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Avant-propos

«... Rassurons-nous, les lois ne vieillissent pas, j’entends au sens ou les hommes
attachent la vieillesse au dépérissement des forces plus qu’a I’écoulement du
temps ...

... On sait bien qu’une trop vieille loi accuse parfois une technique désuete.
Encore peut-on effacer ses rides. Et il arrive aussi qu’elle prenne dans sa vieillesse
une beauté qu’elle n’avait pas dans sa jeunesse, tels les vieillards dont I'age a
corrigé d’une certaine majesté 1’aspect disgracieux de ’adolescence. Loin d’em-
pécher les améliorations utiles, ’ancienneté des lois les favorise. Il est facile de
réparer un vieil édifice si les murs sont assez solides pour que les travaux de
réfection ne les ébranlent pas. La stabilité de 'ordre juridique autorise méme les
exceptions et les dérogations temporaires. Comme on ne saurait se tromper sur
leur caractere, les principes essentiels restent intacts ...»

GEorGes RiPErT, membre de I'Institut,
Les forces créatrices du droit, Paris 1955.

Le Code civil suisse est une vieille loi. Appliqué depuis 79 ans,
mais congu par son auteur il y a quasiment un siécle, notre code
régit, aujourd’hui comme alors, les relations privées des habitants
de ce pays avec une autorité que lui reconnaissent les auteurs les
plus récents. Certes les réformes n’ont-elles pas manqué, qui
tendaient soit a modifier des dispositions dépassées par le temps
et les événements, soit a les compléter pour tenir compte de la
nécessité d’étendre la protection de la loi a des conflits d’intéréts
qui n’existaient pas au début du siécle, ou alors qui n’étaient pas
percus par les gens de ’époque comme des problémes devant
étre réglés par le 1égislateur, c’est-a-dire par ’Etat. L’évolution
de notre Code civil est particulicrement évidente dans le domaine
du droit de la famille, qui a fait ces dernieéres années et qui fera
encore dans la décennie a venir ’'objet d’'une mutation que I'on
peut qualifier de fondamentale.

Il n’en demeure pas moins que I’ceuvre de codification de notre
droit privé s’est révélée d’une solidité réellement extraordinaire,
surtout pour les juristes de notre génération, plus habitués au
droit prétorien des ordonnances fédérales, voire des arrétés d’ur-
gence, qu’a la patiente élaboration d’un droit destiné a durer.
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EuGiENE HUBER s’est acquis, a cet €gard, un mérite auquel on ne
peut aujourd’hui que rendre hommage.

Chargé par la Société suisse des juristes de préparer un rapport
sur I'un des difficiles problemes que souléve, depuis longtemps,
’application de quelques articles de notre code, nous ne vou-
drions pas manquer l'occasion de rappeler ici la part prise par
notre société, dans le passé, a I’élaboration du droit privé suisse.
C’est a son initiative qu’est due la mise en chantier des travaux
législatifs confiés a EUGENE HUBER, et ses efforts n’ont cessé
depuis de provoquer la mise en question de ce droit et d’en
favoriser I’évolution chaque fois que cela s’avérait nécessaire ou
utile. Année apres année, les membres de la société chargés d’é-
tablir un rapport sur tel ou tel sujet ont contribué, par leur travail
et leurs réflexions, a I’enrichissement d’'une doctrine a laquelle
notre droit positif est redevable de nombre de solutions judi-
cieuses et originales.

Notre rapport est consacré, conformément au mandat regu, au
probleme de I’hypotheéque légale des artisans et entrepreneurs de
lege lata et de lege ferenda. Il n’a pas la prétention de résoudre, en
quelques dizaines de pages, les nombreux problémes que suscite
aujourd’hui encore I’application de textes qui ont été 'objet de
I’attention soutenue des auteurs suisses et de la jurisprudence de
nos tribunaux, ni de proposer le systeme magique permettant de
régler toutes les difficultés rencontrées jusqu’ici dans I’applica-
tion de ces dispositions. Beaucoup plus modestement, notre tra-
vail tentera d’abord de faire le point sur la question, en rappelant
les nombreuses propositions et critiques formulées a ce jour. Il
s’efforcera ensuite de rechercher s’il n’existe pas de moyen plus
simple de fournir aux gens de la construction la garantie privilé-
giée que le 1égislateur fédéral veut leur fournir, non sans s’inter-
roger, au passage, sur le bien-fondé d’un tel privilege. Si nous
devions parvenir, méme dans une mesure tres imparfaite, a sou-
mettre aux praticiens de ce pays quelques éléments utiles de
réflexion, nous nous sentirions moins indigne du redoutable hon-
neur que nous a fait la Société suisse des juristes, que nous te-
nons, en tout état de cause, a remercier ici de la confiance témoi-
gnée.



