sa propre dette ou de la dette 
dd’’autrui, auquel cas, cette hypothautrui, auquel cas, cette hypothèèque est valable, en application que est valable, en application 
des dispositions des dispositions de lde l’’article 59 du CDRarticle 59 du CDR mais nmais n’’est pas sans poser est pas sans poser 
des probldes problèèmes en pratique smes en pratique s’’il fallait aller jusquil fallait aller jusqu’à’à ll’’exexéécution cution 
forcforcéée, proble, problèèmes qui ont trait au droit de retrait ou de mes qui ont trait au droit de retrait ou de 
prpréésomption (somption (articles 103 articles 103 àà 115 du CDR115 du CDR).).
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1.3.3. Sp1.3.3. Spéécialitcialitéé de lde l’’hypothhypothèèqueque ::

LL’’hypothhypothèèque doit être spque doit être spééciale, cciale, c’’est est àà dire que la crdire que la crééance garantie doit ance garantie doit 
être prêtre préécisciséée dans son montant qui doit être de dans son montant qui doit être dééterminterminéé dans ldans l’’acte (acte (article article 
275 du CDR275 du CDR). Ainsi, on ne saurait garantir une cr). Ainsi, on ne saurait garantir une crééance dont le montant ance dont le montant 
est indest indééterminterminéé..

De même les immeubles hypothDe même les immeubles hypothééququéés doivent être prs doivent être préécisciséés dans ls dans l’’acte, de acte, de 
fafaççon individualison individualiséée qui permet leur identification.e qui permet leur identification.

En consEn consééquence, un constituant ne peut pas donner en garantie tout ses quence, un constituant ne peut pas donner en garantie tout ses 
immeubles, sans plus des primmeubles, sans plus des préécisions.cisions.

1.4. Les effets de l1.4. Les effets de l’’hypothhypothèèqueque ::

LL’’hypothhypothèèque valablement formque valablement forméée, produit entie, produit entièèrement ses effets entre les rement ses effets entre les 
parties et une fois publiparties et une fois publiéée, elle devient opposable aux tiers.e, elle devient opposable aux tiers.

1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
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1.4.1. A l1.4.1. A l’é’égard du constituantgard du constituant ::

Avant lAvant l’é’échchééance, le dance, le déébiteur conserve la mabiteur conserve la maîîtrise du bien. Il en garde les attributs trise du bien. Il en garde les attributs 
du droit de propridu droit de propriééttéé, avec quelques restrictions. En effet, les actes susceptible de, avec quelques restrictions. En effet, les actes susceptible de
diminuer la valeur de ldiminuer la valeur de l’’immeuble, et par consimmeuble, et par consééquent de nuire au crquent de nuire au crééancier, ne sont ancier, ne sont 
pas autorispas autoriséés (s (article 207 du CDRarticle 207 du CDR).).

En outre, le constituant garanti la sauvegarde du droit dEn outre, le constituant garanti la sauvegarde du droit d’’hypothhypothèèque, qui se que, qui se 
manifeste manifeste àà travers les dispositions de travers les dispositions de ll’’article 276 du CDRarticle 276 du CDR qui prqui préévoit que voit que «« si les si les 
immeubles affectimmeubles affectéés s àà ll’’hypothhypothèèque ont pque ont pééri ou se sont dri ou se sont dééttéériorrioréés de manis de manièère qure qu’’ils ils 
soient devenus insuffisants pour la ssoient devenus insuffisants pour la sûûretretéé du crdu crééanciers, celui ci anciers, celui ci àà le droit de le droit de 
rrééclamer le remboursement de sa crclamer le remboursement de sa crééance. Nance. Nééanmoins, le danmoins, le déébiteur sera admis biteur sera admis àà offrir offrir 
un supplun suppléément dment d’’hypothhypothèèque si la perte ou les dque si la perte ou les dééttéériorations ne lui sont pas riorations ne lui sont pas 
imputablesimputables »»..

AprAprèès ls l’é’échchééance de la dette, le crance de la dette, le crééancier hypothancier hypothéécaire non paycaire non payéé peut procpeut procééder der àà la la 
saisie de lsaisie de l’’immeuble hypothimmeuble hypothééququéé. A noter que la droit de saisir appartient . A noter que la droit de saisir appartient àà tout tout 
crcrééancier, mais quancier, mais qu’’en pratique, il sera exercen pratique, il sera exercéé par les crpar les crééanciers hypothanciers hypothéécaires car les caires car les 
crcrééanciers ordinaires ne peuvent compter que sur le reliquat du prianciers ordinaires ne peuvent compter que sur le reliquat du prix de lx de l’’immeuble, immeuble, 
apraprèès satisfaction des crs satisfaction des crééances hypothances hypothéécaires.caires.

En cas de saisie, les droits du dEn cas de saisie, les droits du déébiteur sont considbiteur sont considéérablement diminurablement diminuééss : il ne peut ni : il ne peut ni 
administrer, ni jouir, ni disposer de ladministrer, ni jouir, ni disposer de l’’immeuble saisi.immeuble saisi.

1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
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1.4.2. A l1.4.2. A l’é’égard des crgard des crééanciersanciers ::

Le crLe crééancier hypothancier hypothéécaire dispose dcaire dispose d’’un droit dun droit d’’exexéécution sur lcution sur l’’immeuble nanti ainsi immeuble nanti ainsi 
que dque d’’un droit de prun droit de prééfféérence.rence.

(i). Droit d(i). Droit d’’exexéécutioncution ::

LL’’une des principales consune des principales consééquences de lquences de l’’hypothhypothèèque est quque est qu’’elle donne au crelle donne au crééancier le ancier le 
droit de faire vendre ldroit de faire vendre l’’immeuble, objet de limmeuble, objet de l’’hypothhypothèèque, en suivant scrupuleusement que, en suivant scrupuleusement 
les procles procéédures prescrites par le CPCC.dures prescrites par le CPCC.

Le droit dLe droit d’’exexéécution par la vente au enchcution par la vente au enchèères du bien prend naissance res du bien prend naissance àà ll’é’échchééance et ance et 
en cas de non ren cas de non rèèglement de la crglement de la crééance. En effet, ance. En effet, ll’’article 298 du CDRarticle 298 du CDR dispose que dispose que 
«« la vente aux enchla vente aux enchèères a lieu selon la procres a lieu selon la procéédure ddure d’’adjudication des immeubles, adjudication des immeubles, 
prpréévue par le code de procvue par le code de procéédure civile et commercialedure civile et commerciale »» ::

•• aa-- Le titre exLe titre exéécutoirecutoire ::

LL’’un des principes sur lesquels se fonde lun des principes sur lesquels se fonde l’’exexéécution forccution forcéée est de est d’’être en possession dêtre en possession d’’un titre un titre 
exexéécutoire qui prend la forme, ici, dcutoire qui prend la forme, ici, d’’un jugement dun jugement dééfinitif (finitif (article 286 du CPCCarticle 286 du CPCC) rendu en ) rendu en 
faveur du demandeur (faveur du demandeur (article 252 du CPCCarticle 252 du CPCC) et dans les formes pr) et dans les formes préévues par lvues par l’’article article 253 du 253 du 
CPCCCPCC..
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bb-- ProcProcéédure prdure prééalablealable ::
Le crLe crééancier dancier déétenteur du titre extenteur du titre exéécutoire doit, par lcutoire doit, par l’’interminterméédiaire ddiaire d’’un avocat, saisir lun avocat, saisir l’’immeuble, immeuble, 
prprééparer un cahier de charge et faire les publicitparer un cahier de charge et faire les publicitéés ls léégalesgales ::

•• Saisie de lSaisie de l’’immeubleimmeuble : S: S’’agissant des immeubles non immatriculagissant des immeubles non immatriculéés, il faut distinguer deux s, il faut distinguer deux 
cas de figurecas de figure ::

Si une saisie conservatoire a Si une saisie conservatoire a ééttéé ddééjjàà effectueffectuéé sur lsur l’’immeuble (article 459 du CPCC), et immeuble (article 459 du CPCC), et 
àà ll’’expiration du dexpiration du déélai dlai d’’exexéécution mentionncution mentionnéée e àà ll’’article 287 du CPCC (20 jours) article 287 du CPCC (20 jours) 
ll’’huissier notaire signifie au dhuissier notaire signifie au déébiteur la transformation de la saisie conservatoire en biteur la transformation de la saisie conservatoire en 
saisie exsaisie exéécutoire en mentionnant le titre excutoire en mentionnant le titre exéécutoire et sa signification au dcutoire et sa signification au déébiteur.biteur.

Si aucune saisie conservatoire nSi aucune saisie conservatoire n’’a a ééttéé effectueffectuéée (article 460 du CPCC), le (article 460 du CPCC), l’’huissier huissier 
notaire effectue directement la saisie exnotaire effectue directement la saisie exéécutoire cutoire àà travers un proctravers un procèès verbal de saisie s verbal de saisie 
exexéécutoire, qui doit contenir, cutoire, qui doit contenir, àà peine de nullitpeine de nullitéé, toutes les mentions obligatoires de , toutes les mentions obligatoires de 
ll’’article 460 du CPCC.article 460 du CPCC.

Pour ce qui est des immeubles immatriculPour ce qui est des immeubles immatriculéé, l, l’’article 451 du CPCC permet de fonder la article 451 du CPCC permet de fonder la 
saisie sur un titre exsaisie sur un titre exéécutoire ou sur un commandement immatriculcutoire ou sur un commandement immatriculéé au registre de la au registre de la 
conservation de la propriconservation de la propriééttéé foncifoncièère.re.

Quand la saisie se fait, Quand la saisie se fait, àà travers un commandement notifitravers un commandement notifiéé au dau déébiteur par le biteur par le 
ministministèère dre d’’un huissier notaire, il doit contenir toutes les mentions obligaun huissier notaire, il doit contenir toutes les mentions obligatoires de toires de 
ll’’article 452 du CPCC a peine de nullitarticle 452 du CPCC a peine de nullitéé de la saisie.de la saisie.

Si le dSi le déébiteur ne donne pas suite au commandement, celuibiteur ne donne pas suite au commandement, celui--ci doit être inscrit au ci doit être inscrit au 
registre foncier dans les 90 jours de sa date, a peine de nullitregistre foncier dans les 90 jours de sa date, a peine de nullitéé..

