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I~re partie 

OPPOSABILITE DU CONTRAT ET OPPOSABILITE DU DROIT REEL NE 

DU CONTRAT 

f. - .POSITION DU PROBLEME : LA TRANSMISSION DES DROITS REELS PAR 
CONTRAT 

A. -. La question de l'opposabilite du droit reel ne devrait. a priori, guère 
poser de dtfficultes puisque le droit reel a, a la difference du droit 
personnel, un caractère absolu : Il etablit une situation juridique objective 
qui peut étre opposee a toute personne ( aspect positif du caractère absolu 
du droit reell et quis impose au respect de tous (aspect negatifl. 
Le droit reel vaut, dit-on, er._qa 01111Jt? .. .,~ Ainsi. par exemple, si Je suis 
propriétaire d un bien, ma propriété s'impose à tous : Non seulement a celui 
dont je tiens le bien mais aussi à tous ceux qui. a un titre ou l'autre, ont eu 
le bien un 1our ou encore a ceux qui n ont jamais ete concernes par ce bien. 

B. - Aux termes des articles 711 et 712 du Code civil. un droit reel 
s·acquiert ou se transmet soit par l'operation de la loi ( dévolution 
~uccessora.le 11b 1ntestot prescription, accession, droit de jouissance legal...) 
goit par !effet de la volonte des individus c est-a-dire, la plupart du temps, 
par un contrat. 

C. - Quand la transmission du droit reel s'opère par !effet de la loi il n'y a 
aucune diff iculte a admettre que l'effet juridique attache par la loi a un fait 
matériel ( deces d une personne, possession, accession,,. ... ) s'impose au 
respect de tous. 
<)uand, par contre. la transmission du droit réel s'opere ,par la volonte des 
ind1v1dus et, notamment, par contrat, il faut se demander si cette 
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convention, dont l'article 1165 du Code civil dit qu'elle n·a d'effet qu'entre 
les parties contractantes. peut avoir en mème temps pour effet de creer 
une situation JUrtdique objective qui s'impose aux tiers c est-a-dire a tous 
ceux qui n'ont pas été parties au contrat. 
En d'autres termes, n·y-a-t-il pas impossibilité entre l'article 1165 du Code 
civil qui edicte l'effet relatif du contrat et le caractere absolu du droit reel 
transmis par le contrat ? 
Selon DE PAGE, i1 y aurait là un vice logique de vouloir faire dépendre un 
droit reel absolu d'une convention dont les effets sont relatifs 1. 

r r. - REPONSES AU PROBLEME DE LA TRANMISSION DES DROITS REELS PAR 
CONTRAT. 

Nous avons pose le probleme de la transmission des droits réels par • 
contrat: comment un contrat peut-il transmettre un droit réel opposable à 

tous ? 

A. - Reponse du droit romain et de diverses legislations modernes. 

Les Juristes romains avaient resolu cette diftïculte en distinguant deux 
phases. La première phase avait seulement pour effet de créer entre les 
parties les obligations, notamment l'obligation pour l'aliénateur (vendeur, 
donateur. etc, ... ) de constituer ou de transferer le droit réel. La deuxième 
phase, apparente aux yeux de tous, operait. elle, la constitution ou le 
transfert du droit reel par la traditio, c'est-a-dire la remise de la possession 
de la chose, ou par une autre formalité. 
Ce système du droit romain a été repris par plusieurs législations modernes 
( droit allemand.droit suisse, droit hollandais. droit hellenique, ... l : le 
contrat ne fait naitre que l'obligation de constituer ou de transferer le droit 
reeL Il faut un acte spécial pour que s'opère effectivement la transmission 
du droit reeP. 

B. - Reponse du droit belge 

l) La regle. 

1 H. DE PAGE, Traite elèmentaire de droit civil belge, t VI. n' 90, 
2 Le système du droit allemand notamment sera plus amplement décrit plus loin. 

3 



En droit belge, comme en droit francais3, la question a été tranchée 
différemment, dans les dispositions generales des articles 711 et 1138 du 
Code civil et dans les ctispos1t1ons particulieres des articles 1583 \vente!, 
938 (donations). 1703 (l'échange): Le droit réel se transmet par le seul 
consentement. des parties sans qu'il soit besoin d'une autre operation. 
L obligation de constituer ou de transférer le droit réel est réputée 
executee auss1tot qu'elle est nee. C'est le principe de l'effet translatif du 
contrat. 
Par ailleurs, l'existence du contrat s'impose aux tiers, selon l'interprétation 
donnee a l'article 1165 du Code civil, depuis l'arrèt de principe de la Cour 
de cassat10n du 27 mat 1909"1 confirme par de multiples arrêts ultérieurs et 
une jurisprudence constante5. Il faut en effet, distinguer, au sein du 
contrat, les effets intrinsèques et la simple existence de la convention : les 
effets internes c'est-a-dire les droits et obligations qui en découlent valent 
uniquement entre parties tandis que l'existence de la convention est un • 
fait juridique qui s'impose aux tiers dans leurs rapports avec les parties 
contractantes avec pour eux, toutes les conséquences favorables ou 
defavorables qui y sont attachées. Le seul problème d'opposabilité qui 
subsiste est relatif a la date de l'operation que regle l'article 1328 du Code 
civil pour autant que le tiers puisse s·en prévaloir en invoquant un droit 
concurrent 6 

Nous ne voyons pas, dans le système que nous venons de décrire, 
d'illogisme. pour reprendre les termes de DE PAGE. a reconnaitre le 
caractere absolu d'un droit reel ne d'un contrat dont les effets sont relatifs. 

En effet : 
- d'une part, la transmission du droit reel qui s opère par le consentement 
des parties est un effet attache a la convention en vertu de la 101 au meme 

3 CARBONNIER. Droit civil fII. Les biens. n' 38 : MARTY et RAYNAUD, Droit civil - Les 
Biens. n' 52 , .\IAZEAUD et CHABAS, Leçons de droit civil, t II. 2ème vol, 11 • s 1616-1617 , 
WEILL. Droit civil. Les biens. n' 512 
, Cass .. 27 mai 1909, Pas. 1909, I, p, 272. 
5 Cass, 23 révrier 1985, R.C. J.B., 1987, p. 572 et note : Cass., 14 novembre 1986, Pas., 
1987. I. p. 331 etobs.: Mons(lere ch. J, 27 janvier 1981, Pas., 1981, II, p. 57 etobs . 
. Anvers. zg avril 1986, Rec gen., 1988. p. 201. 
6 Sur la notion de droit concurrent dans l'article 1328 du Code civil, voir Bruxelles. 7 
fevrier 1964. Bull ass .. 1964, 282 plus note. 

4 



titre que la loi attache un effet translatif qui s'impose à tous, a certains 
faits materiels. Que la transmission du droit réel ait pour source un fait 
materiel ou la volante des individus, elle s opere toujours par l'effet de la 
loi7. 
Ainsi, par exemple, la dévolution des biens aux héritiers est un effet 
attache par la loi au déces d'une personne décédee ab JiJtestat , 

l acqu1sit10n d'un droit reel par prescription est un effet attache par la 101 a 
la possession prolongée d'un bien dans le respect des conditions des 
articles 221 g et suivants du Code civil, l'extension du droit de propriété est 
un effet attache par la loi au phenomene d'incorporation ou d'accession 
decrit aux articles 551 et suivants du Code civil. 
De même, le transfert de proprieté (ou d'un autre droit réel) est un effet 
attaché par la loi, dans les articles 1138, l 583, etc. du Code civil, au 
consente ment des parties. 
- D'autre part, la convention que entre parties, constitue un lien qui fait • 
naitre des droits et des obligations leffets internes), constitue également un 
rait '/is-a-vis des tiers (effet externe) et ce fait s'impose a eux au même 
titre que le deces, la possession prolongée, le phénomène d'accession. 

Nous pouvons donc conclure avec M. GENIN8 que la transmission du droit 
reel qui. entre parties, opère par l'effet du contrat, existe, en principe, en 
raison de ce fait méme vis-a-vis des tiers9. 

J) L applicabilité_ de la règle _:_la_nécessité de_publicite. 

Nous venons de conclure que le contrat qui transmet le droit reel est un 
fait qui. au meme tttre que le deces. par exemple, s'impose aux tiers. 
Il faut cependant relever que le décès, l'accession, etc .. sont des faits 
matériels qui, par leur nature mème, ont une certaine extériorisation alors 

i WEILL l'explique en ces termes (op cit n ·· 423 in fine l 'En realité dans un sens 
large, tous les modes d'acquisition de la propriètè sont des modes d'acquisition par 
!effet de la loi il faut en effet. la sanction de la loi pour qu'un mode d'acquisition soit 
admis Cette observation vaut mème pour le mode d'acquisition qui semble le plus 
elolgné de l'effet de la loi. l'acquisition par les contrats. la volonte des individus. a elle 
seule, ne peut pas produire des effets Juridiques, la loi doit sanctionner cette volonté". 
8 E, GENIN. Traité des hypothèques et de la transcription, Rép. not., t. X, Livre I. n • )4 
in fine 
9 La meilleure preuve de ce que la transmission du droit reel operée par le contrat 
s'impose aux tiers est que le tiers qui a connaissance de ce contrat ne peut se prévaloir 
du defaut de publicite. Nous reviendrons sur ce point dans la partie consacrée a la 
notion de tiers de bonne foi dans l'article 1er de la loi hypothécaire. 
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que rien ne vient manifester les volontés individuelles inhérentes au 
contrat : la convention est occulte et, partant la transmission du droit réel 
qui se rea11se, en vertu de la 101, par l'effet de la convention, est aussi 
occulte. 
Dans un systeme consensuel comme le nôtre, un système de publicite 
s avere donc indispensable pour que les tiers a la convention puissent 
connaitre l'existence de celle-ci et que les effets Juridiques que la loi y 
attache leur soient opposables. 

III. - PUBLICITE DES DROITS REELS TRANSMIS PAR CONTRAT. 

Nous voudrions, a ce stade de notre etude, tracer une vue d'ensemble des 
mécanismes de publicité des droits réels existants dans notre système 
Juridique et, en particulier examiner la portee exacte de la publicité : celle­
et rend-elle le droit ou simplement le contrat, opposable aux tiers ? 

. A. - Bllt de _la pul1licit_~, · 

Celle-et est dest111ee a pallier les inconvenients qu entrainerait la 
méconnaissance de l'acte par les tiers. 
Le souci du législateur a été d'informer. pour autant que de besoin, les 
tiers des volantes individuelles qui ont pour effet de creer ou de transférer 
des droits reels qui pourraient leur etre opposes. 

Le but lointain et profond de cette information des tiers est de les protéger 
contre les conséquences possibles pour eux de ces volontés individuelles 
creatives ou translatives de droits reels I o. 

Notre syste me de pub licite n'est donc pas en contradiction avec le principe 
de consensualisme. 
Au contraire, il s·y superpose et le complete : Il informe les tiers de l'acte 
dressé par les parties et leur rend opposable l'acte tel qu'il est, avec tous 
les effets qui en découlent. Si l'acte est vicié pour une cause quelconque, le 
vice le plus important etant le défaut de titularite du droit dans le chef de 
l'alienateur I acqu1s1tion a 11011 dom1nd, tl le reste nonobstant la publicne 
qui lui a ete donneel 1. 

1 O JP MASSON. Considei-ation s sur la publicitè en droit privé, Rev. not. b ., 1978. n' 6. 

11 GENIN, op. cil, n' 9 
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On peut relever également que la publicite n·est pas une condition 
d'opposabtlite mais que l'inopposabilite est la sanction du defaut de 
pub licite. 

Ce systeme est fondamentalement différent de celui en vigueur dans les 
legislat10ns modernes, dont nous avons deJa parle, qui ne connaissent pas le 
principe du consensualisme mais ont repris le mécanisme romain de la 
double opération juridique pour la transmission du droit réel. Dans ces 
législations. le but de la publicité n·est pas d'informer les tiers mais de 
transmettre le droit reel lui-meme puisque la transm1ss1on de ce droit est 
conditionné par une f ormalite particulière qui joue en même temps le rôle 
de publicite. 
Ainsi. par exemple, en droit allemand, les §§ 873 et suivants BGB 
subordonnent. meme entre parties. la constitution ou le transfert d'un droit • 
reel immobilier a l'inscription sur un registre, le livre Foncier (Grundbuch). 
La qualite de titulaire du droit réel est présumée par l'inscription de ce 
droit au livre foncier(§ 891 BGBl. Il s·agit d'une présomption iuris tantum. 

B. - Modes de publiçite_. 

On n evoquera ici que les regles generales. 

1 °) En matiere immobilière 

La loi du 16 décembre 1851 sur la rev1s10n du régime hypothecaire a 
prevu trois formes de publicité : la transcrtpt1on, l inscription et la mention 
marginale. 
En application des principes déja développés, seules les mutations 
immohilieres entre vifs font l'objet d'une publicité, a l'exception des 
m utat10ns pour cause de mort , deces avec ou sans testament! 12 ou pour les 
autres faits materiels auxquels la loi attache un effet translatif ( accession, 
minorité, etc.) 

12 En France. par contre. la publicité des mutations par deces a ete organisee par le 
décret-loi du 30 octobre 1<>35 En Belgique, cependant, cette lacune est partiellement 
comblee par l'article 13 de la loi du 10 octobre 1913 qui enjoint aux receveurs de 
l'enregistrement et des droits de succession d'informer, sur simple demande, tout 
interesse en ce qui concerne les titres de propriete des immeubles situes dans le 
ressort de leur bureau 
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2°) En matière mobilière 

La mobilite des meubles rend, en principe, impossible l'organisation d'une 
publicité sauf pour certains meubles tels que, par exemple, les navires et 
bateaux, les fonds de commerce. etc .. 
On fera donc Jouer a la possession des meubles corporels et des titres au 
porteur le r61e devolu a la publicité en matière immobilière (articles 1141 
et 2279 du Code civill. 

l) Publicité generatet3. 

Compte tenu de l'opposabilite erga 011111es des droits reels, la publicite • 
organisee par notre systeme juridique est destinée a tout tiers 14 .. 

2) Pub licite indirecte. 

Le caractere découle inéluctablement du caractere général. Si la publicité 
est destinee à tous les individus, elle ne peut être directe. 11 est impossible 
d'aviser directement tous les individus de toutes les transactions portant 
sur des droits reelsl5. 

3) Pub.licite personnelle. 

Notre systeme de public1te a un caractere personnel en ce sens que les 
publications reposent sur le nom des parties. La publicité decoulant du 
système allemand par exemple, a, au contraire, un caractère réel puisque 
les actes sont repertories par parcelle cadastrale 16. 