Chapitre I. Du nouveau a propos du droit a inscription de
Phypotheéque légale

1.1 Introduction

Tout le monde connait aujourd’hui suffisamment les raisons qui
ont amené le 1égislateur a introduire dans le Code civil suisse une
disposition protégeant spécialement les artisans et entrepre-
neurs': il s’agissait de garantir les bénéficiaires contre le risque
de pertes résultant de I'insolvabilité du propriétaire. La sollici-
tude du législateur s’expliquait par la situation particuliere — ou
jugée telle? — des intéressés: soumis a la régle générale de I’arti-
cle 82 du Code des obligations, I’entrepreneur qui a travaillé a
une construction immobiliere ne dispose pas des moyens de pro-
tection que peut utiliser en général celui qui a affaire a un co-
contractant en demeure, a commencer par la faculté de se dépar-
tir du contrat en réclamant la restitution par I'autre partie de son
enrichissement (art.83 al.2 CO), puisque la plus-value dont bé-
néficie 'immeuble est en principe irrévocablement incorporée a
celui-ci. Les risques de dommages en cas d’insolvabilité du maitre
de 'ouvrage sont des lors particulierement graves pour I’entre-
preneur, qui n’est pas non plus en mesure de se protéger en
exercant un droit de rétention ou en faisant inscrire une réserve
de propriété.

La protection accordée consiste dans le droit d’obtenir une
stireté réelle, sous la forme d’une hypothéque soumise a la
réglementation générale applicable a cette forme de gage immo-
bilier (art.793 et ss CC), a laquelle s’ajoutent des dispositions
spéciales concernant la péremption (art.839 CC), le rang des
hypothéques 1égales d’entrepreneurs entre elles (art. 840 CC), et
un droit privilégié du titulaire de se faire indemniser par les

1 Cf. notamment deux arréts récents: ATF 1031133 = JT 19771534; ATF 105
I1 264 = JT 1981 I 120. Voir aussi les réflexions de SiMOND, p.15ss, qui ont
gardé tout leur intérét, et celles plus récentes de WierLi, RNRF 52 (1971),
p.66 et de SCHUMACHER, N° 5 & 15.

2 Nous verrons plus bas que ce point est discutable.
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créanciers gagistes de rang antérieur sur la part de collocation de
ces derniers (art.841 CC).

L’application de ces reégles, tant générales que spéciales, ne va
évidemment pas sans soulever de nombreuses questions, ce
qu’attestent ’abondance des études de doctrine, et les nombreux
arréts rendus par les autorités judiciaires de ce pays. Il sera fait
une tres large place dans cet ouvrage a ces probleémes, mais il faut
admettre que ceux-ci concernent moins la période suivant I'ins-
cription du gage que celle précédant cette opération. Il y a a cela
vraisemblablement deux raisons. La premiere est que ’hypothe-
que légale, une fois inscrite, devient un droit de gage immobilier
comme un autre, doté d’un rang assigné en fonction de la date de
sa constitution et qui, hormis les problemes pouvant se poser a
propos du privilége lors de la réalisation forcée, obéit aux dispo-
sitions ordinaires, bien connues et largement pratiquées, régis-
sant les hypothéques. La seconde raison — de loin, selon nous, la
plus importante — est que bien rares sont les procédures aboutis-
sant a une inscription définitive. La plupart du temps, les litiges
se nouent a propos de I'inscription provisoire et se résolvent a ce
moment-1a, soit par la négative — requéte présentée hors délai,
défaut de légitimation active en raison de la personne du requé-
rant ou des travaux qu’il a effectués — soit, le plus souvent, par
une ordonnance d’inscription provisoire que le propriétaire grevé
cherche aussitot a faire radier en fournissant une garantie ban-
caire. Il est certain en effet que le systéme de I’hypothéque 1égale,
avec les charges qu’il représente pour le propriétaire et les ris-
ques qu’il comporte pour les créanciers-gagistes, ne tient pas
assez compte des lois économiques régnant sur le marché de la
construction. Il faut bien admettre que I'impact matériel de la
garantie légale accordée aux entrepreneurs a été tres largement
sous-évalué: le maitre de l'ouvrage subit une telle atteinte
— méme potentielle — a son crédit qu’il ne peut que trés rarement
se permettre de mener a son terme un proces, en général fort
long, sans compromettre ses relations avec ses créanciers anté-
rieurs, et notamment ceux qui lui fournissent le crédit de cons-
truction. I1 y a incontestablement une réalité pratique que ’on ne
peut pas ignorer, et qui a pour conséquence inévitable que, pour
les intéressés, c’est au stade de l'inscription provisoire que la
bataille se gagne ou se perd.