LL’’inscription du commandement de payer est considinscription du commandement de payer est considéérréée comme une saisie exe comme une saisie exéécutoire cutoire 
àà partir du jour de lpartir du jour de l’’inscription (article 453 du CPCC).inscription (article 453 du CPCC).
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PrPrééparation dparation d’’un cahier de chargeun cahier de charge ::

•• ll’’avocat du demandeur doit pravocat du demandeur doit prééparer un cahier de charge qui doit contenir les mentions parer un cahier de charge qui doit contenir les mentions 
éénumnuméérréées es àà ll’’article 412 du CPCCarticle 412 du CPCC il sil s’’agit de 8 mentions auxquelles sagit de 8 mentions auxquelles s’’ajoutent la liste des ajoutent la liste des 
inscriptions portinscriptions portéée sur le registre de la conservation de la proprie sur le registre de la conservation de la propriééttéé foncifoncièère.re.

•• LL’’avocat du demandeur doit, 60 jours au plus tard avocat du demandeur doit, 60 jours au plus tard àà partir de la saisie, prpartir de la saisie, préésenter au senter au 
tribunal un cahier de charge dtribunal un cahier de charge dûûment signment signéés auquel est annexs auquel est annexéé le rapport dle rapport d’’un expert un expert 
ddéésignsignéé par ordonnance sur requête, fixant le prix initial ou par ordonnance sur requête, fixant le prix initial ou «« de mise de mise àà prixprix »» ((article 411 article 411 
CPCCCPCC).).

PublicitPublicitéé ::

•• ll’’avocat du poursuivant doit, dans un davocat du poursuivant doit, dans un déélai de 40 jours au plus et 20 jours au moins, avant lai de 40 jours au plus et 20 jours au moins, avant 
la date de la vente aux enchla date de la vente aux enchèères, insres, inséérer au JORT un avis signrer au JORT un avis signéé par lui et contenant les par lui et contenant les 
mentions mentions éénumnuméérréés s àà ll’’article 418 du CPCC.article 418 du CPCC.

•• Dans le même dDans le même déélai, llai, l’’avocat, par le ministavocat, par le ministèère dre d’’un huissier notaire , doit afficher lun huissier notaire , doit afficher l’’avis avis 
susmentionnsusmentionnéé, au bureau de l, au bureau de l’’avocat, au bureau du huissier notaire, avocat, au bureau du huissier notaire, àà ll’’entrentréée de e de 
ll’’immeuble saisi et immeuble saisi et àà ll’’entrentréée du tribunal ou se de du tribunal ou se dééroulera la vente aux enchroulera la vente aux enchèères.res.

•• Cet affichage est cantonnCet affichage est cantonnéé dans un procdans un procèèss--verbal verbal éétabli par ltabli par l’’huissier notaire (huissier notaire (article 419 article 419 
du CPCCdu CPCC).).

1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
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cc-- ProcProcéédure de la vente aux enchdure de la vente aux enchèèresres ::

LL’’avocat du poursuivant doit, 20 jours au moins avant la date fixavocat du poursuivant doit, 20 jours au moins avant la date fixéée pour e pour 
ll’’audience de vente aux enchaudience de vente aux enchèères, assigner le saisi, les autres crres, assigner le saisi, les autres crééanciers anciers 
inscrits et les auteurs des inscrits et les auteurs des prpréénotesnotes ((article 422 du CPCCarticle 422 du CPCC).).

En application de En application de ll’’article 423 du CPCCarticle 423 du CPCC, la vente aux ench, la vente aux enchèères res àà lieu 40 jours lieu 40 jours 
au moins et 60 jours au plus depuis la prau moins et 60 jours au plus depuis la préésentation du cahier de charges au sentation du cahier de charges au 
greffe, et ce, greffe, et ce, àà ll’’audience des ventes immobiliaudience des ventes immobilièères du tribunal de premires du tribunal de premièère re 
instance du lieu de situation de linstance du lieu de situation de l’’immeuble.immeuble.

La vente se fait aux enchLa vente se fait aux enchèères prres préésentsentéées par le poursuivant et toute es par le poursuivant et toute 
personne ayant consignpersonne ayant consignéé le tiers du montant de la mise le tiers du montant de la mise àà prix, par prix, par 
ll’’interminterméédiaire ddiaire d’’avocats non stagiaires.avocats non stagiaires.

Si le rSi le rèèglement nglement n’’intervient pas au plus tard avant le dintervient pas au plus tard avant le déébut de lbut de l’’adjudication, adjudication, 
cellecelle--ci se poursuit jusquci se poursuit jusqu’à’à la dernila dernièère enchre enchèère.re.

Les enchLes enchèères sont ouvertes par lres sont ouvertes par l’’annonce de lannonce de l’’avocat du poursuivant, portant avocat du poursuivant, portant 
sur les caractsur les caractééristiques de lristiques de l’’immeuble, les charges qui pimmeuble, les charges qui pèèsent sur lui, le sent sur lui, le 
montant de la mise montant de la mise àà prix et les dprix et les déépenses fixpenses fixéés par le tribunal.s par le tribunal.
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La vente se fait au dernier La vente se fait au dernier enchenchééreurreur apraprèès ls l’’extinction de trois extinction de trois 
lumilumièères (bougies) successives dres (bougies) successives d’’une durune duréée de d’’une minute une minute 
chacune.chacune.

Si aucune enchSi aucune enchèère nre n’’est faite et aprest faite et aprèès ls l’’extinction des trois extinction des trois 
lumilumièères, le poursuivant est dres, le poursuivant est dééclarclaréé adjudicataire, sadjudicataire, s’’il le souhaite, il le souhaite, 
si non une nouvelle procsi non une nouvelle procéédure de vente sera programmdure de vente sera programméée avec e avec 
une rune rééduction de dix pour cent de la mise duction de dix pour cent de la mise àà prix.prix.

Le jugement dLe jugement d’’adjudication nadjudication n’’est pas susceptible de recours, sauf est pas susceptible de recours, sauf 
pour annulation devant le même tribunal.pour annulation devant le même tribunal.

LL’’adjudicataire doit consignadjudicataire doit consignéé le prix de lle prix de l’’adjudication adjudication àà la caisse la caisse 
des ddes déépôts et consignations dans un dpôts et consignations dans un déélai de 2 mois de lai de 2 mois de 
ll’’adjudication.adjudication.

Si lSi l’’adjudicataire est le poursuivant, il ne consigne que la adjudicataire est le poursuivant, il ne consigne que la 
diffdifféérence entre sa crrence entre sa crééance et le prix de lance et le prix de l’’adjudication.adjudication.
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dd-- Importance des procImportance des procééduresdures ::

Les procLes procéédures de la vente aux enchdures de la vente aux enchèères immobilires immobilièères sont juridictionnelles, cores sont juridictionnelles, coûûteuses et teuses et 
compliqucompliquéées, mais elles assurent un es, mais elles assurent un ééquilibre des intquilibre des intéérêts en prrêts en préésence.sence.

Le moindre non respect des procLe moindre non respect des procéédures entradures entraîîne la nullitne la nullitéé en application de en application de ll’’article 298 du CDRarticle 298 du CDR, , 
par la jurisprudence extensive et par analogie avec ce qui est ppar la jurisprudence extensive et par analogie avec ce qui est prréévu pour lvu pour l’’immeuble immeuble àà ll’’article article 
256 du CDR256 du CDR..

((iiii). Droit de pr). Droit de prééfféérencerence ::

Le droit de prLe droit de prééfféérence srence s’’exerce sur le capital de la crexerce sur le capital de la crééance inscrite, ainsi que sur les intance inscrite, ainsi que sur les intéérêts, rêts, 
mais seulement mais seulement àà concurrence de trois annconcurrence de trois annéées et es et àà condition que le taux dcondition que le taux d’’intintéérêts soit indiqurêts soit indiquéé
dans ldans l’’acte de lacte de l’’inscription.inscription.

Mais il peut arriver que plusieurs crMais il peut arriver que plusieurs crééanciers hypothanciers hypothéécaires soient inscrits sur un même caires soient inscrits sur un même 
immeuble, il est nimmeuble, il est néécessaire de dcessaire de dééterminer lterminer l’’ordre dans lequel ils seront payordre dans lequel ils seront payéés, cs, c’’est est àà dire leur dire leur 
rang.rang.

Lorsque lLorsque l’’immeuble a immeuble a ééttéé vendu et quvendu et qu’’il y avait plusieurs cril y avait plusieurs crééanciers hypothanciers hypothéécaires inscrits, le caires inscrits, le 
problproblèème se pose pour le juge de savoir quel ordre doit être me se pose pour le juge de savoir quel ordre doit être éétabli entre les crtabli entre les crééanciers.anciers.

En principe, cEn principe, c’’est le rang chronologique de lest le rang chronologique de l’’inscription qui dinscription qui déétermine le rang du crtermine le rang du crééancierancier : le : le 
premier inscrit sera le premier payer, puis le second inscrit etpremier inscrit sera le premier payer, puis le second inscrit et ainsi de suite.ainsi de suite.

1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)
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1.4.3. A l1.4.3. A l’é’égard des tiersgard des tiers : : 

LL’’hypothhypothèèque nque n’’est opposable aux tiers que si elle est publiest opposable aux tiers que si elle est publiéée.e.

(i). Publicit(i). Publicitéé de lde l’’hypothhypothèèqueque ::

Pour les immeubles immatricules, Pour les immeubles immatricules, ll’’article 278 du CDRarticle 278 du CDR, dispose que , dispose que 
«« ll’’hypothhypothèèque ne se constitue quque ne se constitue qu’’apraprèès son inscription (au registre de la s son inscription (au registre de la 
conservation de la propriconservation de la propriééttéé foncifoncièère). Elle prend rang entre les crre). Elle prend rang entre les crééanciers anciers 
dans la forme et de la manidans la forme et de la manièère prescrites par le prre prescrites par le préésent code. Les sent code. Les 
crcrééanciers inscris le même jours exercent en concurrence une hypothanciers inscris le même jours exercent en concurrence une hypothèèque que 
de la même date. Les inscriptions prises ont même durde la même date. Les inscriptions prises ont même duréée que e que 
ll’’hypothhypothèèqueque »»..

Pour les immeubles non immatriculPour les immeubles non immatriculéés, ls, l’’inscription sur les registres de la inscription sur les registres de la 
conservation de propriconservation de propriééttéé foncifoncièère est remplacre est remplacéée par la mention de e par la mention de 
ll’’hypothhypothèèque sur le titre de proprique sur le titre de propriééttéé, port, portéé par deux notaires (par deux notaires (articles 279 articles 279 
du CDRdu CDR).).