13 MASSON. op cit'-'- n' 7. 
l-i On observera cependant que parfois, la notion de "tiers" est limitée. Ainsi, les tiers visés 
par l'article 1er par la loi hypothécaire. 
15 cfr note 13. 
16 GENIN. op. cit.. n' 9. L'administration du cadastre fournit neanmoins des 
renseignements qui n'ont aucune force probante particulière. 
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D. - Effets de la g_ublicite. 

l , Le prmcipe. 

La publicité a pour effet de rendre opposables aux tiers les constitutions ou 
transferts de droits rèels que certains actes rèa1isent17. Elle se presente 
donc corn me le "prix a payer" pour que le caractere absolu du droit reel ne 
puisse ètre en aucune manière contesté. 

2) La publicité rend-elle opposable uniquement le contrat ou également 
le droit ne de celui-ci. 

Pour certains 18, la publicité ne rendrait pas opposables aux tiers les droits 
reeis eux-me-mes mais seulement leurs sources d'acquisition. En d'autres 
termes par la publlc1te. seul le contrat deviendrait opposable mais pas le " 
droit. 
DE PAGE justifie cette distinction par le vice logique deja évoqué, qui 
affecterait le syste me des articles 1165 et 1138 du Code civil : 
l'1mposs1bil1te d'eriger un contrat. acte relatif, en mode d'acquerir la 
propriété ou ses derivés, droits absolus. La publicite n'effacerait en rien ce 
vice logique. 
Raisonnant a propos des effets de la transcription quant a la transmission 
des droits reels, DE PAGE soutient que cette formalite rendrait seulement 
l'acte opposable aux tiers mais non le droit, objet de l'acte. Pour que le 
droit lui-mème fùt opposable aux tiers il faudrait qu'il fût acquis en vertu 
d'un mode non plus relatif comme la convention mais absolu. le mode 
absolu le plus important dans notre droit etant la prescription acquisitive. 

En réalité, tout le monde est d'accord pour reconnaitre que la transcription 
ne purge pas l'acte de ses vices. 
Si le vendeur n etaH pas proprietaire, 1 acte de vente emanant de ce1u1-c1 -

17 La sanction du défaut de publicité est donc l'inopposabilité aux tiers . .La publicité ne 
constitue cependant pas une condition sine qua non de l'opposabilite 
En droit français, il existe d'autres sanctions que l'inopposabilité l'amende, les 
dommages et intérêts. outre l"'irrecevabilité des demandes en justice qui, comme en 
droit belge, sanctionne les demandes tendant a faire prononcer la résolution, la 
revocation ou l'annulation d'actes soumis à publicité Voir MAZEAUD, Leçons de droit 
civil, t. III. vol. 1, n 's 712 a 716. 
18 DE PAGE. op. cit .. t. VIII. n' 1053 suivi par Civ. Bruxelles (2ème ch ). 3 mars l %4. 
Pas, 1966. III. 126 et Bruxelles (2ème ch), 23 novembre 1965, Pas., 1966, II, 281. 
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cet acte fût-il transcrit - ne rapporte pas la preuve du droit de propriété 
dans le chef de l'acheteur. En effet, en pareil cas, on invoque un mode 
d acqu1stt1on dertve auquel s'applique l'adage "Nemo plus 1urts transferre 
potest quam ipse habet". 
Mais si l'acte transcrit émane du véritable propriétaire, le droit reel 
transfere sera opposable erga omnes. 
li importe de distinguer les questions de preuve et d'opposabilite. 
Si personne ne conteste que la convention transcrite émane du 
propriétaire, le droit de propriété sera opposable erga omnes19 

Il n y a donc pas d'obstacle a admettre que la publicite rend opposable aux 
tiers non seulement l'acte mais aussi le droit valablement transféré par 
l'acte .. 
En portant a la connaissance des tiers le contrat, on leur oppose 
s1mu1tanement le droit. La publicité est l'exteriorisat10n du droit transfère 
en vertu de la loi par le contrat. C'est d'ailleurs ce qu'exprimait la loi 
française du 23 mars 1855 qui précisait que sont opposables les "droits 
nes de l'acte . 
Cette maniere de voir est conJirmee par les travaux preparatoires de notre 
loi hypothécaire du 16 décembre 185120 .. 
Il en va de mème des effets de la transcription d'un jugement ou d'un arrêt 
qui admet le divorce, qui rend opposable aux tiers non seulement l'acte lui­
meme, la decis10n de divorce, mais aussi les effets de la dissolut10n du 
regime matrimonial engendrée par cette décision. 

19 Voyez a contrario. Civ. Turnhout (3ème ch) 25 novembre 19i6. Bull. Ass. 1977 Obs. 
AT., cite par SIMONT. DE GAVRE et FORIERS ("examen de Jurisprudence (1976 à 1980) -
les contrats speciaux". R.C. l.B , 1986, p. 135) concernant 1' effet d'une clause de reserve 
de propriete en matière immobilière cette opposabilité est subordonnèe à la 
transcription de ladite clause. 
20 Les travaux préparatoires de la loi du 16 décembre 1851 ont été rassemblés dans un 
volume publié en 1852 par M. PARENT sous le titre "Loi sur la révision du régime 
hypothécaire". qui est communement dénommé "Recueil Parent'' voy en particulier 
les pp. 107. 115. 199,215,395. 397,399 et 473. 
Dans le même sens · LAURENT, op. cit.. n • 159 
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Ilème partie 

OPPOSABILITE ET DIVERSITE DES DROITS REELS OU DES 
DROITS DONT LE REGIME EST A_SSIMILE A CELUI DES 

DROITS REELS 

Comme nous l'avons annoncé, nous développerons, dans cette deuxième 
partie, les modes de publidte des droits réels c'est-à-dire les mecanismes 
qui rendent opposables aux tiers les constitutions ou transferts de drolts 
réels. 
A cet egard, une distinction fondamentale doit être faite entre les droits 
reels immobiliers auxquels s'appliquent les mécanismes de publicité visés 
par la 101 hypotheca1re I transcription, mscrtption, mention m argmale) et les 
droits ree1s mobiliers pour lesquels la possession constitue l'équivalent 

· d·un mode de publicité. · 
Pour l'examen de ces deux regimes différents, nous utiliserons la 
d1strnct10n classique des droits reels principaux et accessoires, en etudiant 
separement les modes de publicité des sûretés réelles. Nous observerons, 
ce faisant, qu'il existe, à côté des sûretés réelles traditionnelles (privilèges 
et hypotheques, gage et droit de rétention) d'autres sure tes réelles "issues 
de la pratique" 1.reserve de propriete et leasing 121. Bien qu'il ne s agisse pas 
d'une sûreté, on examinera également l'opposabilité des clauses 
d 'inalienab ili tè. 

Nous etudierons enfin le statut des obligations réelles ou propter rem. 

I. - Opposabilité des droits réels mobiliers autres que les sûretés 
réelles mobilières. 

La mobilité des meul1les rend, en principe, impossible l'organisation d'une 
publicite comparable a celle existant en matière immobilière. On fait donc 
Jouer a la POSSESSION le rôle d'une pub licite de fatt. 

21 Cette classification est inspiree du colloque sur "Les Suretés" qui s'est tenu à l'U.L.B. 
les 20 et 21 octobre 1983 et dont les actes ont ete repris dans un ouvrage publié par 
FEDUCI en 1984. Nous y ferons reference ultérieurement sous la dénomination ''Les 
Sûretés". 
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Une distinction doit cependant ètre faite, à cet égard, entre les meubles 
corporels et les meubles incorporels. 

A. - Publictte des meubles corporels 

l l Le principe : la possession : articles l 141 et 2279 du Code civil. 

L article 1141 du Code civil ayant à trancher le conflit qui se présente entre 
deux acquéreurs successifs d'une méme chose mobilière, donne la 
preference au second acquéreur s'il a été mis en possession réelle de la 
chose et s'il est de bonne foi. 

Ainsi. la mise en possession de bonne foi rend l'aliénation des meubles 
opposable aux tiers. La possession, en ce qu'elle crée un signe apparent de 
droit, constitue le mode de publicité des droits reels mobiliers corporels. La 

possession, a lmverse de la transcription, 1oue un role supplementaire 
puisqu'elle purge l'acte de ses vices et fait acquérir la propriété en cas 
d'acquisition a non domino nrnyennant le respect des conditions de la 
possession effective, utile et de bonne foi. 

L'article 114 l n'est, en realité. qu'une application de la maxime consacrée 
par l'article 2279 du Code civil "'en fait de meubles la possession vaut 
titre"22. 
C'est d'ailleurs a l'article 2279 que l'article 1141 emprunte ses conditions 
de mise en oeuvre23 : 

1 °) Seuls les meubles corporels sont soumis a la regle. 
Les droits réels sont considères comme meubles corporels lorsqu'ils sont 
relatifs a un meuble corporel déterminé. Ainsi. par exemple, l'usufruitier 

22 Parce que dans l' hypothese visée par l'article 1141 du Code civil.la seconde 
acquisition se fait a non domino, l'article 2279 .ioue ici comme reglti de fond, attributive 
de droit. et non comme règle de preuve. 
Nous ne devtdoppons pas, dans cet expose, le double sens de la maxime pour lequel nous 
renvoyons a la remarquable étude qui y a été consacrée par MM RENARD et HANSENNE 
dans le Rèpertoire Notarial l "La possession", Rép. nol.. t. XV. Livre XII, n • s 123 et ss.) 
23 LAURENT. op. cit.. t 16, n' s 364 à 370. 
Bruxelles (6ème ch . .l. 27 mars 1915, Pas., 1919, II. p. 46. 
En droit français . 
MAZEAUD et CHABAS, op. cit.. n' s 1622 à 1624: WEILL, op. cit.. n' 516. 
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d'Lm meuble corporel pourrait, s'il échet, invoquer les articles 1141 et 2279 

du Code civil. 
Sont par contre exclus du champ d'application de ces articles notamment24 
les meubles incorporels tels que les créances sauf lorsqu'elles sont 
const.atees par un titre au porteur, les droits de propriété intellectuelle25, 
les effets de com merce26 et les universalités mobilières tels que les fonds 
de commerce. Nous verrons par ailleurs27 que certains meubles corporels, 
par exception, échappent à la règle. 

2 ° l L article 1141 exige une possession "reelle" c'est-a-dire, véritable, 
effect1ve28. 

3°) Le second acquéreur ne bénéficie de l'article 1141 que s'il est de bonne 
foi c'est-a-dire s'il ignore la mutation antérieure en date au moment où il 
entre en possess10n du bien29_ 

4° l La possession doit étre exempte de vices ·et revêtir les qualités énumérées 
par l'article 2229 du Code civil (possess10n continue, paisible, publique et non 
equivoque )~~o. 

b) Portee _du principe. 

On a induit de l'article 1141 du Code civil que la tradition serait requise, en 
règle generale, pour la translation de la propriete des meubles. Dans cette 
perspective le texte constituerait une exception a l'article 1138 du Code 
civil puisque ce serait la tradition et non plus l'accord des parties qui 
realiserait le transfert du droit reel. 
LAURENT a expliqué, à l'appui de multiples exemples, que larticle 1141 ne 
touchait pas au principe formulé par l'article 1138 parce qu'il devait ètre 
limite au cas particulier qu'il prevoit3 1 a savoir le conflit entre deux 

2"1 Pour plus de developpements, nous renvoyons a RENARD et HANSENNE, op ciL n' 
131 

25 Cass. f lere ch.), 10 juillet 1390, Pas., 1890, I. 259. 
26 Voir B infra. 
27 Voir A 2. 
28 RENARD et HANSENNE, op cit., n' 136 
29 LAURENT, op cit, n' 368. 
RENARD et HANSENNE, op. cit.. n' 137 
30 RENARD et HANSENNE, op. cit., n' 138. 
31 LAURENT. op dt,, n • s 363 et ss, 
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acquéreurs successifs dont l'un est en possession du bien. 
Le 1er acquéreur est devenu propriétaire au jour du contrat par le 
transfert solo consensu, conformement a l'article 1138 du Code civil, mais 
le second acquéreur ( a non domino) , par la mise en possession de bonne 
foi du meuble corporel, est devenu à son tour propriétaire, ex lege, 
conformement à l'article 2279, et son droit a détruit celui du 1er 
acquereur. 
L'effet acquisitif attache par la loi, dans l'article 2279, à la possession de 
bonne foi d'un meuble l'emporte sur l'effet translatif inscrit a l'article 
1138 parce que le transfert du droit n'a pas été extériorisé à l'égard des 
tiers. Entre deux modes d'acquisitions, le mode originel doit être préfére 
puisqu'il cree une apparence à laquelle les tiers sont en droit de se fier. 

2) L exception : les meubles corporels qui échappent au principe. 

o Les biens meubles qui dépendent du domaine public, parce qu'ils sont 
hors commerce et inaliénables, échappent a la regle des articles 1141 et 
2279 du Code civil. 

o Les meubles corporels dont la transmission est soumise à la publicité y 
sont evidem ment aussi soustraits. 
Ainsi, pour les transmissions de droits réels concédés sur les navires et les 
bateaux, une publicite est specialement organisee (voir Code_ de commerce 
Livre IJ, Titre J_er.,. articJ~~-_8_ __ ~ J 8 pour les navires et Titre X,.J1rJj_çl~ __ .2ZZ. 
pour les bateaux. 

B. - Publicite des meubles incorporels. 

l I Les titres au porteur. 

Nous avons deJa dit supra que les creances, biens en principes incorporels, 
lorsqu elles sont constatées par un titre au porteur (actions et obligations 
de sociétes libellèes au porteur, cheques au porteur, etc . ..) rentrent 
egalement dans le champ d'application des articles 1141 et 2279 du Code 
civil. En consequence, la mise en possession de bonne foi rend l'alienat1on 
de ces titres opposable aux tiers32. 

32 On doit toutefois tenir compte de l'importance pratique de la loi du 24 juillet 1921 
relative a la de possession des titres au porteur et du système d'opposition mis en place 
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2) Les autres meubles incorporels. 

Diverses règles particulières subordonnent leur transfert vis-à-vis des tiers 
à une formalité. Citons notamment: 

- Pour la cession de créances : signification au débiteur ou 
acceptation par celu1-c1 dans un acte authentique !,article 1690 du_ Code 
dvUJB. 

- Pour la cession d'actions nominatives : mention du transfert dans 
les registres d ·actions nominatives de sociétés C~rli..d~4J LCSC)H. 

- Pour la cession de brevets cl 'invention : notification au département. 
ministériel corn pètent ( ~rJjç_l~_J_9 _A.R_çtJJ_2!LIJUlL 18 5 4 ré_g_l~JJLJ~e_;1éçyJi.Qll 
de la loi surJes_brevets). 