L’importance de cet élément, qu’il faut toujours garder en
mémoire lorsque 'on cherche a résoudre des problémes d’hypo-
théque 1égale d’entrepreneur, explique a elle seule la place assez
extraordinaire que tient, dans la doctrine et la jurisprudence, la
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question de la nature du droit a l'inscription de I’hypotheque
lIégale. Selon que I'on y voit une prétention personnelle, réelle ou
mixte, que I'on admet son éventuel «renforcement» et la possibi-
lité de lui attribuer un rang (art. 972 CC), on étend ou restreint la
portée de la garantie fournie a ’entrepreneur dans ses relations
avec le propriétaire et ses ayants causes, ou avec les autres per-
sonnes titulaires de droits sur 'immeuble.

L’article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC fait naitre un droit de nature
personnelle, dont le sujet passif est le propriétaire de 'immeuble
sur lequel les travaux ont été effectués, selon la théorie de ’obli-
gation propter rem, reconnue aujourd’hui pratiquement par les
auteurs unanimes>. Mais, dans la mesure ot ’on admet, comme
nous I’avons fait a la suite notamment de Proter* que le ratta-
chement propter rem en lui-méme n’a pas d’autre effet que de
désigner le sujet passif du droit, il faut bien réaliser que 1’on
n’explique pas la plupart des effets que la jurisprudence reconnait
aujourd’hui au droit de I’entrepreneur, en particulier son opposa-
bilité aux créanciers de la masse en faillite du propriétaire . Nous
entrons ici de plein pied dans une controverse qui ne parait pas
prés de s’éteindre® sur les effets et la portée du rattachement
propter rem d’un droit personnel. Il nous faut tenter de faire le
point sur une question de doctrine qui déborde certes du cadre de
notre étude, puisqu’elle concerne l’ensemble des nombreux
droits bénéficiant en droit suisse d’un rattachement réel’, mais
qui n’en est pas moins essentiel pour expliquer la portée du droit
de I’entrepreneur.

3 Voir notamment SCHUMACHER, N° 215 et ss; DESCHENAUX, RNRF 43 (1962),
p-282 et ss et Festgabe Gutzwiller, p.711 et ss; Liver, SPR V/1, p.21; RIB
1962, p.209 et ss, plus particulicrement 229; Einleitung, rem. 157; GROSSEN,
RNRF 54 (1973), p.66; Pioter, RNRF 49 (1968), p.193 et ss; RNRF 50
(1969), p.34 et ss; notes au JT 1967 1 272 et JT 1970 I 130; MEeier-Havoz,
Syst. Teil, rem. 267 et ss; DE HALLER, p.29 et ss et JT 1978 1 635.

4 Cité en note 3. Voir aussi dans le méme sens ENGEL, RNRF 54 (1973), p.333.

> ATF 95 II 31 = JT 1970 I 153; ATF 95 II 221 = JT 1970 I 143, plus
particulierement 150; voir aussi note de Pioter, JT 1970 I 140.

® On en veut pour preuve le débat trés vif opposant Liver et PioTer dont les
derniers développements ont été publiés dans la RNRF 61 (1980), p.257 et 62
(1981), p.129.

7 On peut citer, outre les droit prévus par I’art.837 CC, ceux découlant des
art, 6199uinquies CC et 218 inavies CQ, 712 litt. i CC, 730 al.2 CC, 814 CC, 12
LPR, 850 CO et, bien str, tout a fait typiquement, la charge fonciére.
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1.2 Obligations propter rem et restrictions du droit d’aliéner:
Iétat de la controverse

1.2.1 Le probléme

Paradoxalement, I’obligation propter rem — appelée souvent
obligation réelle, traduction du terme allemand «Realobliga-
tion» — n’a rien de réel® comme cela résulte d’ailleurs de la
définition qu’en donne le Tribunal fédéral®:

«... chaque fois que, dans notre systeme légal, le débiteur — et aussi souvent le
créancier — d’un rapport d’obligation est désigné par un droit réel ou par la
possession d’une chose, on est en face d’une obligation dite réelle ...»

On ne peut pas étre plus clair: la «connexion réelle», pour
reprendre une expression de DescHENAUX !, n’a qu’un seul et
unique effet, soit désigner le ou les sujets du rapport de droit. Le
titulaire d’une créance, pécuniaire ou non, dont le sujet passif est
désigné propter rem n’a qu’un seul et unique débiteur: le titulaire
du droit réel auquel est rattaché, du coté passif, cette créance.
Que ce débiteur puisse changer en fonction d’un transfert éven-
tuel du droit ne modifie nullement le caractere exclusivement et
purement personnel de la relation, qui n’oblige qu’une seule per-
sonne déterminée a la fois a I’exclusion de tiers, et reste régie
quant a ses effets par les articles 68 et suivants du Code des
obligations!!.