LL’’inscription, ou ce qui la remplace, a un effet publicitaire, dinscription, ou ce qui la remplace, a un effet publicitaire, d’’opposition et opposition et 
un effet constitutif de lun effet constitutif de l’’hypothhypothèèque.que.

1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)
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((iiii). Droit de suite). Droit de suite ::

LL’’hypothhypothèèque suit les immeubles affectque suit les immeubles affectéés dans quelques mains qus dans quelques mains qu’’ils ils 
passent. Tel est le principe par lequel la loi consacre le droitpassent. Tel est le principe par lequel la loi consacre le droit de suite de suite 
((article 280 du CDRarticle 280 du CDR).).

Le droit de suite offre au crLe droit de suite offre au crééancier la possibilitancier la possibilitéé de saisir lde saisir l’’immeuble immeuble 
hypothhypothééququéé entre les mains de nentre les mains de n’’importe quel tiers devenu propriimporte quel tiers devenu propriéétaire de taire de 
ll’’immeuble, immeuble, àà condition que lcondition que l’’hypothhypothèèque ait que ait ééttéé inscrite avant la inscrite avant la 
transcription de la vente.transcription de la vente.

Le droit de suite signifie implicitement et a contrario que le cLe droit de suite signifie implicitement et a contrario que le constituant onstituant 
peut se dpeut se dééfaire de lfaire de l’’immeuble.immeuble.

Le tiers dLe tiers déétenteur, confronttenteur, confrontéé au droit de suite, se fait ouvrir, par au droit de suite, se fait ouvrir, par lesles
articles 281, 282 et 283 du CDRarticles 281, 282 et 283 du CDR, quatre choix, quatre choix : r: rèèglement de la dette, glement de la dette, 
engagement dengagement d’’acquitter la dette (acquitter la dette (article 294 du CDRarticle 294 du CDR), dessaisissement de ), dessaisissement de 
ll’’immeuble hypothimmeuble hypothééququéé ou acceptation de la procou acceptation de la procéédure de la vente aux dure de la vente aux 
enchenchèères.res.

1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)
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1.5. Extinction de l1.5. Extinction de l’’hypothhypothèèqueque ::

LL’’extinction totale de lextinction totale de l’’hypothhypothèèque avec ses attributs, droit que avec ses attributs, droit 
de suite et droit de prde suite et droit de prééfféérence, se produit par voie rence, se produit par voie 
accessoires accessoires àà ll’’extinction de la crextinction de la crééance ou par voie ance ou par voie 
principale, si le crprincipale, si le crééancier renonce ancier renonce àà la sla sûûretretéé (mainlev(mainlevéée) e) 
ou si le bien grevou si le bien grevéé se dse déétruit totalement.truit totalement.

LL’’hypothhypothèèque sque s’é’éteint partiellement soit quteint partiellement soit qu’’elle ne elle ne 
garantisse plus qugarantisse plus qu’’une partie de la crune partie de la crééance, ou que son ance, ou que son 
assiette ait assiette ait ééttéé rrééduite, soit quduite, soit qu’’exceptionnellement le droit exceptionnellement le droit 
de suite disparaisse (purge de lde suite disparaisse (purge de l’’hypothhypothèèque ou que ou 
expropriation du bien hypothexpropriation du bien hypothééququéé).).

1. L1. L’’HypothHypothèèque (sque (sûûretretéé
rrééelle par excellence)elle par excellence)
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2. Nantissement mobilier2. Nantissement mobilier

CC’’est une sest une sûûretretéé rrééelle qui donne au crelle qui donne au crééanciers un droit ranciers un droit rééel sur un bien meuble el sur un bien meuble 
pour pour ééviter les inconvviter les inconvéénients dnients d’’une garantie gune garantie géénnéérale.rale.

2.1. Notion de gage2.1. Notion de gage ::

Le nantissement mobilier est un contrat consensuel et rLe nantissement mobilier est un contrat consensuel et rééel, par lequel le el, par lequel le 
constituant donne en garantie de rconstituant donne en garantie de rèèglement, un bien meuble, sur lequel le glement, un bien meuble, sur lequel le 
crcrééancier exerce un droit rancier exerce un droit rééel accessoire lui accordant un droit de rel accessoire lui accordant un droit de réétention et tention et 
un droit de prun droit de prééfféérence.rence.

2.2. 2.2. ÉÉllééments constitutifsments constitutifs ::

Les parties doivent être capables et le gage doit porter sur un Les parties doivent être capables et le gage doit porter sur un bien meuble tel bien meuble tel 
que dque dééfini aux fini aux articles 13 et 14 du CDRarticles 13 et 14 du CDR..

Ceci Ceci éétant, tant, ll’’article 205 du CDRarticle 205 du CDR dispose que dispose que «« tout ce qui peut être valablement tout ce qui peut être valablement 
vendu peut être objet de nantissementvendu peut être objet de nantissement »»..

Pour le reste, les Pour le reste, les ééllééments constitutifs sont comparables, ments constitutifs sont comparables, àà ceux de ceux de 
ll’’hypothhypothèèque. Toutefois, que. Toutefois, ll’’article 212 du CDRarticle 212 du CDR incorpore aux incorpore aux ééllééments ments 
constitutifs du gage, la remise effective de la chose constitutifs du gage, la remise effective de la chose àà un tiers.un tiers.
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La remise de la chose peut être effective par la dLa remise de la chose peut être effective par la déélivrance (livrance (article article 
215 du CDR215 du CDR), mais dans certains cas, elle est pr), mais dans certains cas, elle est préésumsuméée ou e ou 
rrééputputéée effectue effectuéée.e.

CC’’est ainsi que est ainsi que ll’’article 216 du CDRarticle 216 du CDR considconsidèère que le crre que le crééancier est ancier est 
censcenséé avoir le gage en sa possession, lorsque les choses qui avoir le gage en sa possession, lorsque les choses qui 
constituent le gage sont constituent le gage sont àà sa disposition, dans ses magasins et sa disposition, dans ses magasins et 
navires, ou dans ceux de son commissionnaire, navires, ou dans ceux de son commissionnaire, àà la douane ou la douane ou 
dans un ddans un déépôt public, ou si avant qupôt public, ou si avant qu’’elles soient arrivelles soient arrivéées, il en est es, il en est 
saisi par un connaissement ou par un titre de transport endosssaisi par un connaissement ou par un titre de transport endosséé
au nom du crau nom du crééancier ou ancier ou àà son ordre.son ordre.

Le non respect de la remise de la chose entraLe non respect de la remise de la chose entraîîne la nullitne la nullitéé du du 
gage. Toutefois, pour les gages non possessoires, cette remise egage. Toutefois, pour les gages non possessoires, cette remise est st 
remplacremplacéée par de par d’’autres conditions.autres conditions.

Par exemple, le nantissement dPar exemple, le nantissement d’’un fond de commerce doit être, un fond de commerce doit être, àà
peine de nullitpeine de nullitéé, constat, constatéé par par éécrit (crit (article 238 du CCarticle 238 du CC) et inscrit ) et inscrit 
sur le registre public des nantissements auprsur le registre public des nantissements auprèès du greffe du s du greffe du 
tribunal de premitribunal de premièère instance du lieu de situation du fond.re instance du lieu de situation du fond.

2. Nantissement mobilier2. Nantissement mobilier
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2.3. Effets du gage2.3. Effets du gage ::

2.3.1. A l2.3.1. A l’é’égard du dgard du déébiteurbiteur ::

Le dLe déébiteur doit constituer un droit rbiteur doit constituer un droit rééel sur le bien, il supporte les charges des biens nanti et el sur le bien, il supporte les charges des biens nanti et 
garantie sa destruction ou sa disparition.garantie sa destruction ou sa disparition.

En contrepartie, le dEn contrepartie, le déébiteur conserve la propribiteur conserve la propriééttéé du bien nanti, il peut ldu bien nanti, il peut l’’alialiééner ner àà la condition que la la condition que la 
dette soit paydette soit payéée en principal et accessoires e en principal et accessoires àà moins que le crmoins que le crééancier ne consente ancier ne consente àà ratifier ratifier 
ll’’alialiéénation (nation (article 230 du CDRarticle 230 du CDR).).

2.3.2. A l2.3.2. A l’é’égard du crgard du crééancierancier ::

Le crLe crééancier doit veiller ancier doit veiller àà la garde et la garde et àà la conservation de la chose ou du droit dont il est nanti avec la conservation de la chose ou du droit dont il est nanti avec 
la même diligence qula même diligence qu’’il met il met àà la conservation des choses qui lui appartiennent (la conservation des choses qui lui appartiennent (article 233 du article 233 du 
CDRCDR).).

Il doit poursuivre le recouvrement des titres de crIl doit poursuivre le recouvrement des titres de crééance sance s’’ils sont objets du gage comme les effets ils sont objets du gage comme les effets 
de commerce (de commerce (article 234 du CDRarticle 234 du CDR).).

Si la chose ou ses  produits menacent de se dSi la chose ou ses  produits menacent de se dééttéériorer ou de driorer ou de dééppéérir, le crrir, le crééancier doit en avertir ancier doit en avertir 
aussitôt le daussitôt le déébiteur (biteur (article 235 du CDRarticle 235 du CDR).).

Il ne peut faire usage du gage, ni constituer un sous gage sur lIl ne peut faire usage du gage, ni constituer un sous gage sur la chose, ni en disposer da chose, ni en disposer d’’aucune aucune 
autre maniautre manièère dans son intre dans son intéérêt personnel, srêt personnel, s’’il nil n’’y est expressy est expresséément autorisment autoriséé ((article 236 du CDRarticle 236 du CDR).).

Il doit, enfin, restituer le bien nanti Il doit, enfin, restituer le bien nanti àà ll’’extinction du gage (extinction du gage (article 238 du CDRarticle 238 du CDR).).