- Pour la cession des marques de produits : enregistrement au depOt 
Benelux I Cony_c:nJ1on .B~n.~li.tx_oLLJ 9 __ mar~ 1-9.6-2.1. 

- Pour la cession de lettres de change : endossement ( article 11 et 
suivantsJoi d.u. JLoècembre J 9 55 ). 

Nous traiterons de l'opposabilite du gage sur fonds de commerce et du gage 
de factures dans la partie de l'exposé relative aux sûretes ree11es. 

par cette loi. 
33 Cette question est développée dans d'autres rapports 
Signalons simplement la publicite requise pour les cessions de créances hypothécaires 
ou privilègiees inscrites (article 5 de la loi hypothécaire) sur lesquelles nous 
reviendrons. 
34 Cass. (1ère ch.), 21 avril 1983, Pas .. 1983, I, 938. 
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Il. - Opposabilité des droits réels immobiliers autres que les 
sûretés réelles immobilières 

A la difference des meubles, la fixite des immeubles rend beaucoup plus 
aisee l'organisation de formalites de publidte des droits portant sur de tels 
biens. Neanmoms, la pub licite des droits reels immobiliers n est pas 
absolue. Nous avons déja évoqué qu'échappent à la publicité les mutations 
à cause de mort ou celles qui resultent des autres faits matériels auxquels 
la loi attache un effet translatif ( accession. minorité, condition, etc . ..). 
Les autres mutat10ns 1mmobilieres sont soumises a la publicite par la voie 
de la transcription c·est-a-dire par la copie littérale de l'acte dans un 
registre ad hoc. 

L article 1er de la loi hypothecaire constitue la source principale de cette 
forme de publicitè mais d'autres textes ont egalement prévu cette 
formalité. Certains de ces textes figurent dans le Code civil. Ainsi, L'article 
81 S. aline_a 3 cl.u Co<.l~_çJyiL relatif au pacte d'indivision. Ainsi également 
l'article 9J9 .du ÇQd~_civH qui sou met a la transcription la donation de biens 
susceptibles d'hypothèques. Ainsi enfin l'article ___ 1069 _ çi1.t_C_Q_çl_~ _ _çjyjJ qui 
soumet à la transcription les substitutions permises portant sur des 
immeubles. D'autres lois particulières organisent aussi une publicite par la 
voie de la transcription. Sont ainsi notamment soumis a la formalite35: 

- les arrêtés de classement pris dans l'intérêt de la conservation des 
monuments et des sites et les arrétés de déclassement '!Qi _du 7JJoûtJ9JJ) 

- les actes de lotissement. les actes de remembrement et les citations 
devant les tribunaux correctionnels ou les exploits mtroductifs de l'instance 
au civil. en cas de contravention ou de non conformité aux dispositions 
relatives a l'aménagement du territoire et. à l'urbanisme (loLdu_29_ mars 
196 2) 

- l'acte contenant tnventaire et estimation des immeubles requis 
dans le cadre de la procèdure de divorce par consentement mutuel ( article 
12 87- cti.-LÇC>g~_ j_LJçli_çiai_c~J 

35 Pour un inventaire exhaustif de ces dispositions particulieres vofr · GENIN, op cit, 
n' 106 : RENARD et HANSENNE, La propriété des choses et les droits réels principaux. 
vol. II, n' 299. 
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A. - La transcription dans l'article l er de la loi hypothécaire. 

L'article l er de la loi hypothecaire dispose : 
"Tous actes entre vifs à titre gratuit ou onéreux translatifs ou déclaratifs de 
droits réels immobiliers, autres que les privilèges et les hypothèques, y 
compris les actes ayant pour objet les droits respectifs des proprietaires 
d'etages ou de parties d etages dans un batiment construit ou à construire, 
seront transcrits en entier sur un registre à ce destiné, au bureau de la 
conservation des hypotheques dans l'arrondissement duquel les biens sont 
situes. Jusque là. ils ne pourront être opposés aux tiers qui auraient 
contracte sans fraude. 

Il en va de mëme des jugements passes en force de chose jugée, tenant 
lieu de conventions ou de titres pour la transmission de ces droits, des 
actes de renonciation a ces droits et des baux excedant neuf années, ou 
contenant quittance d'au moins trois années de loyer. 
Si ces baux n'ont pas ete transcrits, la durèe' en sera réduite, conformément 
a l'article ( 1429) du Code civil". 

11 Actes assujettis a la transcription. 

L objet de notre propos n'est pas de faire l'inventaire de tous les actes 
soumis a la transcription aux termes de l'article Ier de la loi hypothécaire. 
Nous renvoyons à cet égard aux remarquables relevès systématiques de 
ces actes auxquels ont procédé M. GENIN et M!vl. RENARD et HANSENNE36. 
Nous entendons simplement relever certaines espèces qui illustrent le 
champ d'application de cette disposition. 

a .1 A_çleL{WU:e_ YiùLQW __ àJitre. _ _grntJ.Jit.mt _Qn~r~_u.x_ç0ns tituJifs ..... tcanfila1il'.s. _ill! 

déclaratifs de dr9üs reehL..tOJJ1Wb ilie.rs. _jl_utres que_ les __ nr ivile_ges_ et 
bYJ)otbeq\.l~~ et les açJe_s de r~norn::iillion a.ces _droits, 

1. Propriete et copropriété 

36 GENIN, op cit , , n, s 106 et ss. : RENARD et HANSENNE op cit., n ,, s 300 et ss. Voir 
aussi les chroniques de jurisprudence de M. J.L LEDOUX sur les sûretés réelles, lL 
1981. n ,, s 3 à 12 et lL. l 98 7, n ' s 3 à 9 
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- En matière de vente d'immeubles, l'espèce soumise au tribunal civil de 
Liège le 26 novembre 198237 donne un exemple caracteristique de conflit 
entre deux acheteurs ayant acquis successivement le meme immeuble d'un 
mëme vendeur et montre qu'un tel conflit n'est pas un cas d'école mais une 
réalité. Le fait qu'après la vente le second vendeur ait appris l'existence de 
la vente antérieure et, pour sauvegarder son droit, fit diligence pour 
assurer la transcription de son acte, ne le rend pas de mauvaise foi. La 
bonne foi s'apprécie au moment de la vente sans que la date de la vente 
doive ètre "certaine". 
-_l~ cessio11 c.1~.-rn.Ltoy~_n1l~J~38 : Celui qui, pour demander la suppression 
d'ouvrages i11egaux dans un mur prétendument mitoyen, produit un acte 
de cession de mitoyenneté ayant date certaine mais non transcrit, ne 
satisfait pas aux exigences de l'article 1er de la loi hypothécaire. 
- le r_eglementde_cçiprQQJj~J~ 
L article 4 de la loi du 8 juillet 1924 sur la copropriete a ajouté au l er 
alinéa de l'article 1er de la loi hypothécaire un membre de phrase pour 
englober dans les actes translatifs ou déclaratifs de droits réels immobiliers 
''les actes ayant pour objet les droits respectifs des proprietaires d'étages 
ou de parties d ·et ages dans un batiment construit ou à construire". Il en 
resulte que le règlement de copropriété doit ètre transcrit. 
On considere cependant genèralement que la publicité foncière ne rend pas 
opposable erga 011111es l'entièrete des dispositions contenues dans le 
reglement de copropriete mais uniquement les clauses de cet acte relatives 
au statut rèel39. Par ailleurs, la transcription ne rend pas le reglement de 
coproprietè opposable au locataire qui n'est pas considéré comme "tiers" au 
sens de la loi hypothecaire'iO_ 

37 Civ. Liège. 26 novembre 1982. fur. Liège,1983, p. 431 et note Martine BURTON. 
38 JP Gràce-Hollogne, 22 février 1983, Jur. Liège, 1983, p. 440 et LEDOUX. op. cit., l.T., 
1987.n'S 
Nous n'envisageons pas l'hypothèse de la clause de réserve de mitoyenneté qui 
s'analyse en une cession de creance future soumise aux formalités de l'article 1690. 
(Cass. 1ère ch., 7 septembre 1972. R.C. (.B., 1()74, p 5 et note HANSENNE Liège. 17 juin 
1986, Tut· Liège, 1986. p 556) 
,\9 Pour une rare application _jurisprudentielle. voir Civ. Bruxelles ( 9ème ch L 20 mai 
1%8, Rev. not. belge, 1989, p. 130 et fur Liège, Mons et Bruxelles. 1989, p. 160 · n'est pas 
considerée comme une clause relative au statut reel, la clause de solidarité entre 
vendeur et acquéreur d'un lot quant aux arrières de charges dos à la copropriété. Une 
telle clause même transcrite n'est pas opposable au sous-acquéreur 
,0 Nous reviendrons sur cette notion de "tiers" dans le point 2.) 
En droit français par contre, la publicité rend le reglement opposable au locata.ire 
( interpretation de l'article 13, de la loi du 10 juillet 1965 confirmée par la loi du 22 juin 
1982) 
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M. HANSENNE plaide de son côté, pour le caractère opposable de 
l'ensemble du règlement de copropriéte qu'il considere comme une charge 
accessoire de la charge principale de servitude grevant la coproprieteit' · Sa 

these n'emporte cependant pas la conviction générale. 

Nous renvoyons à l'abondante littérature consacrée ces dernières annees au 
probleme de l'opposabilite du reglement de copropriete42 

2. Usufruit 

L acte entre vifs constitutif ct·un usufruit etabli sur un immeuble n'est, à 

défaut de transcription, pas opposable au tiers qui a acheté la pleine 
propriete dudit immeuble dans l'ignorance, au moment de la vente, de la 
constitution d·usufruit'l3. 

3. Usage et habitation. 

Le droit d'habitation constitue un droit reel principal dont l'opposabilité 
requiert la transcrtption'i'i. En l'espece, l'acte constitutif du droit 
d habitation qui avait date certaine (enregistrement) fut déclaré 
inopposable aux acquéreurs du bien en vente publique bien que le cahier 
des charges ait fait mention de l'occupation de lïm meuble. 
Selon le Juge de Paix, l'occupation pouvait étre entendue par les acquereurs 
comme ètrangere à un droit réel d'habitation. 

4. Superficie et emphythéose. 

L'article_} de Ja loi _du l O_ianvier J 8 24_concernant_1e_ droit_ de _superficie _et 
1·artiçle_ J~r. .alin.é.a _z_ __ q_!;Ja.Joi _dJ.LJ.O__ja.nvier... 1824-c.Qncer.rnmt lf:L dnü1 

11 J HANSENNE, La servitude collective, these Nlihoff. La Haye, 1 %9. pp. 371 et ss 
RENARD et HANSENNE. op cit, n' 309 
'-12 Voir notamment AEBY. La proprieté des appartements. Bruylant, Bruxelles, 1983: 
BOSSARD, Ph .. "La force obligatoire des reglements de copropriéte", lL._ 1986, p. 17. DE 
PAGE et DEHAN, "L'opposabilité du reglement de copropriété du reglement d'ordre 
interieur et des assemblées génerales des copropriétaires". in La copropriété, 
Bruylant, 1985, pp 150 et ss.: DERMAGNE. J.M, "L'opposabilité aux tiers des règlements 
de coproprieté. lLJ 981. p. 217; LEDOUX, op. cit., j.T.,_ 1987, n' s 8 et 15. 
"i3 Cass .. 9 octobre 1970, Pas .. 1971, I, 109 et LEDOUX, op. ciL f.T.._ 1987, 11' 6. 
'i'i JP. Arlon. 20 juin 1980, R.lL.J 982, p. 21 fur. Liège, 1981. p. 158; LEDOUX, op. dt., n' 
4. 
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d'emplly_théose stipulent que le titre constitutif de ces droits respectifs doit 
être transcrit. 
Ainsi, doit etre transcrit l'acte constitutif de superficie, peu importe que le 
droit soit concédé de façon directe45 ou qu'il résulte d ·une clause de 
renonciation a 1'accession4€1. 

5. Servitudes. 

Il convient de distinguer les servitudes du fait de l'homme et les servitudes 
légales d'utilité privee qui échappent, par le fait même qu'elles sont 
etablies par la loi, a toute publicite sauf si un acte modifie les règles 
normales d'exercice de ces servitudes ( par exemple, une servitude de 
passage en cas d'enclave dont l'acte constitutif détermine une assiette et 
des modalités d'exercice particulières )47 . 

. 6. Promesse de vente et droit de prèférence. 

Ces actes generateurs d'un droit de créance et non translatifs de droit reel, 
ne peuvent etre transcrits'i8. 

b .l Baux exceclant 9 années ou contenant guittance d'au moins_J années de 
loy_~rs49 . 

-Il faut souligner le caractere exceptionnel de la transcript10n des baux. En 
effet, le droit du preneur n'est pas un droit reel immobilier mais un droit 
personnel mobilier qui, grâce à l'article J74J du Code_civil, acquiert une 
certaine "rèalite" à la condition d ·avoir date certaine. 
D'autre part, aux termes de l'article 1er de la loi hypothecaire, s1 le bail 
excède 9 ans ou contient quittance d'au moins 3 annees de loyers, il doit, en 
outre, être transcrit sous peine d'étre reduit a 9 ans ou de rendre la 
quittance inopposable aux tiers. 

Le champ d'application de la règle doit cependant etre precise. La 
disposition englobe sans conteste les baux a lover et les h..filJ.x 

-t5 Cass. l2eme ch), 13 mai 1970. Pas .. 1970. I.801 etR.C I.B 1980, p. 13. 
46 Mons (2ème ch). 7 fevrier 1978, RC.T.B., 1980, p 5. note HANSENNE 
·î: RENARD et HANSENNE. op. cit.. n' 307. 
'18 RENARD et HANSENNE, op. cit., p. 336. 
'19 En droit français, sont soumis à la publicité foncière les baux de plus de 12 ans. 
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commerciaux5°. Par contre, les baux à ferme sont radicalement exclus du 
droit commun: l'acquereur doit respecter le bail à ferme. même si celui-ci 
na pas date certame et même, dans l'hypothese ou le bail aurait une duree 
supérieure à 9 ans, s'il n'a pas été transcrit5 1. On justifie cette solution sur 
base de l'article 55 de la loi sur les baux à ferme qui impose à l'acquereur 
le respect, en toute hypothèse, du bail. Cette disposition n'a pas ètè 

modifiee par la loi de reforme sur le bail à ferme du 7 novembre 1988. 