Il est pourtant clair que de certains rapports de droit propter
rem découlent des effets plus étendus, notamment parce qu’ils
sont opposables a d’autres personnes que celles qu’ils lient. C’est
cette sorte d’analogie avec le droit réel limité qui est au centre du
probléme: tout le monde reconnait le phénomene, mais les theses
s’affrontent — parfois vivement — quant a son explication et a sa
justification dogmatique. Il s’agit de bien situer le domaine et les
effets de I’obligation propter rem par rapport a ceux des droits
réels, et il faut bien admettre que la tache n’est guere facile.
Notre Code civil présente en effet la double caractéristique de
recourir fréquemment au rattachement propter rem d’un rapport
de droit personnel!?, sans en réglementer systématiquement les

8 DEscuENAUX, RNRF 43 (1962), p.283.

9 Définition tirée de 1'arrét Robusti (ATF 92 II 229 = JT 1967 1 266) et citée
par ENGeL, RNRF 54 (1973), p.333.

10 RNRF 43 (1962), p.284.

11 Cf. Yune, p.123.

12 Cette tendance s’est vérifiée lors des récentes modifications du Code: les no-



L’hypothéque 1égale de 'entrepreneur 201

conditions et les effets!3. Il faut donc tenter, en se fondant sur un
examen simultané de dispositions diverses, réglant des situations
parfois fondamentalement différentes 4, de dégager les limites de
cette espece de «zone intermédiaire» que notre droit privé insti-
tue entre les droits réels et les droits purement personnels.

1.2.2 Existe-t-il un «effet réel typique» propre aux obligations
propter rem?

1.2.2.1 Droits personnels et effets réels

L’obligation propter rem est tenue, par une partie importante
de la doctrine, pour une institution mixte cumulant certaines ca-
ractéristiques des droits personnels et des droits réels'>. Nous
avons déja eu I'occasion en 197016, de contester ce point de vue
en démontrant, avec référence notamment a NEUENSCHWANDER
et Proter!’, que le droit suisse ne s’accomode pas de ce «monstre
bicéphale», notre systeme légal ne connaissant que des droits
réels ou personnels.

Si nous croyons devoir revenir aujourd’hui sur la question,
c’est que cette conception parait avoir été reprise a son compte
par le Tribunal fédéral, et que les considérants de notre Haute
Cour nous paraissent loin d’étre décisifs. Dans I'arrét le plus
récent consacré a cet objet au moment ol nous écrivons'®, la
deuxieme cour civile écrit ce qui suit, a propos de ’hypothéque
légale de I'article 7121 CC, garantissant le droit de la commu-
nauté des co-propriétaires aux contributions des trois dernieres
années dues par le détenteur d’une part:

«... Le droit de la communauté des co-propriétaires a la constitution d’une
hypothéque pour trois contributions annuelles a le caractére d’une obligation
réelle. Bien que I’obligation de payer les contributions ne passe pas, en temps que
telle et de par la loi, a ’acquéreur de 'unité d’étage concerné, le droit d’exiger

velles introduisant la propriété par étages (loi fédérale du 19 décembre 1963,
ROLF 1964, p.989 &4 1001) et modifiant le régime du droit de superficie et du
transfert des immeubles (loi fédérale du 19 mars 1965, ROLF 1965, p.449 a
454) ont introduit de nouveaux cas d’obligations propter rem.

13 Cf. les critiques de Proter, RNRF 50 (1969), p.35 et 75.

14 Pour une énumération des cas d’obligations propter rem, nous renvoyons le
lecteur au commentaire (édition 1981) de MEieEr-Hayoz, Syst. Teil, rem. 276
et ss ainsi qu’a ScaccHL, p.51 a 53.

15 Voir notamment GUHL, Festgabe fiir das Bundesgericht, p.97; HOMBERGER,
rem. 17 ad art.959 CC; OSTERTAG, rem.3 ad art. 959 CC; Josr, p.60.

16 Cf. pE HALLER, p.31.

17 NEUENSCHWANDER, p.88; PioTEr, RNRF 50 (1969), p.42.

18 ATF 106 II 183 = JT 1981 I 211, plus particulierement 214.
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I'inscription d’une hypothéque légale en garantie de ces contributions peut, selon
la loi, étre invoqué «a 1’égard de tout co-propriétaire actuel» (gegeniiber dem
jeweiligen Stockwerkeigentiimer). Le droit a 'hypothéque déploie donc un effet
réel, ce qui est une caractéristique de I'obligation réelle».

Cette derniere phrase, qui ne démontre rien, nous contraint a
rechercher dans les arréts antérieurs et aupres des auteurs cités la
justification d’une telle affirmation.

1.2.221La jurisprudence et la théorie de la «zone intermédiaire »
Dans un arrét B. c. Hoirs E. et consorts, du 5 février 1979 °,
notre Haute Cour s’était pourtant exprimée avec plus de nuance:

«... dans la doctrine récente, on appelle «obligation réelle » les rapports juridi-
quement obligationnels qui obligent une personne a faire des prestations positives
en raison de la propriété, d’un autre droit réel ou de la possession qu’elle a sur la
chose (...) L’obligation réelle ne devient pas un droit réel du fait qu’elle est
attachée a une chose (...) mais elle a tout de méme un effet qui correspond a celui
d’un droit réel ou du moins s’en rapproche ...»