2. Nantissement mobilier2. Nantissement mobilier
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2.3.3. A l2.3.3. A l’é’égard des tiersgard des tiers ::

En application des dispositions de En application des dispositions de ll’’article 214 du CDRarticle 214 du CDR, le privil, le privilèège ne ge ne 
ss’é’établit tablit àà ll’é’égard des tiers que sgard des tiers que s’’il y a un acte il y a un acte éécrit, ayant date certaine, crit, ayant date certaine, 
éénonnonççant la somme due, lant la somme due, l’é’époque de lpoque de l’é’échchééance ou de lance ou de l’’exigibilitexigibilitéé, l, l’’espespèèce ce 
et la nature des choses mises en gage, leurs qualitet la nature des choses mises en gage, leurs qualitéés, poids et mesure, de s, poids et mesure, de 
manimanièère qure qu’’on puisse les reconnaon puisse les reconnaîître exactement, cette description peut tre exactement, cette description peut 
être faite, soit dans lêtre faite, soit dans l’’acte même, soit dans un acte même, soit dans un éétat annextat annexéé àà ll’’acte.acte.

Le droit de rLe droit de réétention du crtention du crééancier est opposable aux tiers. En effet, ancier est opposable aux tiers. En effet, ll’’article article 
228 du CDR228 du CDR dispose que dispose que «« le crle crééancier nancier n’’est tenu de restituer le gage au est tenu de restituer le gage au 
ddéébiteur, ou au tiers bailleur du gage, qubiteur, ou au tiers bailleur du gage, qu’’apraprèès parfaite exs parfaite exéécution de cution de 
ll’’obligation, quand même le gage serait divisibleobligation, quand même le gage serait divisible »»..

Le droit de prLe droit de prééfféérence est aussi opposable aux tiers en application de rence est aussi opposable aux tiers en application de 
ll’’article 201 du CDRarticle 201 du CDR..

Le crLe crééancier dispose aussi dancier dispose aussi d’’un droit de suite sur lun droit de suite sur l’’objet du gage.objet du gage.

2. Nantissement mobilier2. Nantissement mobilier
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2.4. La liquidation du gage2.4. La liquidation du gage ::

En cas dEn cas d’’inexinexéécution, même partielle de lcution, même partielle de l’’obligation, le obligation, le 
crcrééancier a la facultancier a la facultéé, huit jours apr, huit jours aprèès une simple mise en s une simple mise en 
demeure signifidemeure signifiéée par huissier notaire au de par huissier notaire au déébiteur ou au biteur ou au 
bailleur du gage sbailleur du gage s’’il en a un, de faire procil en a un, de faire procééder der àà la vente la vente 
publique des objets donnpublique des objets donnéés en gage.s en gage.

Le dLe déébiteur ou le tiers bailleur du gage peuvent faire biteur ou le tiers bailleur du gage peuvent faire 
opposition dans ce dopposition dans ce déélai, en assignant le crlai, en assignant le crééancier devant la ancier devant la 
juridiction compjuridiction compéétente, ltente, l’’opposition arrête la procopposition arrête la procéédure de dure de 
vente publique.vente publique.

PassPasséé le dle déélai et lai et àà ddééfaut dfaut d’’opposition, le cropposition, le crééancier peut se ancier peut se 
faire autoriser, par ordonnance sur requête, faire autoriser, par ordonnance sur requête, àà faire vendre faire vendre 
les objets donnles objets donnéés en gage.s en gage.

2. Nantissement mobilier2. Nantissement mobilier
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V. Les SV. Les Sûûretretéés s 
PersonnellesPersonnelles
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La sLa sûûretretéé est qualifiest qualifiéée de personnelle quand elle re de personnelle quand elle réésulte dsulte d’’un un 
engagement personnel et dans la mesure ou elle fait partie des engagement personnel et dans la mesure ou elle fait partie des 
droits personnels.droits personnels.

La sLa sûûretretéé personnelle consiste en une adjonction dpersonnelle consiste en une adjonction d’’un un 
engagement personnel engagement personnel àà un engagement civil.un engagement civil.

Cette adjonction permet au bCette adjonction permet au béénnééficiaire, en cas dficiaire, en cas d’’insolvabilitinsolvabilitéé du du 
ddéébiteur principal, dbiteur principal, d’’exercer ses droits sur la ou les cautions.exercer ses droits sur la ou les cautions.

Dans cette sDans cette sûûretretéé, il est possible de distinguer la solidarit, il est possible de distinguer la solidaritéé
nnéégative, qui est une solidaritgative, qui est une solidaritéé entre lentre l’’ensemble des densemble des déébiteurs de biteurs de 
sorte sorte àà ce que chacun dce que chacun d’’entre eux rentre eux rééponds de lponds de l’’intintéégralitgralitéé de la de la 
dette visdette vis--àà--vis du crvis du crééancier, de la caution, qui est la plus ancier, de la caution, qui est la plus 
importante simportante sûûretretéé personnelle (personnelle (article 1478 et suivants du COCarticle 1478 et suivants du COC).).

Ce type de sCe type de sûûretretéé quoiququoiqu’’il offre une garantie importante, il nil offre une garantie importante, il n’’en en 
demeure pas moins une garantie gdemeure pas moins une garantie géénnéérale.rale.
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1. Le Cautionnement1. Le Cautionnement
DD’’apraprèès s ll’’article 1478 du COCarticle 1478 du COC «« le cautionnement est un contrat par lequel le cautionnement est un contrat par lequel 
une personne sune personne s’’oblige envers le croblige envers le crééanciers anciers àà satisfaire satisfaire àà ll’’obligation du obligation du 
ddéébiteur, si celuibiteur, si celui--ci nci n’’y satisfait pas lui mêmey satisfait pas lui même »»..

Afin de distinguer le cautionnement de la garantie, il est possiAfin de distinguer le cautionnement de la garantie, il est possible ble 
dd’é’évoquer le droit de recours que garde la caution qui satisfait lvoquer le droit de recours que garde la caution qui satisfait l’’obligation, obligation, 
àà ll’’encontreencontre du ddu déébiteur principal.biteur principal.

1.1. Caract1.1. Caractééristiques du cautionnementristiques du cautionnement ::

1.1.1. S1.1.1. Sûûretretéé conventionnelleconventionnelle ::

Le cautionnement naLe cautionnement naîît toujours dt toujours d’’un contrat entre la caution et le un contrat entre la caution et le 
crcrééancier. Nul ne peut être caution contre sa volontancier. Nul ne peut être caution contre sa volontéé..

Le contrat de cautionnement est un contrat unilatLe contrat de cautionnement est un contrat unilatééral cral c’’est est àà dire qudire qu’’il ne il ne 
crcréée de d’’obligation quobligation qu’à’à la charge de la caution.la charge de la caution.

Ce contrat peut être gratuit ou onCe contrat peut être gratuit ou onééreux, selon que la caution fait payer reux, selon que la caution fait payer 
son service au dson service au déébiteur ou non (biteur ou non (article 1493 du COCarticle 1493 du COC).).
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1.1.2. Contrat accessoire1.1.2. Contrat accessoire ::

Le cautionnement est un contrat accessoire car il suppose toujouLe cautionnement est un contrat accessoire car il suppose toujours une rs une 
dette principale dette principale àà garantir. Ainsi, lgarantir. Ainsi, l’’obligation de la caution est accessoire obligation de la caution est accessoire àà
la dette principale due par le dla dette principale due par le déébiteur principal du crbiteur principal du crééancier.ancier.

Plusieurs consPlusieurs consééquences dquences déécoulent de ce caractcoulent de ce caractèèrere ::

•• Le cautionnement peut excLe cautionnement peut excééder ce qui est dder ce qui est dûû au principal par le dau principal par le déébiteur, sauf en biteur, sauf en 
ce qui concerne le terme (ce qui concerne le terme (article 1490 du COCarticle 1490 du COC).).

•• LL’’obligation de cautionnement, du fait quobligation de cautionnement, du fait qu’’elle est accessoire elle est accessoire àà la dette principale, la dette principale, 
permet permet àà la caution dla caution d’’opposer au cropposer au crééancier toutes les exceptions tant ancier toutes les exceptions tant 
personnelles que rpersonnelles que rééelles qui appartiennent au delles qui appartiennent au déébiteur principal.biteur principal.

Elle a le droit de sElle a le droit de s’’en pren préévaloir, svaloir, s’’y oppose ou y renonce. Elle peut même y oppose ou y renonce. Elle peut même 
opposer les exceptions qui sont exclusivement personnelles opposer les exceptions qui sont exclusivement personnelles àà ce dernier, telles ce dernier, telles 
que lque l’’incapacitincapacitéé du ddu déébiteur biteur (article 1502 du COC(article 1502 du COC).).

•• Toutes  les causes qui produisent lToutes  les causes qui produisent l’’extinction de lextinction de l’’obligation principale obligation principale ééteignent teignent 
le cautionnement et le cautionnement nle cautionnement et le cautionnement n’’est valable que si lest valable que si l’’obligation est elle obligation est elle 
même valable (même valable (article 1482 du COCarticle 1482 du COC).).

1. Le Cautionnement1. Le Cautionnement
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1.2. Distinction avec les institutions voisines1.2. Distinction avec les institutions voisines ::

1.2.1. La lettre d1.2.1. La lettre d’’intentionintention ::

Il sIl s’’agit de la lettre agit de la lettre éémise gmise géénnééralement par une sociralement par une sociééttéé mmèère qui se re qui se 
propose de garantir les dettes dpropose de garantir les dettes d’’une filiale. Cette lettre est un engagement une filiale. Cette lettre est un engagement 
moral qui ne peut pas rmoral qui ne peut pas rééunir les conditions pour former un cautionnement, unir les conditions pour former un cautionnement, 
auquel cas lauquel cas l’’obligation qui pobligation qui pèèse sur la socise sur la sociééttéé mmèère est une obligation de re est une obligation de 
contrôle de la socicontrôle de la sociééttéé filiale afin de lfiliale afin de l’’amener amener àà rembourser ses dettes.rembourser ses dettes.

Toutefois, le contenu de la lettre dToutefois, le contenu de la lettre d’’intention peut rintention peut rééunir les unir les ééllééments ments 
constitutifs dconstitutifs d’’un cautionnement, auquel cas, la sociun cautionnement, auquel cas, la sociééttéé mmèère pourrait être re pourrait être 
tenue judiciairement pour caution.tenue judiciairement pour caution.

1.2.2. La garantie des tiers1.2.2. La garantie des tiers ::

CC’’est un contrat par lequel une personne sest un contrat par lequel une personne s’’engage engage àà amener une tierce amener une tierce 
personne personne àà approuver un engagement.approuver un engagement.

Ce contrat institue une obligation de rCe contrat institue une obligation de réésultat sultat àà la charge de son auteur, la charge de son auteur, 
celle de lcelle de l’’approbation de lapprobation de l’’engagement par une tierce personne.engagement par une tierce personne.