Signalons enfin pour mémoire, l'article __ 45._ dernier alinéa de la loi 
hypothecair~ qui impose au creancier hypothécaire le respect des baux 
contractes de honne foi apres la constitution de l'hypotheque mais dont la 
duree sera réduite s'ils excèdent 9 ans, alors même que le bail aurait été 
transcrit5 2. On se rappellera egalement l'article _595 __ du_ Code ___ civil 
concernant l opposabilité au nu-proprietaire, à la fin de l'usufruit, des 
baux consentis par l'usufruitier53. 

c) Jugements_passe enJorce de_chose jugèe tenant Jieu __ de_ convention .de 
türes polir J g trans.tn~$_ion .ct~s __ çir.9its r~_~lLÜllJUQbiJier s. 

Dans le projet initial de la loi hypothécaire, il n'était pas prévu de 
mentionner les jugements· parmi les actes a transcrire : la Commission 
speciale estimait qu'ils appartenaient implicitement a la catègorie des actes 
entre vifs vises par l'article 1er de la loi hypothecaire. On a finalement 
apporte la precision afin d'éviter toute equivoque54. 

C'est le cas notamment d'un jugement constatant l'existence d'une vente et 
qui sera transcrit au cas ou l'une des parties se refuserait a dresser lacte 
authentique. 

50 Civ Liège. 23 avril 1985, Jur Liege, 1985, p 356 
51 Cass., 12 octobre 1979. Rec gen., 1982, p. 62 etR.C.I.B.. 1982, p. 160etnote Y; 
MERCHIERS. 
Civ Charleroi! 3eme ch ), 14 novembre 1988. Rev. not. b. 1989, p 282. 
52 JP Marche-en Famenne. 15 juin 1984. JJL_ 1987, p. 11 (bail à loyerl. 
Civ. Louvain. 24 juin 1986.~ec gén. 1989. p. 97 (bail commercial) 
53 HANSENNE, examen de jurisprudence, 'Les biens'', R.C. LB .. l 984_n' s 71 et 72. 
54 Recueil Parent, pp 204 et ss., pp 214 à 217 et p. 378. 
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2) La notion de "tiers ayant contracte sans fraude"55. 

Nous avons explique dans la 1 ere partie de l'expose que la transcription 
avait pour effet de rendre opposables aux tiers les actes sou mis a la 
formalité et, par consequent, les droits réels règulierement transmis par 
ces actes. 
Encore faut-il prec1ser quels sont les tiers proteges par l'article 1er de la loi 
hypothécaire qui peuvent se prèvaloir de l'inopposabilité des actes non 
transcrits. 

a) Se_uls certarns_tiers peuvent_invoq_yer l'_inoQ_posabilite. 
On ne peut évidemment considérer comme tiers les parties elles-mêmes ni 
leurs héritiers et successeurs universels parce qu'ils continuent la personne 
de leur auteur. 

On ne peut neanmoms pas non plus considerer corn me tiers toute personne 
qui.na pas ete partie à l'acte. Notre Cour de cassation a, en effet, défini 
limitativement les tiers qui peuvent invoquer l'inopposabilité d'un acte non 
transcrit, dans son arrêt du 8 avril 19 5756. Ces tiers sont : 

- les titulaires de droits reels principaux !voir les exemptes cites 
supra) ou accessoires ( ex. les créanciers hypothécaires) affectant 
l'immeuble qui fait l'objet d'un acte non transcrit. Ainsi, le légataire 
particulier d'un immeuble grevé d'un bail enregistré, consenti pour une 
duree de 18 ans, a le droit d'opposer au locataire le defaut de transcription 
de ce bai157 . 

- les creanciers chirographaires qui ont mis en oeuvre leurs droits 
par la poursuite de leurs débiteurs sur le bien5.S. Il y a ··mise en oeuvre du 
droit" par la transcription du commandement prealable ou de l'acte de 
saisie immobilière ou par la faillite du débiteur qui, à compter du jugement 
déclaratif. entraïne une mainmise générale sur les biens du fai11i59. 

55 Pour un développement détaille de cette notion, voir RENARD et HANSENNE. ill1. 
cit., n' s 323 et ss GENIN op cil. n' s 364 et ss. 
56 Cass., S avril 1957, R C 1.B 1958, p 95 et note J DABIN "De la signification du mot 
"tiers" dans l'article Ier de la loi hypothécaire et spécialement de la position du 
preneur à bail" 
57 Cass. ( 1ère ch l. 8 décembre 1921. Pas., 1922. I, 93. Remarquons que si, après le legs, 
le testateur aliéné l'immeuble légué, le legs est révoqué (article 1038 du Code civil) et 
le légataire, qui n'a plus de droit reel, ne peut opposer à l'acquéreur le défaut de 
transcription de l'acte d'aliénation. 
'5 8 Cass. ( 1ère ch.), 23 mars 1956. Pas., 1956. I, 783. 
59 Cass, Uère ch.), 21 janvier 1932, Pas., 1932, I. p. 42. Le curateur peut ainsi, dans 
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Selon notre Cour de cassation le locataire, qui n'est pas titulaire d un droit. 
rèel sur le bien loue et qui n'exerce pas de poursuite sur celui-ci, n est pas 
un tiers vise par l'article 1er de la loi hypothécaire. J. DABIN, notamment, 
dans sa note précitée, a critiqué cette limitation qui va a l'encontre de la 
ratio le gis de la loi de 18 51 qui a voulu assurer la sécurité de tous ceux qui 
pouvaient pretendre a un droit sur l'immeuble sans distinguer la nature de 
celui-ci. L'auteur relève qu'un simple intérêt ne suffit pas, encore faut-il 
que le droit. fût-il personnel. entre en concours avec l'acquéreur de 
l'immeuble qui n·a pas fait transcrire son titre. 

b) Se_uls_ les. tiers _de bonne foi..12euvent invoq uerJ'inopp9sabillté_. 
L'expression "ayant contracté sans fraude" signifie que le tiers protégé doit 
ètre de bonne foi. Est de bonne foi celui qui au moment de la naissance de • 
son droit na pas connaissance de l'acte non transcrit. En cela, la notion de 
bonne foi est différente de celle qui conditionne la règle "en fait de meuble, 
possession vaut titre". 
La bonne foi est presumee (article 2268 du Code civil) mais la preuve 
contraire peut en etre rapportee par toutes voies de droit. II ne peut etre 
reproché au tiers pour apprécier le moment de la bonne foi de n'avoir pas 
donné date certaine a l'acte sous seing prive60. 
En principe, le moindre doute devrait être élisif de la bonne foi. Mais une 
certaine Jurisprudence se montre indulgente a cet egard61. 

Nous avons dèja évoqué précédemment le conflit entre deux acquéreurs 
d'un même auteur62. 
Le conflit prend une acuite particuliere lorsqu'il se noue entre deux 
personnes qui n'ont pas acquis du mëme auteur. 
Distinguons a cet égard les deux hypotheses. 
l. - Supposons d'abord un sous acguereur de mauvaise foi dont l'auteur 
etait de bonne foi et qui a fait transcrire son titre alors que l'immeuble 

linterêt de la masse, écarter un acte non transcrit Cass .. 5 mars 1982 Rec gen 1986, 
p. 140: Cass .. 26 janvier 1989, J,L.M.B., 1989, p. 574 et de multiples décisions des 
iuridictions de fond. 
60 Civ Liège, 26 novembre 1982, fur Liège, 1983. p. 431. note BURTON 
61 J.P. Arlon, 20 juin 1980, RJL 1982, p. 21. fur Liège, 1981. p. 158: LEDOUX. op. cit,. 
n · 4 où la mention dans le cahier des charges - en cas de vente publique - du fait de 
l'occupation de l'immeuble ne fut pas prise en compte pour établir la "mauvaise foi" de 
l'acquéreur 
62 Voir p. 17. 
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avait été initialement vendu à une autre personne, qui n'avait pas procédé 
à la formalité. 
La Cour de cassation63 donne preference au sous-acquereur, a 1 exclusion 
du bénéficiaire de la vente initiale, au motif que "la connaissance 
qu·auraient pu avoir ces acquéreurs ulterieurs de l'acte sous seing prive, 
avenu entre un propriétaire anterieur et l'auteur des demandeurs, ne 
pouvait plus vicier leur acqusition, puisque leur propre auteur avait lui­
mème acquis un droit de propriété opposable à quiconque et pouvait donc 
le transférer". 
M. HANSENNE64 critique cette solution qui confond la notion de bonne foi et 
son role acquisitif dans l'article 2279 avec celle que requiert l'article Ier de 
la loi hypothécaire. 
Peu importe la bonne foi de l'auteur du sous-acquereur dès l'instant où 
celui-ci a eu connaissance de la première mutation non transcrite. 
2. - Par identtte de motif le sous-acquereur de bonne foi d'un acquéreur de 

. mauvaise foi devra l'emporter sur celui qui ayant acquis prècédemment n'a 
pas fait transcrire son titre. En effet, comme le fait remarquer M. 
HANSENNE l'exception de mauvaise foi est relative. 

c) Seuls les. tiers ayanJ. _e_µx ~.tu$_mes. _acconrnlLJa. pµbljç_ü1t_de_J~_µr:Ldrn.H~ 
peuventjnvoq_uer l'inoJlQ..osabilitè. 
Le droit du tiers doit lui-méme étre opposable a autrui. Ainsi. si le tiers se 
prevaut un droit reel, le mecanisme de la public1te des droits reels ne lui 
permettra de repousser l'acte non transcrit que si son propre titre l'a ete. 
A defaut, on appliquera la règle "prior tempore, potior iure" ou "Nemo plus 
iuris transferre potest quam ipse habet". 
Toutefois, quand il s agira de rapporter la preuve de 1 anteriorite. les 
exigences de la date certaine viendront à s'appliquer ( article 1328 du Code 
civil)65 

63 Cass. ( 1ère ch.) 11 juin 1954. Pas., 1954, I, 871. 
6't HANSENNE, op. cit., pp. 368 et 369 
65 Civ. Arlon. 16 février 1989. J.L.M.B., 1989. p. 1091. 
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B. -Les mentions marginales en marge d'actes transcrits : articles 3 et 4 de 
la loi hvpothècaire66. 

L'article 3. alinéa l et 2 assujettit a la formalité de la mention en marge des 
transcriptions, les demandes tendant à faire prononcer l'annulation ou la 
révocation de droits réels immobiliers ayant pour source un acte juridique 
assu1etti a la transcription ainsi que les décisions rendues sur semblables 
demandes. 
Ainsi. par exemple, la demande en suppression d'une servitude de passage 
sur base de l'article 710 bis du Code civil doit faire l'objet d'une mention 
m arginale67 . 

L'omission de la mention marginale entraine une fin de non-recevoir. C'est 
une .exception qui peut être soulevée pour la première fois devant la Cour • 
de cassation68. 

L'article 4 regle les effets du défaut de mention à l'égard des tiers en 
déclarant inopposables a leur égard les demandes ou les jugements en 
annulation ou en revocation pour autant que leurs effets ne soient pas 
retroactif s. 

III. - Opposabilité des sûretés réelles. 

Nous quittons le domaine de la publicite des droits reels principaux pour 
aborder celui des droits réels accessoires c'est-à-dire des droits réels qui 
garantissent une creance. Ces droits réels constituent des ··causes légitimes 
de prefèrence" (_{l_r_Uçles_~_ et __ 9 c:le _ _l_aJgLbYJNlhecaire.1 qui permettent au 
créancier d'échapper à la règle de l'égalité en cas de concours. Ce droit de 
préférence est renforcé par un droit de suite qui autorise le créancier à 

suivre le bien greve de la sûrete en quelques mains qu'il passe. le 
protegeant ainsi des alienations que realiserait son debiteur. 

Certains de ces droits reels de garantie impliquent <.fans le chef du 
creancier, a l'exception du gage sur fonds de commerce, une possession des 

66 LEDOUX. QlL.f!i. lL 1981. n' s 23 à 26, lL. 1987. n' s 16 a 19. 
RENARD et HANSENNE. op. cit .. n 's 322 a 340. 
67 Civ. Mons ( 1ère ch.),; 23 septembre 1988, ll 1989, 358. 
68 LEDOUX. art. cite, f.T.. 1987. p. 301. n • 18 qui qualifie cette exception d'ordre public. 

25 



biens faisant. l'objet de la sùreté et cette possession joue, en principe, le rôle 
de publicite des droits. Il s'agit des sûretés réelles mobilieres que 
constituent le gage et peut ètre le droit de rétention. 

D'autres droits réels accessoires s'exercent, au contraire, sans que leur 
titulaire soit en possession du ou des biens. Ce sont les sûretés réelles 
immobilieres : hypotheques et privileges immobiliers. A l'instar des droits 
réels immobiliers principaux, leur opposabilite est conditionnée par des 
mecanismes de publicité (inscription et mention marginale). 

Nous examinerons enfin les regles <.fopposabilite d'institutions, telles que la 
réserve de propriété et le leasing, qui ne sont généralement pas classées 
parmi les sûretés réelles traditionnelles mais qui en jouent cependant le 
rôle. 

Selon le but assigné à notre étude. notre propos. tout au· long des 
developpements qui vont suivre, ne sera evidemment pas de faire un 
releve precis et un corn men taire détaillé des diverses sûretes reelles mais 
uniquement de degager les regles d'opposabilite de ces droits réels 
accessoires. 

A. - Les sûretés réelles mobilières traditionnelles. 

11 Remarque préalable au sujet des privilèges mobiliers. 

On range traditionnelle ment les privileges mobiliers par mi les sûretés 
reelles mobilières. 
Nous n'en traiterons cependant pas parce que ces privilèges ne constituent 
pas, selon nous, de véritables droits réels, â la difference des privilèges 
immobiliers. En effet, un droit réel se caractérise notamment par le droit de 
prefèrence et le droit de suite conferes a son titulaire. Or, la detïnition que 
!'.article 1.2 cle la loiJJYPJJth~cairn donne du privilège ne fait ètat que du 
droit préférence et non du droit de suite. Au contraire, l'article 96 de la 

mème loi stipule expressément qu'un privilege inscrit sur un immeuble 
confere a son titulaire un droit de suivre le bien en quelques mains qu'il 
passe69. 