Et le Tribunal fédéral de conclure que ’action accordée au
titulaire d’un rapport de droit propter rem ne saurait étre une
réclamation personnelle au sens de I’article 59 de la Constitution
fédérale (garantie du for du domicile du défendeur), en se réfé-
rant notamment aux arréts rendus a propos du droit a I'inscrip-
tion d’'une hypothéque légale d’entrepreneur?’.

Mais c’est dans un arrét de 1966, concernant le droit a I’attri-
bution de la propriété d’un immeuble résultant d’un droit d’emp-
tion annoté — cas véritablement d’école — que I’on trouve finale-
ment I’analyse la plus affinée du phénomeéne et de ses consé-
quences?!. Partant de prémisses exactes, le Tribunal fédéral
aboutit & une conclusion contestable. Ces prémisses sont les sui-
vantes:

— une distinction claire entre les actions personnelles, soit celles
... qui ont pour objet une créance fondée sur une obligation»
et les actions réelles «... qui naissent de rapports de droit dont
le contenu juridique n’est pas consommé par les prestations de
telle personne, qui s’est obligée, et ne disparait pas par 'accom-
plissement de la prestation, mais subsiste encore apres celle-
o/

19 ATF 105 Ia 23 = JT 1980 I 204.

20 ATF 93 1 551; ATF 94 1 50; ATF 95 1I 33. Voir toutefois les nuances intro-
duites récemment par la jurisprudence, lorsque I’hypothéque légale a été rem-
placée par une garantie bancaire (ATF 103 Ia 462) et a propos de I’action de
I’entrepreneur contre le créancier gagiste de rang antérieur (ATF 105 II 12).

2L ATF 92136 = JT 1966 1 308.
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— l’annotation du droit d’emption lui donne un «effet réel» ou
un «caractére réel» (en allemand: Verdinglichung) qui met
son titulaire dans une situation analogue a celle de 'acheteur
qui actionne le vendeur aprés avoir obtenu I’annotation d’une
restriction du droit d’aliéner au sens de I’article 960 chiffre 1
cC:

— cette annotation ne change pas la nature du droit, qui reste
personnelle, mais qui recoit «une garantie renforcée ».

Il est difficile de ne pas s’étonner de voir le Tribunal fédéral,
partant de telles bases, aboutir 2 une conclusion qui contredit
presque instantanément les constatations qui précedent:

«... le droit annoté réunit des éléments personnels et réels et se trouve étre un
intermédiaire entre les deux catégories de droit. De méme, des commentaires
plus récents désignent le droit personnel annoté comme une transition entre les
droits personnels et les droits réels ...»

Cette théorie d'un «droit de transition», qui rejoint les
conceptions exposées récemment notamment par LivEr?? et
MEier-Hayoz 2, revient a admettre I’existence, entre le noir des
droits réels et le blanc des droits personnels, d’une sorte de zone
intermédiaire grise, réservée a une catégorie spéciale de rapports
juridiques & composante double. Mais, dans un systeme légal
comme le ndtre, une telle construction ne peut €tre acceptée que
si on en explique le mécanisme: comment un droit permettant,
par l'intermédiaire d’'une personne déterminée et au moyen
d’une prestation positive ou négative de celle-ci, de disposer d’un
immeuble ou de l'utiliser, peut-il tout d’un coup et comme par
magie procurer a son titulaire une maitrise directe de la chose et
la faculté, par conséquent, d’exercer son droit sans recourir a la
collaboration du sujet passif?

Les obligations propter rem, qu’elles soient légales ou volon-
taires, selon la distinction traditionnelle?*, sont des «Zustand-
obligationen», c’est-a-dire qu’elles sont li€es a un état de choses
permanent, & une certaine situation de fait?*. C’est toujours la loi
qui prévoit cette conséquence nécessaire d’une certaine situa-

22 Einleitung, rem. 153.

23 Syst. Teil, rem. 267.

24 Voir en particulier DEscHENAUX, RNRF (1962), p.285, et MEIER-HAYO0Z, Syst.
Teil, rem.277 et 279. Remarquons en passant que cette distinction est quelque
peu académique: les obligations dites volontaires sont aussi 1égales, la possibi-
lit¢ de les créer étant toujours expressément prévue par le texte de la loi,
comme le reléve Liver, SPR V/1, p.22.