1. Le Cautionnement1. Le Cautionnement
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1.2.3. L1.2.3. L’’assurance crassurance crééditdit ::

CC’’est un contrat dest un contrat d’’assurance par lequel un assureur garanti lassurance par lequel un assureur garanti l’’insolvabilitinsolvabilitéé
de lde l’’assurassuréé en contre partie des primes quen contre partie des primes qu’’il verse.il verse.

LL’’assureur ne garantie pas la dette principale mais un dassureur ne garantie pas la dette principale mais un déédommagement de dommagement de 
ll’’insolvabilitinsolvabilitéé de lde l’’assurassuréé

1.2.4. La garantie 1.2.4. La garantie àà premipremièère demandere demande ::

CC’’est un contrat par lequel, gest un contrat par lequel, géénnééralement, un ralement, un éétablissement de crtablissement de créédit, dit, 
garanti le paiement dgaranti le paiement d’’une somme dune somme dééterminterminéé indindéépendamment de la dette pendamment de la dette 
principale si elle existe.principale si elle existe.

1.3. Diff1.3. Difféérentes sortes cautionnementrentes sortes cautionnement ::

Le lLe léégislateur distingue deux types de cautionnements, le cautionnemegislateur distingue deux types de cautionnements, le cautionnement nt 
simple et le cautionnement solidaire.simple et le cautionnement solidaire.

1. Le Cautionnement1. Le Cautionnement
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1.3.1. Le cautionnement simple1.3.1. Le cautionnement simple ::

Il reconnaIl reconnaîît t àà la personne obligla personne obligéée certaines pre certaines préérogatives lui rogatives lui 
permettant vis permettant vis àà vis du crvis du crééancier dancier d’’être son dêtre son déébiteur subsidiaire et biteur subsidiaire et 
qui nqui n’’est tenu est tenu àà ss’’acquitter de son obligation quacquitter de son obligation qu’’en cas en cas 
dd’’insolvabilitinsolvabilitéé totale ou partielle de dtotale ou partielle de déébiteur principal.biteur principal.

1.3.2. Le cautionnement solidaire1.3.2. Le cautionnement solidaire ::

La situation de la caution, ici, est plus aggravLa situation de la caution, ici, est plus aggravéée puisque puisqu’’elle est elle est 
considconsidéérréée solidaire avec le de solidaire avec le déébiteur principal et ne bbiteur principal et ne béénnééficie pas ficie pas 
des prdes préérogatives telles que le brogatives telles que le béénnééfice de la discussion ou de la fice de la discussion ou de la 
division.division.

De ce fait, le cautionnement solidaire est dDe ce fait, le cautionnement solidaire est d’’usage courant chez les usage courant chez les 
éétablissements de crtablissements de créédit en Tunisie. En effet, il sdit en Tunisie. En effet, il s’’agit dagit d’’une une 
garantie respectable qui fait rapprocher la situation de la cautgarantie respectable qui fait rapprocher la situation de la caution ion 
solidaire de celle dsolidaire de celle d’’un dun déébiteur.biteur.

1. Le Cautionnement1. Le Cautionnement
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1.4. Formation du cautionnement:1.4. Formation du cautionnement:

SS’’agissant dagissant d’’un contrat consensuel, il doit run contrat consensuel, il doit rééunir lunir l’’ensemble des ensemble des ééllééments constitutifs ments constitutifs 
prpréévus vus àà ll’’article 2 du COCarticle 2 du COC avec quelques particularitavec quelques particularitéés.s.

1.4.1. Objet du cautionnement1.4.1. Objet du cautionnement ::

Ne pouvant se grever que sur une obligation valable, le cautionnNe pouvant se grever que sur une obligation valable, le cautionnement peut avoir ement peut avoir 
pour objet une obligation pour objet une obligation ééventuelle (telle que la garantie pour cause dventuelle (telle que la garantie pour cause d’é’éviction), viction), 
future ou indfuture ou indééterminterminéée, pourvu que la de, pourvu que la déétermination puisse intervenir par la suite termination puisse intervenir par la suite 
(telle que la somme (telle que la somme àà laquelle une personne pourra être condamnlaquelle une personne pourra être condamnéée par un e par un 
jugement). Dans ce cas, ljugement). Dans ce cas, l’’engagement de la caution sera dengagement de la caution sera dééterminterminéé par celui du par celui du 
ddéébiteur principal (biteur principal (article 1483 du COCarticle 1483 du COC).).

Ceci  Ceci  éétant, ltant, l’’engagement de cautionner quelquengagement de cautionner quelqu’’un cun c’’est est àà dire la promesse de dire la promesse de 
garantir une obligation, ne constitue pas un cautionnement, maisgarantir une obligation, ne constitue pas un cautionnement, mais celui envers lequel celui envers lequel 
il a il a ééttéé pris, cpris, c’’est est àà dire le bdire le béénnééficiaire, a le droit dficiaire, a le droit d’’en exiger len exiger l’’accomplissement, accomplissement, àà
ddééfaut, il a le droit aux dommages et intfaut, il a le droit aux dommages et intéérêts (rêts (article 1486 du COCarticle 1486 du COC).).

Enfin, on ne peut cautionner une obligation que le fidEnfin, on ne peut cautionner une obligation que le fidééjusseur (la caution) ne pourrait jusseur (la caution) ne pourrait 
acquitter au lieu du dacquitter au lieu du déébiteur principal telle qubiteur principal telle qu’’une peine corporelle (article 1484 du une peine corporelle (article 1484 du 
COC).COC).

1. Le Cautionnement1. Le Cautionnement
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1.4.2. Personnes qui peuvent être caution1.4.2. Personnes qui peuvent être caution ::

Nul ne peut se porter caution, sNul ne peut se porter caution, s’’il nil n’’a la capacita la capacitéé dd’’alialiééner ner àà titre gratuit (titre gratuit (article article 
1480 du COC1480 du COC).).

Cette disposition exclue ainsi toute possibilitCette disposition exclue ainsi toute possibilitéé aux incapables de se porter aux incapables de se porter 
caution et consacre la volontcaution et consacre la volontéé du ldu léégislateur de protgislateur de protééger le patrimoine des ger le patrimoine des 
incapables de toute atteinte et de tout abus.incapables de toute atteinte et de tout abus.

CC’’est ainsi que le cautionnement contractest ainsi que le cautionnement contractéé en violation de cette interdiction est en violation de cette interdiction est 
nul de plein droit (ordre public) vis nul de plein droit (ordre public) vis àà vis des parties et des tiers.vis des parties et des tiers.

CC’’est ainsi aussi, que le mineur ne peut se porter caution même avest ainsi aussi, que le mineur ne peut se porter caution même avec ec 
ll’’autorisation de son pautorisation de son pèère ou de son tuteur, sre ou de son tuteur, s’’il nil n’’a aucun inta aucun intéérêt dans lrêt dans l’’affaire affaire 
ququ’’il garantie (il garantie (article 1480 du COCarticle 1480 du COC).).

En consEn consééquence, il est possible au mineur même non quence, il est possible au mineur même non éémancipmancipéé, de se porter , de se porter 
caution caution àà une double conditionsune double conditions ::

•• ll’’intervention du tuteurintervention du tuteur ;;
•• ll’’intintéérêt moral ou prêt moral ou péécuniaire que peut tirer le mineur.cuniaire que peut tirer le mineur.

1. Le Cautionnement1. Le Cautionnement
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ExceptionnellementExceptionnellement , le cautionnement donn, le cautionnement donnéé par un malade par un malade 
pendant sa dernipendant sa dernièère maladie ne vaut que pour le tiers de ses re maladie ne vaut que pour le tiers de ses 
biens, si ses hbiens, si ses hééritiers nritiers n’’ont pas consenti ont pas consenti àà autoriser une obligation autoriser une obligation 
plus plus éétendue (article 1481 du COC).tendue (article 1481 du COC).

1.5. Preuve du cautionnement1.5. Preuve du cautionnement ::

Le cautionnement doit être exprLe cautionnement doit être exprèès et ne se prs et ne se préésume point (sume point (article article 
1485 du COC1485 du COC).).

En dEn d’’autres termes, le cautionnement de la caution ne peut se autres termes, le cautionnement de la caution ne peut se 
ddééduire de son silence ou dduire de son silence ou d’’une attitude passive. Lune attitude passive. L’’intention de se intention de se 
porter caution doit rporter caution doit réésulter dsulter d’’une dune dééclaration claire et nette en ce claration claire et nette en ce 
sens.sens.

Cette obligation ne constitue pas  une condition de forme Cette obligation ne constitue pas  une condition de forme 
dd’é’établissement dtablissement d’’un un éécrit. En conscrit. En consééquence, la preuve du quence, la preuve du 
cautionnement peut être rapportcautionnement peut être rapportéée par les moyens de preuve du e par les moyens de preuve du 
droit commun, dont, entre autres, le tdroit commun, dont, entre autres, le téémoignage.moignage.

1. Le Cautionnement1. Le Cautionnement
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1.6. Effets du cautionnement1.6. Effets du cautionnement ::

1.6.1. Rapport de la caution et du cr1.6.1. Rapport de la caution et du crééancierancier ::

Les obligations de la caution ne peuvent dLes obligations de la caution ne peuvent déépasser celles du dpasser celles du déébiteur principal.biteur principal.

La caution simple nLa caution simple n’’est tenue de payer quest tenue de payer qu’’a da dééfaut de paiement par le dfaut de paiement par le déébiteur biteur 
et elle peut opposer au cret elle peut opposer au crééancier toutes les exceptions tant personnelles que ancier toutes les exceptions tant personnelles que 
rrééelles qui appartiennent au delles qui appartiennent au déébiteur principal, y compris celles qui se fondent biteur principal, y compris celles qui se fondent 
sur lsur l’’incapacitincapacitéé personnelle de ce dernier.personnelle de ce dernier.

Le crLe crééancier nancier n’’a da d’’action contre la caution que si le daction contre la caution que si le déébiteur principal est en biteur principal est en 
demeure ddemeure d’’exexéécuter son obligation (cuter son obligation (article 1496 du COCarticle 1496 du COC).).