69 Sur la nature juridique du privilège mobilier voir: DE PAGE,_LYL n • s 768 et ss, L 
VII, n' s 10 et 11 -· 333 et ss,: GENIN, op, cit .. n. 874; J, VAN COMPERNOLLE, Les sûretés 
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Certains objecteront sans doute que le droit de propriété portant sur un 
meuble corporel ne comporte pas non plus de droit de suite, par application 
de 1·art1cle 2279 du Code civil. Il n'empeche que, sil est vrai que le droit de 
revendication du "verus dominus" peut être entravé par la possession 
qu'aurait acquise une autre personne, pour autant que cette possession 
satisfasse aux conditions de l'article 2279 du Code civil. ce droit de 
revendication ou de suite existe neanmoins potentiellement, ce qui n'est 
pas le cas pour le privilège mobilier. 

a )_Le gage_de_droit_com mun. 
TraditionneUement, le gage est défini comme un contrat réel en ce sens 
qu'il ne se forme que par le dessaisissement du débiteur et la remise de la • 
chose entre les mains du creancier. 
Ce caractère réel du gage a été remis en cause notamment par Mme 
STRANART qui considère que le gage serait un contrat consensuel qui se 
forme. entre parties. par leur seul échange des consentements et que la 
mise en possess10n du creancter constituerait seulement une condition de 
l'opposabilité aux tiers des droits que le gage confère au créancier7 1. 

Oue l'cm considère le gage corn me un contrat réel ou consensuel, le 
mecanisme d'opposabilite aux tiers du contrat de gage est identique. 11 se 
realise par la dépossession du débiteur et par la mise en possession du 
créancier. Il y a simplement que, dans le cas du contrat réel, les conditions 
de validité et d'opposabilité du contrat se confondent alors que, dans 
l'hypothese du contrat consensuel. le consentement des parties doit etre 
exteriorisé pour etre opposable aux tiers. 

Nous retrouvons donc, en matiere de publicité du gage. le mécanisme 
d'opposabilite de prtncipe des droits reels mobiliers corporels : la 
possession. 
Lorsque l'objet du gage est un meuble incorporel, telle une crèance non 

reelles en droit belge, in "Les sûretés", n' 56 
En droit français : MAZEAUD. Leçons de droit civil, t. IL 1er vol., n' s 137 à 141. 
70 J, VAN COMPERNOLLE, op. cit., n' s 20 à 52 ; LEDOUX, op. cit., J.T,, 1981. n' s 86 à 98 et 
lL. 198 7. n' s 99 à 10s. 
71 A.M. STRANART- TH ILLY : "Le gage contrat rèel : une fiction ?".. 1L 1976, p. 237 
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incorporée dans un titre, l'article 2075 du Code civil impose en outre que la 
mise en gage soit signifiée au débiteur de la creance gagée ( parallèle avec 
l'article 1690 du Code civil). 

Nous devons enfin rappeler l'article _445 de la loi surJes faillites qui rend 
inopposable à la masse faillie le gage constitué pendant la periode suspecte 
en garantie de dettes anterieurement contractees. 

b) Le __ gage surJoncts __ de commerce. 
A la différence du gage de droit commun, le gage sur fonds de commerce se 
realise sans depossession du debiteur et sans mise en possession du 
créancier. La possession ne peut donc constituer le mode de publicité de ce 
type de gage. 
Pour étre valablement constitué et être opposable aux tiers, le gage sur • 
fonds de commerce doit faire l'objet d'un ecrit et doit etre inscrit a la 
conservation des hypothèques ( article 4 deJ_aJoi dµ 25_ octobre.J919J Cette 
inscription qui maintient le gage pendant l O ans et qui peut ëtt"e 
renouvelée, rend opposable aux tiers la mise en gage des divers éléments 
du fonds de commerce, en ce compris les creances, si lacte de gage les 
inclut 72. 

Nous signalons pour mémoire, les divers concours qui peuvent opposer le 
-creancier gagiste sur fonds de commerce a d'autres titulaires de suretés 
réelles : créancier hypothécaire. creancier gagiste ordinaire. bailleur, 
vendeur d'equipement professionnel. 

C) Le_g_age de l~J)Çtllr~! 
C'est également la loLg_u_2_5oclobr_e __ l9l9 qui reglemente la mise en gage 
de creances constatées par une facture. L'endossement de la facture 
auprès d'une banque ou d'un organisme de crédit agreé realise la mise en 
possess10n du creancier l article 16 ). Le seul fait de l'endossement rend 
donc la mise en gage de la facture opposable aux tiers, par application de la 
regle de principe. 
A l'égard du tiers débiteur cependant, cette sûreté n'est opposable que si 

72 La publicite des créances ainsi gagées ne doit pas ètre doublée par les formalités 
prevues a !article 1690 du Code civil. (arrêt de principe: Cass, 6 novembre 1970: Pas., 
1971, I. 200 etR.C I B , 1972, 320 et note M. FONT AINE - co11firmé notamment par Cass., 6 
novembre 1986, R.G.EN .. 1988, p 348.) 
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l'endossement lui a été signifié par un avis envoyé par lettre recommandée 
a la poste avec accusé de réception. 

d) L_e g_ag_e __ d_:_yne __ créan_çe_ hyp_oJhécaire __ Qu p(iyilégi~e- in_~çr_i1e" 
L'artiçle .5 __ cte _ _lg_JDLhyp_Q_the_çaiJ~ impose, pour l'opposabilité au tiers, la 
mention de la dation en gage d ·une telle créance en marge de l'inscription. 

3) Le droit de retention73. 

La nature juridique du droit de rétention est discutée : s'agit-il d'un droit 
reel ? Pour certains, le droit de retention ne constitue incontestablement 
pas un droit reel7 4 . D'autres, au contraire, assimilent le droit de rétention à 

un droit réel75. A mi-chemin entre ces deux positions, la doctrine belge 
opte , plus gènerale ment, pour une conception "réelle" du droit de -
retent1on, en tout cas lorsqu'il est fonde sur la connexite materielle c'est-à-

. <.iire lorsque la creance pour laquelle est exercée le droit de rétention est 
nee directement de la chose retenue 76. 

On entend par la le "debitum cum re junctum". En pareil cas, c·est la chose 
qui est a la base du droit de retention parce que c'est la chose elle-meme 
qui est à l'origine de la creance que le droit de retention est amené à 
protéger. 
Il s agit d'une ··sureté réelle, à mi-chemin entre le gage et le privilege du 
conservateur n. 

Lorsque le lien entre la chose retenue et la créance a garantir repose sur 
une connexité juridique (contrat! il est parfois délicat de distinguer "le 
droit de retention" proprement dit de la · retention · qui serait la 
conséquence de !'Exception non adimpleti contractus78. 

7 3 Pour une vue synthétique du droit de retention voir notamment· 
- VAN COMPERNOLLE, in "Les Sùretes", n'' s 7 a 19 
-LEDOUX.op. cit, JL 1981. n's99à 109etlL 1987. n's 109à 113 
7'1 DE PAGE et DEKr~ERS. Traité elémentaire de droit civil belge, t. V n'' s 823 et 824. Ces 
auteurs considerent cependant que le droit de retention constitue 'la forme la plus 
rudimentaire de sûrete réelle" 
75 C'est en ce sens que semble se prononcer M. J L FAGNART et les multiples 
refel'ences qu'il cite J L FAGNART, ''Recherches sur le droit de retention et 
l'exception d'inexécution", note Cass, 7 octobre 1976, R.C I B., 197<), p. 25 Voir aussi 
Comm. Bruxelles, S mars 1986, lLJ 986, p, 458 
76 VAN COMPERNOLLE. in "Les Sûretés", n' 11. 
77 J VAN COMPERNOLLE, .ibidem. n' 9. 
78 P. VAN OMMESLAGHE, "Observations sur les effets de l'étendue du droit de rétention 
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La nature du lien de connexité a, comme on va le voir, des répercussions 
sur l'opposabilite du droit de rétention aux tiers. 

a) Le droit de rétention et les creanciers chirographaires. 

Depuis l'arrèt tie notre Cour de cassation du 7 novembre 1935, il y a quasi 
unanimite79 pour dire que le droit de retention est opposable aux 
créanciers chirographaires et dès lors, à la masse en cas de faillite du 
débiteur. 
Ainsi le droit de retention a-t-il ete admis notamment dans les espèces 
suivantes : 

- Un façonnier est fonde à retenir les marchandises qui sont en sa 
possession , ouvrées ou non ouvrées, tant que l'industriel qui lui a 
livre les tissus et les fils ne lui a pas pavé le prix total de ses 
prestations, fussent-elles relatives à des marchandises déjà 
retournees a l'industrieiSO. 

- Un commandant d'aérodrome peut, si les redevances légales ne sont 
pas acquittees, opposer le droit de retenir laeronef au curl3:teur de 
la faillite de la sociète qui en est proprietaire.S 1. 

Cependant, une décision isolee et crîtiquée par la doctrine limite 
l'opposabilite du droit de retention entre parties32, a propos du droit de 
retention invoque par un entrepreneur - important creancier de la faillite -

sur l'immeuble en cours de construction. 

La reconnaissance d'un droit de retention a l'encontre de la masse conduit à 

une impasse si l'on admet egalement que le droit de retent10n ne con.fere 
aucun privilege. 
Le rétenteur - a l'inverse du créancier gagiste - ne peut faire vendre tandis 
quît refusera de remettre la chose au curateur en vue de la vente puisqu'il 
ne sera pas prefere aux autres sur le produit de celle-ci. 

et, de "1'exceptio non adimpleti con tractus" spécialement en cas de faillite du débiteur" 
R C f B .. 1963. pp. 72 et ss. qui relève. a juste titre selon nous, que la distinction est 
sans grand intérêt. 
79 Voir les réferences citées pai- P. VAN 0MMESLAGHE. 1%3. p 74. note 14. 
tso Gand (lére Ch). 4 mai 1%1, R C T.B .. 1963. 61 plus note P VAN 0MMESLAGHE 
S 1 Cass. 22 juin 197(). Pas. 1979, L 1230, note; dans le même sens. Liège, 24 juin 1976, 
fur. Liège, 1976-1977, p. 73. 
82 Comm Mons. 18 septembre 1978, lL_ 1979, p. 219. llJL_ 1979, p. 88 . RC. f.B., 1986, p. 
258; RC.l.B., 1979. p. 390 
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Aussi pour sortir de cette impasse une certaine doctrine83 propose-t-elle 
d'autoriser le curateur a la faillite du debiteur ou un creancier saisissant à 

vendre le bien a la condition de payer par preference le retenteur. 
Cette solution heurte le principe selon lequel la jurisprudence ne peut créer 
de privilège sans texteB4. 

b) Le droit de retention et les creanciers titulaires d ·un privilège general. 

La situation de ces créanciers étant assimilable à celle des créanciers 
chirographaires on considere généralement que le droit de rétention leur 
est opposabte85. 

c) Le droit de rétention et l'acquéreur du bien. 

En pareil cas l'opposabilite n'est pas contestee. 
Si le lien de connexité . est matériel l'opposabilité serait fondée sur la 
"considération que la dette existe propter rem : tiers à la chose, la dette 
doit étre acquittée par quiconque prétend à un droit sur la chose"86. 
Mais peut-on parler d'une dette propter rem, alors que le retenteur ne 
peut opposer que son droit de rétention sans avoir d'action en paiement 
contre l'acq uereur ? 

Si le lien de connexite est juridique kontrat ou quasi-contrat), 
l'opposabilite, tout aussi unanimement admise, s'explique par le souci de ne 
pas priver le droit de rétention de son efficacite. Il suffirait au débiteur de 
vendre la chose pour le faire disparaïtre et encaisser a son profit le produit 
de la vente87. 

d) Le droit de rétention et les titulaires d'un privilège spécial ou d'un droit 
hvpothecaire. 

C'est à leur égard, que la distinction entre la nature materielle ou juridique 

83 P. VAN OMMESLAGHE, art. cité, R.C. l,B., 1963. n" s 9 et ss. 
3'! J V AN COMPERNOLLE, in ''Les Sûret.ès". p 10. 
()5 J VAN COMPERNOLLE. ibidem, p 9. Contra DE PAGE el DEKKERS. op. cit., n' 827. l'. 
86 P. VAN OMMESLAGHE .. art. cité, R.C. l.B., 1963. p. 83. 
·37 Voyez les références citées par P VAN OMMESLAGHE. ibidem. p. 84. note 37 
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du lien de connexité prend toute son importance88. 

Le droit de retention propter rem serait, selon la majorité des auteurs, 
opposable à tous les créanciers hypothécaires ou privilégiés mème si leur 
titre est antérieur à la mise en possession du débiteur89. Cette opinion n'est 
cependant pas partagée par certains qui déclarent le droit de rétention 
inopposable aux creanciers privilegies ou hypothécaires dont le droit est 
antérieur a la mise en possession9°. 

On notera qu'en ce qui concerne le droit de rétention en matière mobilière, 
le conflit entre le retenteur et le creancier privilégié se conçoit 
difficilement puisque presque tous les privilèges mobiliers requièrent la 
possession. . 

Le droit de retention peut egalement être oppose au verus dominus encore 
que certains reservent le cas du rétenteur invoquant un lien de connexité 
juridique en raison du caractère personnel de ce lien9t. Dans cette dernière 
hypothese. le droit de retention ne pourrait etre oppose a ceux dont le droit 
serait anterieur a la mise en pm,session 

On notera avec intérêt qu'il a étè jugé que l'exercice légitime du droit de 
rétention a l'egard du verus dominus. suppose que le créancier reclame au 
debiteur le paiement de sa creance afin d eviter que ce droit de retent1on 
ne soit exclusivement utilisé corn me moyen de pression à l'égard du 
propr iétaire92. 

e) Opposabilite des clauses d 'indivisibiltte conventionnelle. 

De telles clauses ont pour objet d'étendre conventionnellement la garantie 
que les parties trouvent dans le droit de retention en stipulant une 
indivisibilite conventionne!Je ou en determinant le lien de connexite. 
Il y a unanimite pour dire que ces conventions ne peuvent avoir pour effet 
de constituer, en période suspecte, une sürete pour dettes antérieurement 

88 FAGNART, art. dté, RC. fB , 1979, pp. 17 et ss. 
8':.I P VAN OMMESLAGHE, art. cité, R.C.1.B., 1963, p. 84, note 41; HL. et]. MAZEAUD. 
Leçons de droit civil, t. Ill, n' 126. 
'JO FAGNART. art cité, RC TB, 1979. p. 28 et les références note 109. 
91 PLANIOL et RIPERT. t. VI, n' 458. 
92 Comm. Mons (réf.). 3 janvier 1986, Bull. Ass., 1986, p. 665. 
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contractées (arJicle 445 de _ta_Loj sur les failUte_sJ. 
En dehors de cette hypothèse, on rencontre partisans et adversaires de 
l'opposabilité de ces clauses. Notre Cour de cassation, dans son arret du 7 

octobre 1976, semble avoir nettement condamne cette opposabilité93, 
Reconnaissent au contraire, cette opposabilité, d'éminents auteurs tels que 
MM VAN OMMESLAGHE et FAGNARrH. 