25 Cf. Heier-Havoz, Syst. Teil, rem.274; Scacchr, p.27.
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tion: elle le fait en utilisant en général les expressions «... chaque
propriétaire est tenu (art. 669 CC)... aux frais du propriétaire du
fonds (art.671al.2CC)... subsiste contre tout propriétaire
(art.681 al.1 et 683 al.1 CC)... le propriétaire est tenu (art. 689,
690 et 691 CC)... il (le co-propriétaire) est tenu d’entretenir
(art.712a al.3 CC)... sont obligatoires pour tout acquéreur du
droit de superficie (art. 779b CC)... peut demander a tout super-
ficiaire actuel (art.7791 CC)... assujetti envers un tiers le pro-
priétaire actuel (art.782al.1CC)... oblige tout acquéreur
(art.260 al.2 CO)...»

C’est le recours a cette formulation type qui €largit certes le
cercle des débiteurs possibles, tout en n’en désignant qu’un seul a
la fois, et sans I’étendre non plus a ’ensemble des justiciables, qui
révele I'existence d’une obligation propter rem. C’est le seul effet
typique de cette dernicre, et il n’a rien de réel, au sens ou l’en-
tend le droit civil suisse (maitrise immédiate de la chose oppo-
sable 4 ’ensemble des justiciables)?°.

En revanche, lorsque la loi va plus loin en déclarant expressé-
ment qu’un droit déploie des effets s’imposant aux tiers en géné-
ral, c’est-a-dire a un cercle indéterminé de personnes, on peut
parler d’un «effet réel», ou d’une analogie avec les droits réels.
Tel est le cas typiquement lors des annotations (art. 959, 960 et
961 CC), sauf lorsqu’elles sont purement déclaratives?’, ainsi que
lorsque des droits sont issus de restrictions de la propriété décou-
lant directement de la loi (art.641 al.2 et 680 al.1 CC)?%, Mais
cet effet n’est sirement pas propre aux obligations propter rem,
puisque certaines d’entre elles en sont toujours dotées (art.682
CC, droits personnels annotés, par exemple??), d’autres jamais
(art.669 CC), d’autres enfin ne I’acquérant que parfois, au
moyen d’une annotation (art.850 al.3 CO). Dans I’arrét Stala, le
Tribunal fédéral le reconnait d’ailleurs avec toute la netteté dési-
rable: si un droit personnel annoté, de méme que le droit de
I’acheteur a la mise en possession de 'immeuble lorsqu’une res-

26 Pour un commentaire récent a propos des caractéristiques des droits réels, voir
Haas, Einleitung, rem.51 a 53; Protet, SPR V/3, p.7.

27 Proter, RNRF 50 (1969), p.34 et ss.

28 Sur les notions de restriction directe et indirecte de la propriété, voir MEIER-
Havoz, Syst. Teil, rem.339 et ss, et HAAB, rem. 18 ad art.641 CC.

2% Nous ne voulons pas entrer ici dans le détail de la controverse au sujet du
rattachement propter rem des droits annotés (voir a ce sujet le débat opposant
DescHeNAUX, RNRF 43 (1962), p.282 et ss; RDS 1964, p.301) a PiotET,
surtout RNRF 46 (1965), p.129 et ss. Vour aussi I’analyse de Scacchi, p. 81 et
ss. Nous admettons quant a nous, avec PIOTET et la majorité des auteurs, un tel
rattachement.
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triction du droit d’aliéner a été annotée (art. 960 ch.1 CC), prend
un «caracteére réel» (Verdinglichung), c¢’est a I’'annotation qu’il le
doit; et le Tribunal fédéral d’en arriver a une conclusion tout a
fait capitale a notre sens:

«... Ainsi, le droit d’emption annoté se rapproche beaucoup d’un droit réel
quant a ses effets, parce qu’il jouit d’'une protection renforcée et parce que I’obliga-
tion est rattachée a la propriété par une relation réelle subjective ...».

Si donc un rapport de droit propter rem déploie des effets qui
vont au-dela de ceux d’une simple obligation, I’explication doit
en €tre recherchée dans I’étude de deux phénomenes distincts,
soit d’une part précisément le rattachement propter rem, et d’au-
tre part I'existence d’une protection renforcée. Nous avons vu
quelle était la portée du rattachement réel. Il faut maintenant
nous attarder sur ce qu’il faut entendre par «protection ren-
forcée».

1.2.2.3 La «protection renforcée» des droits personnels

Il faut se référer ici a la théorie dualiste de I’obligation, et a la
distinction qu’elle opére au sein de celle-ci entre le rapport de
dette (Schuld) et le rapport de responsabilité (Haftung)?’. Le
rattachement propter rem de la qualité de sujet passif de I'obliga-
tion concerne le premier rapport: en un sens, on peut parler de
renforcement, puisqu’il en résulte d’une part un élargissement du
cercle des débiteurs potentiels, et d’autre part I’assurance qu’une
prétention relative & un objet ne sera pas compromise par 'alié-
nation de cet objet. Nous nous sommes suffisamment étendu sur
cet aspect du probléeme pour qu’il soit inutile d’y revenir et, d’ail-
leurs, la «protection renforcée» dont parle I’arrét Stala ne se
résume manifestement pas a cela.