Toutefois, si la caution meurt avant lToutefois, si la caution meurt avant l’é’échchééance, le crance, le crééancier a le droit dancier a le droit d’’agir agir 
aussitôt contre sa succession, sans attendre laussitôt contre sa succession, sans attendre l’é’échchééance par lance par l’’effet deffet d’’une une 
forclusion. Dans ce cas, les hforclusion. Dans ce cas, les hééritiers qui ont payritiers qui ont payéé auront recours contre le auront recours contre le 
ddéébiteur principal biteur principal àà ll’é’échchééance de lance de l’’obligation principale.obligation principale.

En outre, lEn outre, l’’insolvabilitinsolvabilitéé ddééclarclaréée de la caution fait e de la caution fait ééchoir la dette choir la dette àà ll’é’égard de gard de 
cellecelle--ci, même avant lci, même avant l’é’échchééance de la dette principale, le crance de la dette principale, le crééancier est autorisancier est autoriséé, , 
dans ce cas, dans ce cas, àà introduire sa crintroduire sa crééance dans la masse (ance dans la masse (article 1497 du COCarticle 1497 du COC).).

1. Le Cautionnement1. Le Cautionnement
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(i). B(i). Béénnééfice de discussionfice de discussion ::

Ce bCe béénnééfice consiste en ce que la caution peut obliger le crfice consiste en ce que la caution peut obliger le crééancier ancier 
àà poursuivre dpoursuivre d’’abord le dabord le déébiteur sur ses biens.biteur sur ses biens.

La caution doit invoquer le bLa caution doit invoquer le béénnééfice de discussion dfice de discussion dèès les s les 
premipremièères tentatives de poursuite en dres tentatives de poursuite en déésignant les biens signant les biens àà saisir saisir 
et en et en éénonnonççant les frais de poursuite.ant les frais de poursuite.

LL’’article 1498 du COCarticle 1498 du COC pose deux conditions cumulatives pour pose deux conditions cumulatives pour 
pouvoir invoquer le bpouvoir invoquer le béénnééfice de discussion par la cautionfice de discussion par la caution ::

•• Les biens meubles et immeubles du dLes biens meubles et immeubles du déébiteur doivent être situbiteur doivent être situéés sur le s sur le 
territoire tunisienterritoire tunisien ;;

•• Les biens meubles et immeubles du dLes biens meubles et immeubles du déébiteur doivent être dbiteur doivent être déésignsignéé par par 
la caution.la caution.

Si ces conditions sont rSi ces conditions sont rééunies, il sera sursis aux poursuites contre unies, il sera sursis aux poursuites contre 
la caution, jusqu'la caution, jusqu'àà la discussion des biens du dla discussion des biens du déébiteur.biteur.
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Le bLe béénnééfice de discussion ne peut être demandfice de discussion ne peut être demandéé dans certains casdans certains cas ::

•• La caution a renoncLa caution a renoncéé formellement formellement àà ll’’exception de discussionexception de discussion ;;
•• La caution est solidaireLa caution est solidaire ;;
•• Les poursuites et lLes poursuites et l’’exexéécution contre le dcution contre le déébiteur principal sont devenues biteur principal sont devenues 

notablement plus difficiles par suite du chargement de rnotablement plus difficiles par suite du chargement de réésidence du sidence du 
ddéébiteur par exemplebiteur par exemple ;;

•• Le dLe déébiteur principal est en dbiteur principal est en déébat de dbat de dééconfiture notoire ou dconfiture notoire ou d’’insolvabilitinsolvabilitéé
ddééclarclarééee ;;

•• Les biens dLes biens déésignsignéés ne peuvent être discuts ne peuvent être discutéés pour cause de litige ou s pour cause de litige ou 
dd’’hypothhypothèèque.que.

((iiii). Le b). Le béénnééfice de divisionfice de division ::

Il permet Il permet àà la caution poursuivie dla caution poursuivie d’’obliger le crobliger le crééancier, disposant par ailleurs de ancier, disposant par ailleurs de 
plusieurs cautions, plusieurs cautions, àà ne le saisir que pour sa part dans la dette.ne le saisir que pour sa part dans la dette.

En effet, il nEn effet, il n’’existe pas de solidaritexiste pas de solidaritéé entre les cautions. Toutefois, si cette entre les cautions. Toutefois, si cette 
solidaritsolidaritéé àà ééttéé stipulstipuléée ou lorsque le cautionnement a e ou lorsque le cautionnement a ééttéé contractcontractéé
ssééparparéément et pour la totalitment et pour la totalitéé de la dette, ou lorsque le cautionnement de la dette, ou lorsque le cautionnement 
constitue un acte de commerce de la part des cautions (constitue un acte de commerce de la part des cautions (article 1500 du COCarticle 1500 du COC), ), 
la caution perd la caution perd ipso factoipso facto le ble béénnééfice de division.fice de division.
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1.6.2. Rapport de la caution et du d1.6.2. Rapport de la caution et du déébiteurbiteur ::

le dle déésintsintééressement du crressement du crééancier par la caution crancier par la caution créée un rapport direct entre la e un rapport direct entre la 
caution et le dcaution et le déébiteur principal. A ce titre, la caution dispose de recours lui biteur principal. A ce titre, la caution dispose de recours lui 
permettant soit dpermettant soit d’’exiger le remboursement intexiger le remboursement intéégral de ce qugral de ce qu’’elle a payelle a payéé, soit de se , soit de se 
subroger dans les droits des crsubroger dans les droits des crééanciers danciers déésintsintééressresséés.s.

(i). Recours apr(i). Recours aprèès paiements paiement ::

La caution qui a valablement La caution qui a valablement ééteint lteint l’’obligation principale a recours, pour tout ce obligation principale a recours, pour tout ce 
ququ’’elle a payelle a payéé, contre le d, contre le déébiteur.biteur.

La caution est subrogLa caution est subrogéée dans les droits et les privile dans les droits et les privilèèges du crges du crééancier dancier déésintsintééressresséé..

La caution perd son droit de recours La caution perd son droit de recours àà ll’’encontreencontre du ddu déébiteur principal dans certains biteur principal dans certains 
cascas ::
•• La caution a acquittLa caution a acquittéé une dette qui la concerne personnellementune dette qui la concerne personnellement ;;
•• Le cautionnement a Le cautionnement a ééttéé donndonnéé malgrmalgréé la dla dééfense du dfense du déébiteurbiteur ;;
•• Lorsque le cautionnement a Lorsque le cautionnement a ééttéé donndonnéé àà titre de libtitre de libééralitralitéé ((article 1510 du article 1510 du 

COCCOC)) ;;
•• Lorsque la caution a payLorsque la caution a payéé ou a ou a ééttéé condamncondamnéée en dernier ressort sans avertir le e en dernier ressort sans avertir le 

ddéébiteur et si ce dernier justifie qubiteur et si ce dernier justifie qu’’il a payil a payéé la dette.la dette.
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((iiii). Recours avant paiement). Recours avant paiement ::

Afin dAfin d’’être dêtre dééchargchargéée de son obligation avant terme, la caution peut recourir e de son obligation avant terme, la caution peut recourir àà
ll’’encontreencontre du ddu déébiteur dans trois cas (biteur dans trois cas (article 1503 du COCarticle 1503 du COC)) ::

•• LorsquLorsqu’’elle est poursuivie en justice pour paiement et delle est poursuivie en justice pour paiement et dèès que le ds que le déébiteur est en demeure de biteur est en demeure de 
payerpayer ;;

•• Lorsque le dLorsque le déébiteur sbiteur s’’est obligest obligéé àà lui rapporter la dlui rapporter la déécharge du crcharge du crééancier dans un dancier dans un déélai lai 
ddééterminterminéé ;;

•• Lorsque les poursuites contre le dLorsque les poursuites contre le déébiteur sont devenues notablement plus difficiles par suite biteur sont devenues notablement plus difficiles par suite 
de changement de rde changement de réésidence par exemple.sidence par exemple.

1.6.3. Pluralit1.6.3. Pluralitéé de cautionsde cautions ::

Lorsque plusieurs personnes ont cautionnLorsque plusieurs personnes ont cautionnéé la même dette par le même acte, chacune la même dette par le même acte, chacune 
dd’’entre elles nentre elles n’’est obligest obligéée que pour sa part.e que pour sa part.

La solidaritLa solidaritéé entre cautions nentre cautions n’’a lieu que si elle a a lieu que si elle a ééttéé stipulstipuléée ou si chaque caution e ou si chaque caution 
ss’’est engagest engagéée par acte se par acte sééparparéé et pour la totalitet pour la totalitéé de la dette, ou lorsque le de la dette, ou lorsque le 
cautionnement constitue un acte de commerce de la part des cauticautionnement constitue un acte de commerce de la part des cautions (ons (article 1500 article 1500 
du COCdu COC).).

Même en cas de solidaritMême en cas de solidaritéé, si l, si l’’une des caution a payune des caution a payéé la totalitla totalitéé, elle dispose d, elle dispose d’’un un 
recours contre les autres cautions chacune pour sa part.recours contre les autres cautions chacune pour sa part.
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1.7. Extinction du cautionnement1.7. Extinction du cautionnement ::

LL’’engagement de cautionnement sengagement de cautionnement s’é’éteint accessoirement dans teint accessoirement dans 
tous les cas ou la dette principale stous les cas ou la dette principale s’’est est ééteinte.teinte.

En outre, toutes les causes qui produisent lEn outre, toutes les causes qui produisent l’’extinction de extinction de 
ll’’obligation principale obligation principale ééteignent le cautionnement (teignent le cautionnement (article 1512 du article 1512 du 
COCCOC), même ind), même indéépendamment de lpendamment de l’’obligation principale qui obligation principale qui 
subsiste dans les cas suivants (subsiste dans les cas suivants (article 1513 du COCarticle 1513 du COC)) : : 

•• le paiement fait par la cautionle paiement fait par la caution ;;
•• la dla déélléégation donngation donnéée par la caution est accepte par la caution est acceptéée par le de par le déébiteur et biteur et 

par le tiers dpar le tiers dééllééguguéé ;;
•• la consignation de la chose duela consignation de la chose due ;;
•• la novation entre le crla novation entre le crééancier et la caution (ancier et la caution (article 1514 du COCarticle 1514 du COC)) ;;
•• la remise de dette accordla remise de dette accordéée au de au déébiteurbiteur ;;
•• la remise la remise àà ll’’une des coune des co--cautions, qui libcautions, qui libèèrent celle ci pour la part rent celle ci pour la part 

de la caution de la caution àà qui la remise a qui la remise a ééttéé accordaccordéée (e (article1516 du article1516 du 
COCCOC)) ;;

•• la novation opla novation opéérréée e àà ll’é’égard de dgard de déébiteur principal (biteur principal (article 1517 du article 1517 du 
COCCOC))
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•• la confusion qui sla confusion qui s’’opopèère entre le crre entre le crééancier et le dancier et le déébiteur (biteur (article article 
1518 du COC1518 du COC)) ;;

•• la confusion qui sla confusion qui s’’opopèère dans la personne du dre dans la personne du déébiteur principal de biteur principal de 
sa caution (sa caution (article 1518 du COCarticle 1518 du COC).).