B. - Les suretes reelles immobilieres traditionnelles. 

l) L,es privileges im mobiliers95, 

A la différence du privilège général des frais de justice qui est dispensé de 
toute publicité, 1·opp"osabilité aux tiers des privilèges spéciaux sur 
immeubles est conditionnee par une formalité de publicité. Selon Lart_i_çJ~ -
29 _cle_Ja.Joi hypothecairg, cette formalité est l'inscription sur les registres 
du conservateur des hypothèques. 
En réalité, seul le privilège de l'entrepreneur et de l'architecte visé par 
l'article 27. 5° de la loi hypothécaire est soumis à cette formalite. Pour les 
quatre premiers privi1eges repris dans l'article 27 de la loi hypothecaire, il 
y a fusion de l inscription du privilege avec la transcription de l'acte dont 
ils procèdent larticle 34 deJaJoi h:n1othécairel. 

Un privi!ege special sur immeuble echappe a la publ1cïte. Il s agit du 
privilege de l assureur visé par Larticte 21 d_~J_aJQ_Ld_L_l l l juinJ87_{ Ce 
texte dispense expressément de toute inscription le privilege de l'assureur, 
qui lorsqu'il porte sur un immeuble assuré est en fait un privilège occulte. 
Selon DE PAGE, la modicite de la creance garantie 1,qui est limitee a 2 
annuites de primes) jointe au fait que les tiers doivent s attendre à ce 
qu'un immeuble soit assuré explique que le privilège de l'assureur soit 
dispensé de toute inscription%. 

93 Cass. ( 1ère ch.), 7 octobre 1976. Pas. 1976. I, 154 et avis de !'Avocat Géneral KRINGS. 
"H VAN OMMESLAGHE, op. cit.. n' 16 
F AGNART, op. cit. n' 23. 
La jurisprudence française va dans le mème sens. 
95 GENIN. op. cit., n' s 874 et ss. 
I. MOREAU-MARGREVE, Evolution du droit et de la pratique en matiere de sùretè, C.D.V.A. 
1 l)S2, p. II/37 à 40. 
96 DE PAGE, op. cit., t. VI, n' 427. 
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2) .Les hypothèques. 

A part l'hypothèque legale du Tresor pour le recouvrement des droits de 
succession (article 86 du Code des droits de succession), il n'existe plus 
d'hypothèque occulte. L'article 81 de la lg_L __ hyJK>J.hécaire exige pour 
l'opposabilite aux tiers, l'inscription sur les registres du conservateur. 
La notion de tiers proteges par cette mesure de publicite est plus large que 
que celle que vise l'article 1er de la loi hypothécaire97. 

Peuvent invoquer le défaut de publicité tous ceux auxquels l'exercice du 
droit de préférence ou de suite est de nature à porter préjudice : les autres 
creanciers hypothecaires, bien sur, mais aussi les créanciers 
chirographaires et même le tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué. 

Par ailleurs, alors qu'en ce qui concerne la publicité par voie de • 
transcription, la bonne foi est exigee dans le chef du tiers qui invoque 

· l'absence de formalité, en matière d'hypothèque au contraire la 
connaissance personnelle que les tiers auraient pu acquérir de 
lhypotheque non inscrite ne leur enlève pas le droit de se prévaloir du 
defaut ctïnscr1ption. 

En matière de faillite, l'article __ .44_5 _ de _la.Joi __ sur _les Jaillites rend 
inopposal)les à la masse les sûretés constituées pendant la periode suspecte 
pour des dettes anterieurement contractées. Il faut egalement relever 
l article 187, aHD~a_J de cette loi qui donne aux créanciers chirographaires 
une hypothèque légale sur les immeubles du failli et la "course" engendrée 
par cet article entre le curateur qui doit prendre inscription au profit de la 
masse et le Fisc qui, depuis la loi du 20 juillet 1978 modifiant l'article 318 
du Code des i rn pots sur les revenus est autorise a prendre inscription pour 
le recouvrement des impôts enrôlés, mème après le jugement déclaratif de 
t'aillite (contre l'article 447). 

En matière de ~aisie, signalons les regles d'opposabilite des hypotheques 
aux créanciers saisissants stipulées dans les articles J444 ___ du _ Code 
l~tcJichüre (pour la saisie conservatoire) eJ.1577.c\Ll C.o_çie __ judiciaire (pour la 
saisie execut10n J. 

97 LEDOUX. op. cit., f T., 1987. n' 135 et les références citées. 
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Pour les règles particulières d'opposabilite de l'hypothèque maritime (sur 
les navires et bateaux) nous renvoyons aux a.cücJ~.s_z5 __ ~t~JJiyç1_nt~_cte_Ja 19.i 
çl~L2J J!QUt l875L 

3) Les mentions marginales en marge d'actes inscrits. 

L artJçle_ S de. la JnLlWPQtl}~_çai[~ assujettit à la formalité de la mention en 
marge des inscriptions : 

l. - la cession de créance privilégiée ou hypothécaire inscrite de même que 
la subrogation a un droit semblable. 
Le respect de la formalité rendra l'acte opposable aux tiers autres que le 
débiteur cedé qui lui pourra continuer à se prévaloir de l'article 169098. 

2. - La cession du rang hypothecaire. 
3. - Le gage d une creance privilegiee ou hypothecaire inscrite. 

C, - Süretés réelles issues de la pratique. 

1 1 La clause de reserve de propriete 

:-Jous avons dejà parlé, dans la 1ère partie , de la clause de réserve de 
proprietè et des problèmes d'opposabilite qu'elle suscitait du fait qu'elle 
constituait une derogation a la regle de l'effet translatif des contrats 
contenue dans la disposition générale de l'article 1138 du Code civil. 

Il y a unanimité pour reconnaïtre la validit~ de la clause entre parties 
contractantes sauf disposition legale particuliere telle que la loi du 9 juillet 
1971 reglementant la construction d habitations et la vente d'habitation à 
construire ou en voie de construction lcombinaison des articles 4 et 13) et 
sous réserve des conditions particulières imposées par la loi du 9 juillet 
1957 relative a la vente a temperament99 

En ce qui concerne l'opposabilité, il convient de distinguer selon la nature 
im mobiliere ou mobilière de l'operation. 

98 LEDOUX, art. cité, IL 1981. p 318. Cass. (1ère Ch.) 31 octobre 1901. Pas, 1902, I, 27. 
99 Article 4. § 2 "lorsque le contrat contient une clause de réserve de propriété, il doit 
reproduire le texte de l'article 491 du Code penal sans quoi la clause est reputee non 
écrite. 
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En matière immobilière, cette opposabilité est conditionnée par la 
transcription de l'acte qui stipule la clauselOO_ 

En matière mobilière la jurisprudence admet l'opposabilité de la clause de 
réserve de propriété lorsqu'elle est invoquée avant la naissance du 

concours I o '· 
Selon la jurisprudence, le concours nait au jour du jugement déclaratif de 
faillite de l'acheteur. Il est donc possible pour le vendeur de se prévaloir de 
la clause de réserve de propriété jusqu·a ce jour-là102. 
Neanmoins, le concours peut naitre avant et independam ment d'un 
jugement declaratif de faillite, des qu'un créancier particulier de l'acheteur 
prend l'initiative d'une saisie103, La justification doit être trouvée dans le 
principe de l'egalite des creanciers entre eux et dans le refus de créer un • 
droit de preference que la loi n·etablit pasI04_ 

Le vendeur peut opposer la clause de réserve de propriété sans mise en 
oeuvre d'une procedure spéciale. Le vendeur ne doit pas nécessairement 
reprendre ses marchandises chez l'acheteur. Il lui suffit d'invoquer la 
clause, de s'en prévaloir, de menacer de la mettre en oeuvre par une 
assignation en justice, à défaut de restitution volontaire des biens par 
l'acheteur. Il importe seulement que le vendeur puisse rapporter la preuve 
de sa revendication qu'il peut faire par lettre recom mandee, par telex, etc. 
Par ailleurs, la clause de réserve de propriété elle-meme ne doit pas avoir 
date certaine pour être opposable : la plupart du temps la clause se trouve 
inscrite dans les conditions génerales de vente, au verso de la facture. 

Pour que le vendeur puisse efficacement opposer la clause de reserve de 
propriété, dans les conditions développées ci-dessus, il faut bien sûr que 
l'acheteur soit reste en possession de la chose vendue car s'il l'a transférée 

1 OO SI MONT, DE GAVRE et FORIERS, examen de jurisprudence U Y76-l 980) , les contrats 
speciaux: R.C.T.B. 1986, n • 27, note sous Civ. Turnhout, 25 novembre 1976, BA., 1977. p. 
167 
1 O I Comm. \lervies, 15 novembre 1977, lur. Liege, 1978, 230: Comm. Huy, 12 .ianvier 
1982, Rev reg. droit, 1982, p. 131 , Liege, 23 janvier 1985, Tur Liège, 1985, 253, Anvers 
(Sème Ch l, 1er mars 1988. Ann. Liège, 1988, p. 338 note PJ 
102 L'arrèt de la Cour d'appel de Liège du 23 janvier 1985, vise un cas oû le vendeur 
avait repris les marchandises la veille mème de la faillite. 
103 Civ. Liège, 11 janvier 1978, Bull. contr., 1980, 2075; Liège, 23 janvier 1985. op. cit. 
104 Avis Proc. Gén. LECLERCQ, sous Cass., 9 février 1933, Pas., 1933, I, 122. 
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à un tiers, celui-ci, s'il est de bonne foi. pourra se prévaloir de l'article 2279 
du Code civil. 

Lorsqu'il y a concours, la clause devient inoperante. La solution est 
constante depuis les deux arrêts de la Cour de cassation du 9 février 
1933105, qui a calque le regime de la clause de réserve de propriété sur 
celui de l'action en revendication et en resolution du vendeur d'effets 
mobiliers impaye,: reglee par les articles 20, 5 ° de la loi hypothécaire et 
546 de la loi sur les faillites. 

Ainsi, dit la Cour de cassation, 'ïorsqu il se trouve en concours avec les 
créanciers de 1 acheteur et que la chose vendue est en possession de celui­
cî, le vendeur d'objets mobiliers non payés n'est jamais fondé pour 
revendiquer en dehors du cas prévu par la loi, à se prévaloir de la clause de • 
reserve de proprietè : que, partant. i1 ne peut davantage exercer la 
revendication vis-à-vis du curateur de la faillite de l'acheteur". On veut 
donc. vis-a-vis des créanciers de l'acheteur, sauvegarder l'apparence de , 
droit créée par la possession du bien vendu, 

Néanmoins, conscientes des consequences economiques favorables 106 que 
produirait l'opposabilité de la clause de réserve de proprieté nonobstant la 
naissance d'un concours, plusieurs propositions de reforme ont vu le jour, 
mais sont restes jusqu îci lettre morte . Le Conseil des Ministres a approuve 
le 4 fevrier 1983, un projet de loi reglant 1 opposabilite de la clause de 
réserve de propriété et du pacte commissoire exprès. Ce projet a ète 
sou mis à la Chambre des représentants, en sa seance du 4 mai 1984. mais il 
n'a toujours pas, a ce iour, pris la forme d'un texte de loi107 . 

Ce projet de loi visait, par la modification des articles 20, 5 °, alineas 6, 7 et 
8 de la loi hypothecaire et de l'article 546 de la loi sur les faillites, a rendre 
opposable aux tiers la clause de reserve de propriete en cas de concours 
quel qu il soit, meme en cas de failiîte, si la clause est mscrtte dans un ecrit 

105 Cass. ( lere ch.). 9 février 1933, Pas .. 1933, I, 103 et avis Proc. Gén. LECLERCO. 
106 "Les fournisseurs continueront à livrer de manière telle que le débiteur puisse non 
seulement survivre mais qu·eux-mëmes ne se trouvent point dans une situation critique en 
raison de l'impossibilité totale ou partielle de recouvrer leurs créances insuffisamment ou 
11011 garanties . (Y DUMON. "Des faillites, banqueroutes sursis et concordats· Evolution. 
tendancesetsouhaitsderèforme",1L 1982, p. 189). 
107 Doc. Par 1. Ch., session 1983-1984, n' 930/ 1 - et pour un commentaire du projet: "La 
réserve de propriété. Bientôt en Belgique,", Bull. F.E.B., 1983, pp. 415 à 417. 
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établi au plus tard au moment de la délivrance du bien. Cet écrit n'est 
sou mis a aucune forme spéciale. Dans son exposé des motifs, le Ministre P. 
HATRY precisait que "l'écrit traduit le souci de proteger les interets des 
tiers, tout en évitant de privilégier ce souci au point d'exiger que l'écrit ait 
date certaine, ce qui impliquerait nécessairement des formalités dont le 
poids enlèverait a la réforme une partie essentielle de son intérët". 

L'adoption du projet de loi mettrait enfin notre législation sur le mëme pied 
que d'autres législations voisines qui admettent déjà l'opposabilité de la 
clause de réserve de propriété. Ainsi, par exemple, la loi française du 12 

mai 1980 10.S, 

2) Le leasing 109, 

Le leasing ou location-financement presente un lien certain avec la clause 
de reserve de propriete dans la mesure ou I entreprise de leasing conserve 
la propriété de la chose louée pendant toute la durée du contrat jusqu'à la 
levee de l'option. Le problème se pose egalement de savoir si cette "reserve 
de propriete" est opposable aux tiers. particulierement en cas de faillite de 
l'utilisateur. 
Afin de s'opposer à la revendication de l'entreprise de leasing, les curateurs 
de faillile tentent d'ailleurs souvent de soutenir que le contrat de leasing 
dissimule en realite une vente a temperament avec reserve de propriete et 
est. par consequent, inopposable a la masse. 

L.'A.R. n ° 55 g_yJ_Q_n.9yembx.e J96.7 __ eJ JA~.NLcJY 2JJeyri~r 1968._n'apportent 
pas de reponse à ce probleme d'opposabilite parce qu ils reglementent 
uniquement les conditions d'agrèation des entreprises de leasing. 
Un important arrét de la Cour de cassation du 27 novembre 1981 11 0 a cassé 
un ~rrèt de la Cour d'Appel d'Anvers du 30 juin 1980 qui avait déclaré non 

108 Pour un commentaire de cette loi en Belgique. voir PA. FORIERS. "'L'effet de la 
clause de reserve de propriété en cas de faillite et les projets de réforme -
observations sur la loi française du 12 mai 1980 et la clause de réserve de propriété en 
droit belge". Entreprendre. octobre 1981, pp. 39 à 44. 
l 09 Une intéressante chronique de jurisprudence a récemment été consacree au 
leasing 
Voir F. BRUYNS et D. BUYSSCHAERT, "La location-financement ou leasing mobilier", 
Chronique de jurisprudence. 1966-1988, l.L 1988, pp. 561 et ss. 
110 Cass., 27 novembre 1981, l.LlLJ982, p. 67, RJJ_,_, 1982, p. 241 et conclusions du 
Proc. Gén F. DUMON. 
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fondée la revendication d'une entreprise de leasing pour le motif que celte­
ci n'avait pas respecté l'obligation mise à charge des entreprises de leasing 
par l'article 2, 2° d) de l'A.M. du 23 fevrier 1968, d'apposer sur les biens 
donnès en location une plaquette d'identification. La Cour de cassation a 
precisé que cette obligation ne constituait qu'une condition de l'agréation et 
etait etrangere à des formalites de publicité pour la protection des tiers. 