Le rapport de responsabilité consiste dans la garantie que
fournit notre droit positif au créancier de pouvoir s’en prendre au
patrimoine de son débiteur pour assurer ’exécution de la presta-
tion, ou pour en compenser l'inexécution. Mais il faut ici opérer
une distinction, suivant I'excellente démonstration de PELET?!:

a) Au sens étroit du terme, cette garantie comprend des
moyens qui sont nécessairement mis a la disposition du créancier,
et qui sont ainsi intrinseéques a I’obligation, que ’on ne congoit

3 Voir a ce sujet GAucH/ScHLUEP/TERCIER, N° 87 et 97; ENGEL, p.35 et ss;
Von TuHr/PETER, Allg. Teil 1/17; SCHONENBERGER/JAGGI, Vorbemerkungen,
rem.50 et 51; PELET, op. cit. C’est a ce dernier auteur que nous empruntons la
terminologie utilisée dans ce paragraphe.

31 p.291ss.
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pas en droit suisse complétement démunie de sanction??. Il s’agit
pour I’essentiel des actions judiciaires et, surtout, des voies d’exé-
cution forcée que fournissent la législation fédérale sur la pour-
suite pour dettes et la faillite, d’une part, les procédures canto-
nales d’autre part. Le créancier concourt ici a égalité avec les
autres personnes pour faire valoir un droit de méme nature per-
mettant de s’en prendre au méme patrimoine.

b) Au sens large, le rapport de responsabilité comprend, en
outre, des moyens de garantie extérieurs, qui assurent eux aussi a
titre accessoire ’exécution de l’obligation, soit en instituant un
rapport obligatoire complet (cautionnement, par exemple) soit
en créant un droit réel (gage). Ces «moyens de remplacement»,
pour reprendre la terminologie utilisée par PELET*, assurent au
créancier un droit préférentiel a I’exécution sur tel ou tel élément
du patrimoine du débiteur — ou parfois d’un tiers —. Ils ne consti-
tuent pas un élément nécessaire de 'obligation, a laquelle ils ne
sont reliés, accessoirement, que par I'effet de la loi ou par la
volonté des parties.

Le droit positif suisse consacre ainsi un concept d’obligation
qui implique nécessairement et intrinséquement une sanction,
c’est-a-dire la faculté pour le titulaire du rapport de droit de s’en
prendre, au moyen des procédures prévues a cet effet, aux biens
de son débiteur pour obtenir I’exécution de la prestation ou, si
elle n’est plus possible, la compensation du dommage subi. Il n’y
a pas d’obligation véritable qui ne soit pas garantie par un tel
pouvoir du créancier. Cette garantie peut de cas en cas étre amé-
liorée et renforcée, en quelque sorte de extérieur, par des droits
accessoires qui fournissent soit une position privilégiée quant a la
mainmise sur le patrimoine réalisé, soit la possibilité de s’en
prendre aux biens d’un tiers. La garantie «interne» et la possibi-
lité d’y ajouter une garantie «externe» existent pour tous les
rapports de droit obligationnels, qu’ils soient propter rem ou non.

Il reste a déterminer auquel de ces deux phénomenes se rat-
tache «l’effet réel» dont fait état I’arrét Stala, tout en précisant
d’entrée de cause que la réponse ne fait pas de doute pour nous:
comme I’a démontré il y a déja plus de dix ans Proter>*, lorsqu’un
droit de nature personnelle voit sa garantie renforcée, soit parce
que la loi le prévoit directement, soit parce que cela résulte d’'une

32 On renvoie, pour les obligations naturelles ou imparfaites, 4 I'étude de PELET &
propos des cas de «dettes sans responsabilité» (op cit., p. 135 et ss).

3 p.293.

3 RNRF 50 (1969), p.43 et ss.
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annotation au registre foncier, le phénomene s’explique par la
naissance d’un droit réel accessoire qui double le droit personnel
en cause et qui ’'emporte selon les regles habituelles sur les droits
relatifs et les droits réels postérieurs faisant obstacle a son exer-
cice notamment dans I’exécution forcée. Il s’agit donc clairement
d’une garantie externe au rapport d’obligation, qui vient s’ajou-
ter a la garantie intrinséque a ce dernier.