•• la prorogation du terme accordla prorogation du terme accordéé par le crpar le crééancier au dancier au déébiteur et si biteur et si 
ce dernier est solvable au moment de prorogation (article 1519 dce dernier est solvable au moment de prorogation (article 1519 du u 
COC)COC) ;;

•• la prescription au profit du dla prescription au profit du déébiteur principal (biteur principal (article 1520 du article 1520 du 
COCCOC)) ;;

•• ll’’acceptation volontaire par le cracceptation volontaire par le crééancier, en paiement de sa ancier, en paiement de sa 
crcrééance, une chose diffance, une chose difféérente de celle qui en a rente de celle qui en a ééttéé ll’’objet (objet (article article 
1521 du COC1521 du COC).).

•• Ceci Ceci éétant, le dtant, le dééccèès de la caution ns de la caution n’é’éteint pas le cautionnement teint pas le cautionnement 
qui passe qui passe àà sa succession (sa succession (article 1522 du COCarticle 1522 du COC).).
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2. La solidarit2. La solidaritéé

La solidaritLa solidaritéé ddéétachtachéée de la caution e de la caution 
est une forme de garantie qui fait de est une forme de garantie qui fait de 
ll’’engagengagéé solidaire dsolidaire déébiteur principal biteur principal 
de la dette au  même titre que ce de la dette au  même titre que ce 
dernier.dernier.

La solidaritLa solidaritéé qui ne se prqui ne se préésume sume 
jamais, doit être expresse.jamais, doit être expresse.
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VI. Les Garanties VI. Les Garanties 
IndIndéépendantespendantes
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1. Origine et d1. Origine et dééfinitionfinition
Dans les marchDans les marchéés internationaux, les acheteurs sont en s internationaux, les acheteurs sont en 
mesure dmesure d’’imposer leur volontimposer leur volontéé ; en cas d; en cas d’’inexinexéécution ou de cution ou de 
mauvaise exmauvaise exéécution par le vendeur ou le prestataire de cution par le vendeur ou le prestataire de 
services, ils entendent que lservices, ils entendent que l’’acompte versacompte verséé leur soit leur soit 
restiturestituéé et quet qu’’une indemnitune indemnitéé leur soit payleur soit payéée.e.

Dans un premier temps, ils ont exigDans un premier temps, ils ont exigéé le versement dle versement d’’un un 
ddéépôt dpôt d’’argent ou de titres, ce qui assargent ou de titres, ce qui assééchait la trchait la tréésorerie sorerie 
des entreprises exportatrices qui demanddes entreprises exportatrices qui demandèèrent rent àà ce quce qu’’il il 
soit remplacsoit remplacéé par une garantie bancaire.par une garantie bancaire.

Ainsi, sont apparues aux alentours des annAinsi, sont apparues aux alentours des annéées 1970, les es 1970, les 
garanties dites garanties dites àà premipremièère demande, re demande, éégalement appelgalement appeléées es 
garanties autonomes ou indgaranties autonomes ou indéépendantes, voire abstraites.pendantes, voire abstraites.
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1. Origine et d1. Origine et dééfinitionfinition
La garantie indLa garantie indéépendante est un engagement pendante est un engagement 
bancaire de payer une certaine somme bancaire de payer une certaine somme àà
premipremièère demande du bre demande du béénnééficiaire, en se rficiaire, en se rééfféérant rant 
au seul texte de lau seul texte de l’’engagement sans pouvoir engagement sans pouvoir 
invoquer des moyens tirinvoquer des moyens tiréés du contrat de base.s du contrat de base.

La cour de cassation franLa cour de cassation franççaise a daise a dééfini la garantie fini la garantie 
autonome comme autonome comme éétant tant «« le contrat par lequel la le contrat par lequel la 
banque sbanque s’’engage engage àà effectuer, sur la demande effectuer, sur la demande 
dd’’un donneur dun donneur d’’ordre, le paiement dordre, le paiement d’’une somme une somme 
àà concurrence dconcurrence d’’un montant convenu, sans que un montant convenu, sans que 
ll’é’établissement financier puisse difftablissement financier puisse difféérer le rer le 
paiement ou soulever une contestation pour paiement ou soulever une contestation pour 
quelque motif que ce soitquelque motif que ce soit »»..
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2. Diff2. Difféérentes sortesrentes sortes
La Conclusion dLa Conclusion d’’un marchun marchéé international peut entrainternational peut entraîîner la ner la 
ddéélivrance de plusieurs garanties livrance de plusieurs garanties àà premipremièère demande :re demande :

Garantie de soumission (Garantie de soumission (bidbid bondbond ou ou tender bondtender bond) : l) : l’’acheteur qui acheteur qui 
lance un appel dlance un appel d’’offres entend que chaque entreprise qui offres entend que chaque entreprise qui 
soumissionne, conclue, si son offre est retenue, le contrat soumissionne, conclue, si son offre est retenue, le contrat 
ddééfinitif.finitif.

Garantie de restitution dGarantie de restitution d’’acompte (acompte (advanceadvance payement payement guaranteeguarantee) ) 
: l: l’’acheteur ou le maacheteur ou le maîître dtre d’’ouvrage ouvrage éétranger veut avoir la certitude tranger veut avoir la certitude 
ququ’’il pourra ril pourra réécupcupéérer aisrer aiséément cet acompte sment cet acompte s’’il estime que le il estime que le 
marchmarchéé nn’’est pas correctement exest pas correctement exéécutcutéé..

Garantie de bonne fin (performance bond) : lGarantie de bonne fin (performance bond) : l’’exexéécution du marchcution du marchéé
éétant commenctant commencéée, cette garantie a pour objet le versement de, cette garantie a pour objet le versement d’’une une 
somme qui doit permettre au masomme qui doit permettre au maîître dtre d’’ouvrage ou ouvrage ou àà ll’’acheteur de acheteur de 
faire achever le marchfaire achever le marchéé ou de faire livrer la marchandise par un ou de faire livrer la marchandise par un 
tiers.tiers.
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2. Diff2. Difféérentes sortesrentes sortes
Garantie de retenue de garantie (Garantie de retenue de garantie (retentionretention moneymoney bondbond) : le ) : le 
mamaîître dtre d’’ouvrage pratique une retenue, dite de garantie, sur le ouvrage pratique une retenue, dite de garantie, sur le 
montant des travaux pour pouvoir remmontant des travaux pour pouvoir reméédier aux dier aux ééventuelles ventuelles 
malfamalfaççons. Le remboursement de cette somme ons. Le remboursement de cette somme àà la rla rééception ception 
provisoire est possible en contre partie dprovisoire est possible en contre partie d’’une garantie bancaire de une garantie bancaire de 
substitution.substitution.

Garantie du dGarantie du déécouvert local : Lcouvert local : L’’entrepreneur entrepreneur éétranger obtient pour tranger obtient pour 
la rla rééalisation du marchalisation du marchéé, des banques locales l, des banques locales l’’octroi doctroi d’’un un 
ddéécouvert en contre partie dcouvert en contre partie d’’une garantie une garantie àà premipremièère demande de re demande de 
ce dce déécouvert local par la banque couvert local par la banque éétrangtrangèère de lre de l’’entrepreneur.entrepreneur.

Garantie de paiement des droits de douane : le matGarantie de paiement des droits de douane : le matéériel acheminriel acheminéé
par lpar l’’entrepreneur entrepreneur éétranger btranger béénnééficie gficie géénnééralement du rralement du réégime de gime de 
ll’’admission temporaire en contre partie dadmission temporaire en contre partie d’’une garantie de une garantie de 
paiement des droits de douane qui sera mise en jeu par paiement des droits de douane qui sera mise en jeu par 
ll’’administration en cas oadministration en cas oùù le matle matéériel nriel n’’est pas rest pas rééexportexportéé àà la date la date 
fixfixéée.e.
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3. Absence de r3. Absence de rééglementationglementation
Le droit des garanties Le droit des garanties àà premipremièère demande est nre demande est néé de la pratique.de la pratique.

Le lLe léégislateur ngislateur n’’est pas intervenu encore pour consacrer cette est pas intervenu encore pour consacrer cette 
pratique.pratique.

Tout au plus, la rTout au plus, la rééglementation des marchglementation des marchéés publics prs publics préévoit la voit la 
ddéélivrance au malivrance au maîître dtre d’’ouvrage public, douvrage public, d’’une une «« caution caution »»..

La chambre de commerce internationale (CCI) a La chambre de commerce internationale (CCI) a éélaborlaboréé des des 
rrèègles uniformes pour les garanties contractuelles. Trop gles uniformes pour les garanties contractuelles. Trop 
protectrices des intprotectrices des intéérêts des exportateurs, ces rrêts des exportateurs, ces rèègles ne gles ne 
rréépondent pas aux donnpondent pas aux donnéées du commerce international domines du commerce international dominéé
par les acheteurs ; elles ne sont gupar les acheteurs ; elles ne sont guèère appliqure appliquéées mis es mis àà part part 
quelque rares cas.quelque rares cas.

En attendant, cEn attendant, c’’est le droit commun qui sest le droit commun qui s’’applique au contentieux applique au contentieux 
de la garantie de la garantie àà premipremièère demande.re demande.
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4. 4. ÉÉmission de la garantiemission de la garantie
4.1. Les donn4.1. Les donnéées de la pratique :es de la pratique :

LL’é’émission dmission d’’une garantie une garantie àà premipremièère demande est lre demande est l’’aboutissement daboutissement d’’une pluralitune pluralitéé
de rapports contractuels dont voici lde rapports contractuels dont voici l’’enchaenchaîînement chronologique :nement chronologique :

Un exportateur (vendeur, entrepreneur, prestataire de service) cUn exportateur (vendeur, entrepreneur, prestataire de service) conclut un marchonclut un marchéé
avec importateur (acheteur, maavec importateur (acheteur, maîître dtre d’’ouvrage) ; ce marchouvrage) ; ce marchéé, contrat de vente ou , contrat de vente ou 
dd’’entreprise, est appelentreprise, est appeléé contrat de basecontrat de base ou encore ou encore contrat fondamentalcontrat fondamental. Dans le . Dans le 
cadre de ce contrat, lcadre de ce contrat, l’’exportateur sexportateur s’’engage, engage, àà la demande de lla demande de l’’importateur, importateur, àà
fournir une garantie bancaire fournir une garantie bancaire àà premipremièère demande, dont le contenu est re demande, dont le contenu est 
ggéénnééralement prralement préécisciséé avec minutie.avec minutie.