Comme le souligne à juste titre L. SIMONT, ·on ne saurait naturellement 
inférer de cet arrèt que le curateur à la faillite de l'utilisateur ne pourra 
jamais s opposer a la revendication de l'entreprise de leasing. L'arrêt 
d'Anvers a ete casse parce qu'il avait fonde sa decision sur la seule 
constatation du defaut d'apposition de la plaque prescrite par l'A.M." 111 . 

Neanmoins on peut admettre que l'entreprise de leasing - compte tenu de 
son rôle en matiere de credit - est en orincige fondée a revendiquer le 

· bien leasè en cas de concours sur les biens de l utilisateur sauf à "démonter'' 
le mécanisme juridique mis sur pied par les parties et a analyser le contenu 
exact de leurs obligations : Si on aboutit à la conclusion que l'accord des 
parties n·avait pas corn me base un contrat de location mais un contrat de 
vente à temperament avec une clause de reserve de propriete, il faudra 
refuser la revendication pour inopposabilité Lie la clause de reserve de 
propriéte aux créanciers de l'utilisateur. 
Un arrêt de la Cour d ·appel de Gand du 27 juin 1966 112 a cru pouvoir 
degager le critere de distinction entre les deux types de contrat Ce critère 
doit être recherché dans "l'importance de la difference entre la valeur 
résiduelle (c'est-à-dire la valeur vénale restante de la chose) et la somme 
qui demeurera a payer au moment de la levee de I optton. Lorsque cette 
difference est considerable, en ce sens que lors de la levee de l option la 
somme a paver est très inferieure à la valeur rcsiduelle de la chose, il doit 
ëtre décidé qu'il ne s agit pas d'une location avec promesse unilaterale de 
vente mais d'une location-vente dissimulee sous la forme de leasing·. 

III L SIMONT, "Observations sur l'evolution du droit des contrats" lL 1982, p. 286, n' 
Set "Essai de classification des sùretés issues de la pratique et problèmes juridiques 
qu'elli:s posent" in "Les Sûretés", op. cit., p. 286. Plusieurs décisions ont fait droit a des 
actions en revendication . Bruxelles, 9 janvier 1976, T.C.B., 1976, p. 345, obs.: Bruxelles, 
3 novembre 1976, I C B .. 1977, p. 708: Cour supérieure de Justice de Luxembourg, 25 mai 
1977. lL 1977. p. 692, note MOUSEL: Mons, 30 avril 1985. lL._1986, p. 350. 
11 2 Gand (5ème ch.l, 27 juin 1966, J.T., 1966, p. 270 quise prononce nettement en 
faveur de l'opposabilité de la clause de réserve en cas de leasing à défaut de simulation. 
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Ce critère n·est pas à l'abri des critiques. Comme le font remarquer MM. 
VINCENT et DEHAN 1l3, il convient, pour qualifier un contrat, de rechercher 
la volante des parties au moment de la conclusion de celui-ci. Or, a ce 
moment. celles-ci sont bien en peine de connaître la valeur résiduaire réelle 
(compte-tenu du degré d'usure) que représentera l'objet du leasing au 
moment de la levee d'option. 

La tentative des curateurs qui invoquent la simulation pour établir que le 
contrat de leasing n·est qu'un contrat de vente a tempérament deviendrait 
vaine au cas ou 1·opposabilite des clauses de reserve de proprieté serait 
consacree légale ment. 

IV. - Les clauses d'inaliénabilité. 

La question de l'opposabilité de la clause dïnaliènabilite ne se pose que si 
la clause peut etre consideree corn me valable entre parties 11 4 . 

Notre propos n'est cependant pas de débattre des conditions de validité 
d'une telle clause. A cet égard, la jurisprudence belge, bien que peu 
abondante en la matière, a de plus en plus tendance à s'inspirer des critères 
de I article CJOO. l du Code civil français selon lequel les clauses 
d'inaliènabilite ne sont valables que si elles sont temporaires et justifiées 
par un intérêt sérieux et légitime 115. 

Le probleme est donc le suivant : si l'acquereur d ·un bien greve d une 
clause d inalienabilité reconnue comme valable passe outre l'interdiction 
stipulée, quelles sont les conséquences pour les tiers qui ont traité avec lui 

11 3 Note sous Gand 27 juin 1966. RC. JB 1967. p. 242; dans le meme sens· Comm 
Bruiœlles, 27 decembre 1972. 1975, p. 164 et Cour superieure de Justice de Luxembourg, 
25 mai 1985, 19%, p 350 
1 l"t Dans une espece oll un acte de donation-partage d'une part indivise d'une maison 
stipulait une réserve d'usufruit au profit du donateur et une clause dïnaliénabilité à 
charge des donataires, le trib. de lere instance d'Ypres a considere cette clause illicite 
et par consequent inopposable au créancier d'un des donataires (Civ Ypres. 24 
decembre 1958 RGEN, 1961-1%2. p 386 et obs) 
115 Civ Furnes, U novembre 1947, RGEN. 1947-1948, p. 267. Civ. Ypres, 24 decembre 
1958, RGEN. l % 1-1962. p. 386 et obs. , Anvers, 26 mars 1984, RGEN. 1986, p. 178 , Civ. 
Anvers. 25 fevrier 1988. Tijds. not., 1988, p. 201. 
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et quelle sanction éventuelle est attachée a cette aliénation ? 

Il convient d'abord de relever que lorsque 1'indisponibilite frappe un bien 
meuble, le tiers acquéreur de bonne foi est protegé par l'article 2279 du 
Code civil. 

Pour le surplus, la réponse au probleme varie selon la nature juridique que 
l'on attribue a la clause dïna1iénabilité. 

Si on estime qu'une telle clause impose à l'acquéreur une obligation 
personnelle de ne pas faire, le tiers peut invoquer l'article 1165 du Code 
civil et dire que l'obligation de l'alienateur est une res inter alios actai 16. Le 
disposant originaire ne bénéficie alors que d'une action en dommages et 
interéts contre le grevé sous réserve de l'application de la théorie de la 
tierce complicite. 

On peut egalement considérer que l'inaliénabilité est une modalité qui 
frappe le bien d'une indisponibilité reelle, en ce sens qu'elle frappe non la 
personne du greve mais le bien céde lui-meme. Cette indisponibilité est 
comparable a l'inaliénabilitè qui s'attache aux biens du domaine public, 
Dans ce cas, moyennant publicité, la clause d 'inaliénabilité peut ëtre 
opposee aux tiers! 17. 

Arnsi. si la clause greve un bien immeuble, elle est opposable aux tiers s1 · 
elle a éte transcrite en même temps que l'acte larticle 1er de la loi 
hypothécaire) 11 s. 
La sanction est la nullite de l'acte d'aliénation consenti au mépris de la 
clause mais il faut bien reconnaitre le peu d efficacite de cette sanction, En 
effet, il s'agit dune nullité relative qui ne peut donc etre invoquée que par 
celui dans l'intérët duquel la prohibition a été établie c'est-a-dire, la 
plupart du temps, le grevé lui-mème, qui a disposé du bienl 19, 

DE PAGE considère que, dans cette hypothese, lauteur de la clause 
dînaliénabilité n·a pas le droit d'invoquer la nullite parce que, s'il l'avait, il 
s'érigerait en tuteur de l'acquéreur qu'il entend protéger et cette tutelle 

110 DELIEGE. Inaliénabilité. Rép. not.,t. II, Vol.. 7, n' 31 : DE PAGE, t. V, n ,, 909. 
l 17 PUELINCKX-COENE, note sous Anvers, 26 mars 1984. 1985-1986, 1777. n' 7 
l l S L'article 28, 2'' du decret français du 4 ianvier 1955 portant réforme de la publicité 
foncière prévoit expressément cette hypothèse, 
119 PUELINCKX-COENE, note citée, n. 7. 
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extra-légale est manifestement illicite 12°. DELIEGE estime au contraire que 
ce droit doit lui ètre accordé sous peine de rendre illusoire la protection de 
lïnterèt du greve et de priver la règle de sa sanction 121. 

Il n'empêche que si l'intérêt de la clause existe au profit de son auteur, il 
pourrait invoquer la nullité. 

L alienation consentie au mepris de la clause peut en outre remettre en 
cause l'acte initial lui-méme sous l'effet d'une condition résolutoire et elle 
sera, dans ce cas, nulle pour avoir été faite a non domino (sous réserve de 
l'article 2279 en matière mobilière) 122. 

Il faut enfin distinguer l'aliénation volontaire du bien par le grevé et son 
exécution forcée par un de ses créanciers. 
Notre jurisprudence ne semble pas admettre l'opposabilité d'une clause 
d'inalienabilite au creancier qui veut proceder a l'execution forcee du bien. 
Ainsi, dans un jugement du 18 juin 1980, le juge des saisies de Furnes 
déclare inopposable au créancier saisissant d'un appartement la clause 
d'inalienabilite insèree dans l'acte de donation de cet appartement, en 
invoquant que l'article 8 de la loi du 16 decembre 1851 declare 
expressément que les biens du débiteur sont le gage commun de ses 
créanciers et qu'il ne peut y être dérogé par des conventions 
personnelles" 123. 

Dans un arret du 26 mars 1984, la Cour d'appel d'Anvers autorise les 
curateurs ayant pris une inscription hypothécaire sur un terrain reçu en 
donation par le failli, à procéder a la vente de ce terrain malgré l'existence 
d'une clause d 'inalienabilité contenue dans l'acte de donation. La Cour 
relève ··qu'il serait heaucoup trop facile de soustraire aux creanciers un 
bien qui doit servir à leur garantie commune (articles 7 et 8 de la loi 
hypothècaireJ et, qu'en outre, il serait contraire a l'essence d'une 
convention de prèt hypothecaire de soustraire d'avance le bien qui doit 
servir a la surete du creancier hypothecaire"l2<t_ 
Dans la note qui suit cet arr et Mme PUEL I NCKX-COENE ex pose que c'est 
parce qu'elle se rallie à la nature d'obligation personnelle de la clause 

120 DE PAGE, t. V. n' 909. 
121 DELIEGE. op cit, n· 33 
122 DELIEGE, op cit .. n' 31-32, DE PAGE. t. VIII. n' 340bis 
123 Saisies Furnes, 18 juin 1980, RGEN, 1981, p. 201. 
I')' 
-'1 An v~ rs, 26 mars 1984, RGEN, 1986, p. 179 et R.W., 1985-1986. 1772 plus note 

PUELINCKX-COENE. 
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dïnaliénabilité, •que la Cour d'appel d'Anvers déclare ladite clause 
inopposable aux curateurs. Mme PUELINCKX-COENE précise par ailleurs que 
si l'on se rallie à la nature d'indisponibilité reelle d'une telle clause, celle-ci, 
moyennant le respect des formes de publicité, est opposable aux creanciers 
: les créanciers existants parce qu'ils ne peuvent pas profiter <fune 
augmentation de solvabilité de leur débitellr et les créanciers posterieurs 
parce qu ils sont informes de la claL1se. 
Cependant, rien ne permet de dire que la Cour d'appel d'Anvers ait opte 
pour l'une ou l'autre qualification juridique de la clause d'inaliénabilité. 
L'arrèt précite, comme la décision du juge des saisies de Furnes, ont 
seulement tranche une question d'opposabilite. 

V. - Les obligations réelles ou propter rem. 

1. - Notion. 

La notion d'obligations reelles n'a pas encore fait, en Belgique, l'objet d'une 
theorie generale comme celle developpee en France par les travaux de MM. 

MICHON, de Jl1GLART et ABERKANEl25. 

_Ce sont MM. HANSENNE et RENARD qui, dans notre pays. ont consacre a la 
notion d'obligations reelles les deve1oppements les plus importants 126. 

On constatera immédiatement que ces auteurs adressent les plus vives 
critiques a l'endroit des auteurs francais précités. en ce que ceux-ci ont 
voulu donner un statut propre a l'obligation reelle : La tentative d'eriger 
1 obligation reelle en concept autonome na guere eu d autre motif que la 
volonté de démontrer la licèité d'un certain nombre de liens de service 
qu'il était difficile de valider en tant que servitudes. soit qu'ils profitassent 

125 L. MICRON. Des obligations propter rem dans le Code civil. These. Nancy. 1891. 
M. de JUGLART. Obligation réelle et servitude en droit français, Thèse. Bordeaux, 1937. 
H ABERKANE, Essai d'une théorie genèrale de l'obligation propter rem en droit positif 
français, Paris, 1957 
126 Nous nous inspirerons donc assez largement de leurs réflexions dans cette partie 
de l'exposè 
- HANSENNE, La servitude collective. Thèse, Liège, 1969, n's 33 à 63. 
- RENARD et HANSENNE. La propriété des choses et les droits réels principaux", vol. 1er, 
n's llOetss. 
- RENARD et HANSENNE, Les biens-généralités, Rép. not.,t. II, Livre 2, n 's 25 et 26 
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à une personne, soit qu'ils fussent établis à la charge de la personne même 
du propriétaire du fonds, sous forme de prestation positive" (:par ex. en 
matiere d'obligations de batir) 127 

L'obligation réelle n'est pas une notion autonome mais l'obligation 
correlative au droit reel comme l'obligation personnelle est correlative au 
droit personnel. 

L'obligation reelle est ainsi définie comme l'obligation gui s'inrnose au 
débiteur non en tant que personne mais en tant que propriétaire de la 
chose sur laquelle s·exerce le droit reel. L'obligation reelle est donc liée à la 
propriété. 

L'obligation reelle peut ètre principale. Elle se définit alors comme une 
prestation passive de service. 'Dans certains cas, le service rendu est 
général : ainsi en· esr-il par exemple en matière d'usufruit, le nu­
propriétaire étant tenu de laisser à l'usufruitier la faculte de bénéficier de 
toutes les possibilités d'usage et de jouissance que peut offrir la chose. Dans 
cl autres cas, le service est determine : ainsi en est-il en matiere de 
servitudes. la faculté conférée au beneficiaire du droit rèel ètant alors 
strictement limitée à l'une ou l'autre potentialité de la chose (.offrir le 
passage, permettre l'ecoulement des eaux usees, etc ... )". 