Pour exPour exéécuter les obligations qucuter les obligations qu’’il souscrites, lil souscrites, l’’exportateur donne lexportateur donne l’’ordre ordre àà son son 
banquier de sbanquier de s’’engager au bengager au béénnééfice de lfice de l’’importateur importateur éétranger tranger àà payer payer àà premipremièère re 
demande une somme ddemande une somme dééterminterminéée. Le banquier se fait autoriser e. Le banquier se fait autoriser àà ddéébiter le biter le 
compte de son client au cas ocompte de son client au cas oùù la garantie serait mise en jeu. Le rapport de droit la garantie serait mise en jeu. Le rapport de droit 
qui unit le donneur dqui unit le donneur d’’ordre ordre àà son banquier est une son banquier est une promesse de crpromesse de créédit par dit par 
signaturesignature..

En exEn exéécution de la promesse de crcution de la promesse de créédit consentie, le banquier sdit consentie, le banquier s’’engage dans les engage dans les 
termes qui lui ont termes qui lui ont ééttéé indiquindiquéés s àà ll’é’égard de lgard de l’’importateur importateur éétranger. Le rapport de tranger. Le rapport de 
droit ici est droit ici est ll’’engagement bancaire engagement bancaire àà premipremièère demandere demande..
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4. 4. ÉÉmission de la garantiemission de la garantie
4.2. La complexit4.2. La complexitéé de la pratique :de la pratique :

Les rapports de droit mis en Les rapports de droit mis en œœuvre sont plus nombreux encore. uvre sont plus nombreux encore. 
Voici deux complications courantes :Voici deux complications courantes :

Le bLe béénnééficiaire peut exiger que la garantie lui soit dficiaire peut exiger que la garantie lui soit déélivrlivréée par un e par un 
banquier de son pays, ce qui va donner naissance banquier de son pays, ce qui va donner naissance àà une seconde une seconde 
garantie garantie àà premipremièère demande entre le banquier local et le re demande entre le banquier local et le 
banquier banquier éétranger : le banquier tranger : le banquier éétranger qui dtranger qui déélivre la garantie, livre la garantie, 
est dit garant de premier rang et le banquier donneur dest dit garant de premier rang et le banquier donneur d’’ordre est ordre est 
dit garant de deuxidit garant de deuxièème rang, ou contre garant. (voir schme rang, ou contre garant. (voir schéémas cimas ci--
dessous)dessous)

Dans les marchDans les marchéés de construction avec souss de construction avec sous--traitance, le banquier traitance, le banquier 
du sousdu sous--traitant, pour la part du marchtraitant, pour la part du marchéé soussous--traittraitéée par son e par son 
client, le banquier de lclient, le banquier de l’’entrepreneur principal. entrepreneur principal. 
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4. 4. ÉÉmission de la garantiemission de la garantie
Banque garante

Bénéficiaire

Banque contre garante

Donneur d’ordre

Contrat de base

ordre garantie

Engagement bancaire
De contre garantie
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4. 4. ÉÉmission de la garantiemission de la garantie
4.3. La force obligatoire de l4.3. La force obligatoire de l’’engagement engagement 
bancaire :bancaire :

Quelle que soit la complexitQuelle que soit la complexitéé des rapports de des rapports de 
droit, une exigence du commerce international droit, une exigence du commerce international 
soit être soulignsoit être soulignéée : la banque doit être oblige : la banque doit être obligéée e 
de payer le bde payer le béénnééficiaire sans pouvoir invoquer ficiaire sans pouvoir invoquer 
des moyens de ddes moyens de dééfense tirfense tiréés des autres rapports s des autres rapports 
de droit.de droit.

En consEn consééquence, la construction juridique doit quence, la construction juridique doit 
satisfaire cet impsatisfaire cet impéératif du commerce ratif du commerce 
international.international.
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5. La nature juridique de la 5. La nature juridique de la 
garantiegarantie

LL’’engagement bancaire est un engagement autonome, engagement bancaire est un engagement autonome, 
indindéépendant du rapport de droit qui constitue sa cause.pendant du rapport de droit qui constitue sa cause.

Par son autonomie, lPar son autonomie, l’’engagement bancaire nengagement bancaire n’’est pas un est pas un 
engagement accessoire, mais un engagement principal, il se engagement accessoire, mais un engagement principal, il se 
distingue ainsi du cautionnement.distingue ainsi du cautionnement.

ll’’indindéépendance se traduit par lpendance se traduit par l’’application du principe de application du principe de 
ll’’inopposabilitinopposabilitéé des exceptions et ce, même si ldes exceptions et ce, même si l’’engagement engagement 
bancaire ait sa cause dans le contrat fondamental et de fabancaire ait sa cause dans le contrat fondamental et de faççon plus on plus 
ggéénnéérale qurale qu’’il soit liil soit liéé aux autres rapports de droit.aux autres rapports de droit.

LL’’engagement du banquier dans la garantie indengagement du banquier dans la garantie indéépendante est de pendante est de 
même nature que dans le crmême nature que dans le créédit documentaire irrdit documentaire irréévocable. vocable. 
Comme dans le crComme dans le créédit documentaire irrdit documentaire irréévocable, il faut se rvocable, il faut se rééfféérer rer 
exclusivement au contenu de lexclusivement au contenu de l’’engagement pour mesurer la force engagement pour mesurer la force 
et le contenu de let le contenu de l’’obligation du banquier.obligation du banquier.
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5. La nature juridique de la 5. La nature juridique de la 
garantiegarantie

Les diffLes difféérents rapports de droit mis en prrents rapports de droit mis en préésence par la transaction sence par la transaction 
de commerce international qui donne naissance de commerce international qui donne naissance àà une garantie une garantie 
indindéépendante, forment ce que la doctrine qualifie de groupe de pendante, forment ce que la doctrine qualifie de groupe de 
contrats.contrats.

Ces diffCes difféérents rents «« ééllééments ments »» contractuels, en effet, tout en ayant contractuels, en effet, tout en ayant 
des objets diffdes objets difféérents mais complrents mais compléémentaires, concourent mentaires, concourent àà un un 
rréésultat unique : la conclusion et lsultat unique : la conclusion et l’’exexéécution du contrat cution du contrat 
fondamental.fondamental.

Certains de ces rapports de droit servent de cause Certains de ces rapports de droit servent de cause àà dd’’autres autres 
rapports du même groupe; ainsi, lrapports du même groupe; ainsi, l’’engagement bancaire semble engagement bancaire semble 
avoir pour cause le contrat de base auquel il sert de garantie. avoir pour cause le contrat de base auquel il sert de garantie. 
Toutefois et afin de donner Toutefois et afin de donner àà ll’’engagement toute sa plengagement toute sa pléénitude, la nitude, la 
doctrine sdoctrine s’’est basest baséé sur la force obligatoire des obligations pour sur la force obligatoire des obligations pour 
renforcer lrenforcer l’’indindéépendance de la garantie et lui ôter cette prpendance de la garantie et lui ôter cette préétendue tendue 
cause dans le rapport fondamental.cause dans le rapport fondamental.
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5. La nature juridique de la 5. La nature juridique de la 
garantiegarantie

LL’’engagement bancaire se trouve donc engagement bancaire se trouve donc 
contractuellement isolcontractuellement isoléé des autres rapports de des autres rapports de 
droit, mais pour autant il ne sdroit, mais pour autant il ne s’’agit pas dagit pas d’’un acte un acte 
abstrait sans cause. Dabstrait sans cause. Dèès lors, il faut rechercher la s lors, il faut rechercher la 
cause de lcause de l’’engagement pris par le banquier, non engagement pris par le banquier, non 
plus au sein du groupe de contrats, non plus au plus au sein du groupe de contrats, non plus au 
sein du groupe de contrats, mais dans sein du groupe de contrats, mais dans 
ll’’engagement luiengagement lui--même.même.

CC’’est ainsi, que dans une garantie de restitution est ainsi, que dans une garantie de restitution 
dd’’acompte, la cause de lacompte, la cause de l’’engagement du banquier engagement du banquier 
est le versement de lest le versement de l’’acompte par le bacompte par le béénnééficiaire ficiaire 
; l; l’’acompte une fois versacompte une fois verséé, la cause de , la cause de 
ll’’engagement du banquier existe.engagement du banquier existe.
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6. Le contenu de la garantie6. Le contenu de la garantie
LL’’indindéépendance de lpendance de l’’engagement bancaire confengagement bancaire confèère une importance re une importance 
particuliparticulièère au libellre au libelléé de la lettre dde la lettre d’’engagement.engagement.

LL’’identification des parties est aussi importante sidentification des parties est aussi importante s’’agissant dagissant d’’un un 
engagement intuitus personae.engagement intuitus personae.

La rLa rééfféérence au contrat de base est nrence au contrat de base est néécessaire pour mettre la garantie cessaire pour mettre la garantie 
dans son contexte.dans son contexte.

LL’’objet de la garantie est dobjet de la garantie est dééterminant pour savoir ce que le banquier terminant pour savoir ce que le banquier 
garantie (soumission, restitution dgarantie (soumission, restitution d’’acompte, acompte, ……).).

Le montant peut être une somme fixe ou un pourcentage du contratLe montant peut être une somme fixe ou un pourcentage du contrat de de 
base.base.

La durLa duréée de validite de validitéé permet de savoir quand est ce que la garantie prend permet de savoir quand est ce que la garantie prend 
fin.fin.

Les conditions et les modalitLes conditions et les modalitéés de mise en jeu ds de mise en jeu dééterminent lterminent l’é’étendue et la tendue et la 
force de lforce de l’’engagement du banquier (simple demande, demande justifiengagement du banquier (simple demande, demande justifiéée e 
ou motivou motivéée, demande documentaire, e, demande documentaire, ……).).
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