A cote de ces obligations réelles principales, il existe des obligations reelles 
accessoires. "Ce sont tes prestations supplémentaires qui peuvent ètre 
imposées au propriétaire de la chose sur laquelle s·exerce le droit réel. en 
vue d'assurer un mellleur service. L'exemple le plus clair est fourni par les 
articles 697 et 698 du Code civil. Non seulement le propriétaire du fonds 
servant est tenu de mettre, dans les limites de la servitude constituée, son 
heritage au service du titulaire du droit reel (ce qui constitue l'obligation 
reelle principale) mais encore peut-il etre astreint par le titre constitutif a 
accomplir des prestations de service accessoires et complementaires, 
renforçant en quelque sorte l'efficacité du service principal : faire tous les 
ouvrages de nature a permettre l'usage et la conservation de la 
servitude 12&. 

127 RENARD et HANSENNE. op. cit., n' 12 et Rép. not., n' 26, p. 51. 
128 Pour ces définitions, voir: RENARD et HANSENNE, op. cit., pp, 18 a 21 et Rép. not., 
n' 25, p. 49. 
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Constitue également une obligation réelle, celle qui est imposée au 
proprietaire d'un fonds au profit du titulaire d'un droit d'usage ou 
d'habitation d'effectuer les reparations necessaire a l'immeuble. Son 
exécution pourra être exigée de tous les propriètaires successifs 129. 

2. - Caracteristiques. 

al L'obligation reelle se transmet en même temps que la chose à propos de 
laquelle elle est appelèe a s·exercer. 
Cet attachement de l'obligation réelle a la propriété nous permet 
notamment ct·exclure de cette notion: 

- l'obligation de compenser en cas de troubles de voisinage. Depuis 
l'arrêt cle la Cour cle cassation clu 20 juin 1975 130, il n'est plus contesté que 
l'obligation pese sur celui qui a crèé la situation ayant entraîné la rupture 
d e9uilibre qui existait entre son fonds et le fonds du voisin alors même 
qu il aurait entre-temps revendu ce fonds. · 

- l'obligation de garantie attachée à la chose vendue. 
Cette obligation du vendeur inilial se perpétue a l'égard du sous-acquereur 
non parce qu il s agirait d'une obligation reelle I par hypothese. la propriéte 
a ete transmise) mais parce que cette obligation de garantie est un 
accessoire de la chose vendue par le 1er acquéreur (article 1615 du Code 
civil) L~ 1. 

b i L obligation réelle présente un mode d'extinction specifique : la faculté 
d'abandon ou le dèguerpissement. 
Le proprietaire peut sen exonérer en abandonnant le bien grevé de 
l'obligation reelle. 

Ce mode d'extinction est légalement consacre par les articles 656 du Code 
civil (abandon du droit de mitoyennete) et 699 du Code civil (abandon du 
fonds servant 1. 

129 Cass. fr .. 14 octobre 1981. Gaz. Pal, 1982/3 127. note PICHELIEVRE. 
130 Cass. Oère ch). 20 .iuin 1975. Pas., l975, L 1014: Cass., 5 mars 1981, Pas. 1981. I. 728 
l 31 "Le vendeur a l'obligation de délivrer la chose et l'article 1615 du Code civil étend 
cette obligation aux accessoires de cette chose : la garantie dont peut se prévaloir 
l'acheteur initial a l'égard de son vendeur constitue un accessoire de la chose 
revendue par le 1er acheteur au second acheteur: le second acheteur dispose. dès lors. 
d'une action directe en garantie à. l'égard du premier vendeur ... " Cass. (1ère ch.), 5 
décembre 1980. Pas., 1981. I, 398 
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L'acte d'abandon doit être transcrit pour ètre opposable aux tiers ( article l 
de la loi hypothecaire ), il implique en effet une mutation du droit de 
proprietè. 
A qui profite cette mutation ? 
S'il s'agit de l'abandon de mitoyenneté, le copropriétaire du mur mitoyen 
acquiert d'office la part de son voisin dans le mur, en vertu du principe 
d accroissement 132. 
En matière de servitude ou en ce qui concerne les obligations accessoires 
d'un autre droit reel demembré (usage, habitation, .. ..), le titulaire du droit 
reel demembre ne deviendra proprietaire du fonds abandonne que s'il 
l'accepte. 
Dans la négative, le fonds abandonné devient vacant et sans maître et en 
vertu des articles 539 et 713 appartient à l'Etat. 

L'abandon lorsqu'il est autorisel33 permet non seulement d"èchapper aux 
charges futures mais aussi aux charges existantes à la condition qu'on se 
trouve bien en presence de charges "reelles"l34. Tel n'est pas le cas des 
charges actuelles qui sont liees a la jouissance : frais d'entretien du mur 
mitoyen ou ce que l'on appelle charge des fruits : entretien de la chose 
faisant l'objet de l'usufruit 135. 

L'abandon de la chose grevée de la charge réelle exclut l'application de 
l'article 7 de la loi hypothécaire en vertu duquel on n est tenu de remplir 
ses engagements sur tous ses biens. 

Ainsi définie l'obligation reelle ne pose pas de problèmes particuliers 
d 'opposabilite. Celle-ci est calquee sur lopposabilite du droit reel dont elle 
est le corollaire. 
Ainsi les charges réelles accessoires d'une servitude ou d'un autre droit réel 
de membre ne s'imposeront que si le titre qui les établit a ète transcrit. 

3. - Applications 

132 DE PAGE, t. VI. n' 644 A. 
133 Il existe des exceptions à la faculté d'abandon, notamment en matière de 
mitoyenneté. DE PAGE. t. V, n.' 1257, RENARD et HANSENNE. op. cit .. vol. 3. n' 447. 
1 Yt DE PAGE .. op. cit.. t. VI, 11' 644. RENARD et HANSENNE, op. cit., vol. 1, n' 16. 
135 DE PAGE. t. VI. n' 359 
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Les charges communes en cas de copropriété forcée, sont considérees 
generalement comme des obligations personnelles auxquelles la notion 
d'obligation propter re.m est etrangere. 
En conséquence, elles ne sont pas dues par le nouveau propriétaire 136. 

L:ne clause stipulant la solidarité entre vendeur et acquéreur insérée dans 
le règle ment de coproprieté serait nulle 137. 

136 AEBY, La propriété des appartements, n • 291. Civ Liège, 19 mai 1%7, Rec gén. 
enreg not., 1989, n' 23668 
137 Cass fr. 13 mai 1987, RGEN, 1989. n' 23669, dans le même sens, R. DE COSTER "Les 
devoirs du notaire en cas de mutation d"un lot privatif", in ouvrage collectif "La 
coproprieté". Bruylant, pp, 13 et ss et les références citées. 
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Illème partie 

OPPOSABILITE PROBATOIRE ET SUBSTANTIELLE 

D'autres rapports ont déjà abordé la question de l'opposabilité probatoire et 
substantielle. 
Aussi. nous limiterons-nous à donner notre vision de cette distinction, qui 
nous parait ambigue. 

La distinction "opposabilité probatoire et substantielle" évoque selon nous 
la question du FORMALISME qui consiste dans l'exigence d'éléments 
exterieurs et sensibles pour qu·une manifestation de volonté produise des 
effets juridiquesL\8. 
Il existe 3 types de formalités : 

l. Les formalités substantielles (ou solennelles) qui concernent la 
valiclite de l'acte: Ce sont les formes sans lesquelles l'acte qu'elles doivent 
accompagner est absolument dépourvu d'effets même entre parties. 
La sanction est la nullité de l'acte. 

2. Les formalités probatoires qui concernent la preuve de l'acte : Ce 
sont les formes en vertu desquelles l'acte ne peut etre prouve que selon 
certaines modalites. La sanction est lïmpossibilite d apporter valablement 
la preuve de l'acte. 

3. Les formalitès de publicite qui concernent lopposabilite de l'acte : 
Ce sont les formes sans lesquelles lacte, s 11 na pas ete porte a la 
connaissance des tiers dune autre maniere. ne pourra leur être opposé l 39. 

Les for malitès de pub licite ont naturelle ment retenu notre attention tout au 
long de ce rapport consacre a l'opposabilite des droits reels aux tiers . 
Il n'est cependant pas nècessaire de faire de longs developpements pour 
s'apercevoir que les deux autres types de formalites - particulièrement les 
for mali tés probatoires - peuvent également concerner les tiers et 
1 opposabilite des actes a ceux-ci. 

138 JP !v1ASS0N, op. cit., n' 10. p. 370. 
l 39 Cfr. 1ère partie du rapport sur le but de la publicité. 
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l ._ Les formalités substantielles concernent d'abord les parties puisqu'elles 
conditionnent la validite de l'acte entre elles. 
Il n y a pas de formalit.ès substantielles pour la constitution ou le transfert 
des droits réels principaux qui, nous l'avons vu, se transmettent solo 
consensJ. 40. 

De telles formalités existent par contre pour le droit rèel accessoire qui 
constitue l'hypotheque : 1 arJjçl~ 76 de_ laJ9_Lhyp9the_ç~ire fait en effet de 
l'hypotheque conventionnelle un contrat solennel en stipulant qu'·'elle ne 
peut être consentie que par acte authentique ou sous seing privé reconnue 
en justice ou devant notaire". 
De meme. nous avons releve que le ~ est considere classiquement 
comme un contrat réel qui ne se forme que par le dessaisissement du 
débiteur et le remise de la chose entre les mains du créancier. Cependant, 
que lon considere le gage corn me un contrat reel ou consensuel (thèse de 

_ lvlme STRANART 1, c'est, dans les deux cas, la dépossession du debiteur et la 
mise en possession du creancier qui constituent le mécanisme 
d'opposabilite aux tiers du contrat de gage. Il y a seulement que comme 
contrat reel, les conditions de validité du gage comcident avec celles de son 
opposabilite ou, en d'autres termes. les formalites substantielles servent en 
mème temps de formalités de publicite. 

2. Les formalites probatoires concernent aussi bien les parties que les tiers. 
On sait qu entre parties, la preuve des actes juridiques est reglementee et. 
dominée par le principe de la preeminence de la preuve ecrite ( articleJ 341 
_çlu__GQde__çlyilJ. L'acte fait preuve entre parties et à l'égard des tiers sauf 
pour la date et sous réserve de la preuve contraire qui peut ètre rapportee 
par toutes voies de droit. 
La date ne fait foi contre les tiers que si elle est "certaine· c est-a-dire que 
si s'est produit l'un des trois événements énonces par le texte de l'acticle 
1328 du Code civil : enregistrement, deces d'une des parties, constatation 
dans un acte authentique. 
Sont considérés corn me tiers au sens de !article 1328 du Code civil toutes 
les personnes qui n'ont pas figuré à l'acte, directement ou par 
représentation. Sont aussi des tiers les ayants-cause à titre universel d'une 
partie lorsqu ils invoquent un droit propre qui les met en opposition avec 

1 "IO Voy1;z cependant 1a proposition de loi - CEREXHE - modifiant les articles 1582, 1383 
et 1589 du Code civil qui tend a solenniser la vente d'immeubles: Doc. Parl.. Sénat. 
session 1988-1989, n' 764/ 1 
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l'auteur de l'acte ou d'autres personnes qu1 sen prévalent, ainsi que les 
ayants-cause à titre particulier 141. La notion de tiers au sens de l'article 
1328 est donc plus etendue que celle de l'article 1er de la loi hypothecaire 
puisqu'elle vise, de manière genérale, toutes les personnes qui n'ont pas 
"figuré" à l'acte, elles-mêmes ou par leur représentant et qui ont un droit 
concurrent réel ou personnel à faire valoir 142. 

Ces principes etant rappeles, il faut souligner comme le note à juste titre M. 
FO'.'JTAINE dans son rapport l'interférence nécessaire des problèmes de 
preuve et d'opposabilité : opposer un contrat ou un droit né de ce contrat 
suppose que l'on puisse etablir la preuve de l'existence de ce contrat ou de 
son contenu. Nos juridictions ressentent bien cette jonction nécessaire. Ainsi 
un intéressant jugement du tribunal civil d'Arlon du 16 février 1989143 

rappelle que ·selon l'article 1328 du Code civil. la date des actes sous seing 
prive n est opposable aux tiers que si s est produit l'un des événements • 
enonces dans ce texte. a l'exclusion de tout autre, et qu'ainsi. pareil acte 
acquiert-il date certaine à partir du jour où_il est enregistré" pour trancher 
le conflit entre deux personnes, tiers l'une par rapport à l'autre, qui ont 
conclu successivement deux compromis de vente avec le meme vendeur 
relativement au meme immeuble: c'est l'acquereur qui a fait enregistrer en 
premier lieu le compromis de vente qui doit être prefèrè quand bien même 
ce compromis aurait étè signé postérieurement à celui signe par un autre 
acquereur. En fait, jamais le 1er acquéreur ne pourra prouver le fait de 
1 anteriorité. 

3. Les formalités de publicité qui ne concernent en principe que les 
rapports avec les tiers peuvent avoir une repercuss10n sur le rapport initial 
qui ne sera plus susceptible d execution en nature .. En le rapprochant du 
cas que nous venons de citer concernant des compromis successifs de vente 
du mème immeuble, prenons l'exemple de la vente successive du même 
1m meuble l 11 : c·est le deuxieme acquereur qui a fait transcrire son titre 

1, l P VAN OM:MESLAGHE. Examen de jurisprudence ( 1974-1982) · Les obligations, 
R.C.f.B., 1988,n' 247. 
142 Pour rappel, la qualité de tiers au sens de l'article 1er de la loi hypothécaire 
impliquait, outt'e l'existence de la bonne foi, un droit t'ée1 concuuent ou un droil de 
creance "mis en oeuvre par la poursuite du débiteur". 
143 Civ Arlon, 16 février 1989. {LM B., 1989, p 1091 et note E. HERINNE. 
l 'l'I C'est Je conflit. dont nous avons dèjà parlé anterieurement. entre deux acheteurs 
ayant acquis successivem1::nt 11:: mème immeuble d'un mème vendeur: Civ. Liége, 26 
novembre 1982, fur Liège 1983 p. 431 et note M. BURTON 
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et qui est de bonne foi qui devient proprietaire erga omnes a la place du 
premier acquéreur dont le contrat avec le vendeur lui avait pourtant 
transfere la propriete. Il ne restera au premier acquereur qu'à demander la 
resolution de la vente. 
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