1.2.2.4 La théorie du droit réel accessoire

Cette théorie est soutenue essentiellement par PIOTET, comme
cela vient d’€tre rappelé, et elle peut certainement étre attachée
au nom du titulaire de la chaire de droit civil de I'Université de
Lausanne, qui I'a récemment complétée et affinée®, bien que
HoMBERGER® I'ait déja envisagée dans son commentaire. Elle
peut se résumer de la maniere suivante:

La «protection réelle» d’un droit personnel, qu’elle inter-
vienne a forme de I’article 959, 960 ou 961 CC — mais exception
faite du cas de ’annotation purement déclarative —, consiste dans
une priorité accordée a ce droit par rapport «... a tout droit relatif
en conflit avec le sien et (a) tout droit absolu postérieur sur I'im-
meuble (droit réel stricto sensu, restriction au droit d’aliéner ou
droit d’exécution forcée) ...»>". Cette priorité résulte d’'une part
de l'existence d’un droit réel accessoire, appelé restriction du
droit d’aliéner, qui double le droit personnel en cause et ’em-
porte, selon les régles habituelles, sur les droits dont I’exercice
entre en conflit avec lui, et d’autre part de I’obligation imposée
propter rem — c’est-a-dire rattachée a la titularité d’un droit sur
I'immeuble — a tout tiers de postposer son droit, voire d’en tolé-
rer ’extinction, dans la mesure ou il pourrait faire obstacle a
I'exercice du droit protégé.

Pour rendre plus explicite la nature juridique exacte de la
restriction au droit d’aliéner, P1OoTET recourt au concept de ex-
pectative de droit réel (Anwartschaft), qu’il définit comme «... la
perspective (Aussicht) d’acquérir un droit subjectif avec une cer-
taine probabilité, parce que les faits formateurs (Tatbestand) de
Pacquisition sont déja partiellement réalisés. ..»3®. Le droit acces-
soire est soit un droit réel actuel (annotation d’un bail, par exem-

35 RNRF 61 (1980), p.257 et ss, plus spécialement p.265 et ss.

3 Rem.21 ad art.960 CC. Voir toutefois les doutes exprimés par PIOTET quant a
la conception de HoMBERGER, RNRF 61 (1980), p.265 note 23.

37 Proter, RNRF 50 (1969), p.74.

38 ProTET cité en note 35, p.273. Voir aussi Liver, SPR V/I, p.22 et WELTERT, SIZ
77 (1981), p.349, plus spécialement p.355.
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ple, en admettant bien slir que le contrat ne stipule pas une
condition suspensive), soit le plus souvent un droit conditionnel
au sens large, autrement dit une expectative de droit réel (anno-
tation d’une créance pécuniaire éventuelle — art. 61994nauies CQO —
ou d’un droit personnel a une mutation du statut réel de I'immeu-
ble). La situation est ici tout a fait semblabe a celle d’un droit réel
inscrit au journal, mais ne figurant pas encore au grand livre: le
droit lui-méme n’existe pas encore (art.972 al.1 CC), mais son
titulaire est protégé parce que son droit, une fois inscrit au grand
livre, ’emportera sur ceux des tiers acquis entre les deux opéra-
tions, au bénéfice du rang qui lui est assigné par I'inscription au
journal (art.972 al.2 CC). C’est précis€ément ce dernier point qui
est essentiel: qu’il soit actuel ou conditionnel, le droit réel acces-
soire a un rang, qui dépend d’une inscription — au sens large — au
registre foncier, le principe de la publicité s’appliquant intégrale-
ment.

1.2.2.5 L’arrét Seka et le ralliement du Tribunal fédéral

Dans l'arrét Seka contre Masse en faillite Jager, du 18 mai
19783, le Tribunal fédéral s’est rallié a la thése de P1oTET comme
étant «... celle qui correspond le mieux a la réalité ...». Cette
conversion de notre Haute Cour, qui lui a valu plusieurs critiques
que nous examinerons, mérite d’étre commentée non seulement
au regard des considérants de ’arrét Seka, mais encore a la
lumieére des décisions qui 'ont immédiatement précédé. Nous
allons donc nous y attarder quelque peu.

L’état de fait de I'arrét Seka concerne la vente d’une part de
PPE, le contrat étant conclu, mais le transfert pas encore opéré
au registre foncier. L’acheteur ouvrit action en exécution de la
vente, et obtint préalablement a la faillite du vendeur un «blo-
cage du registre foncier» par voie de mesures provisionnelles. La
question posée au Tribunal fédéral était ainsi de savoir si I’ache-
teur pouvait faire valoir son droit — personnel — a I'exécution du
contrat, nonobstant la faillite de son co-contractant, ou s’il devait
se satisfaire de la transformation de sa réclamation en une
créance pécuniaire conformément a I’article 211 alinéa 1 LP. Les
juges de la deuxiéme cour civile I'ont résolu par la négative,
considérant qu’un blocage du registre foncier selon le droit can-
tonal, a supposer qu’il soit compatible avec le droit fédéral (ques-
tion laissée ouverte), n’avait pas d’effet réel, contrairement a ce
qui se passe lorsque le droit de I'acheteur bénéficie d’une restric-

3 ATF 104 11 170 = JT 1979 I 68 (résumé au JT 1980 II 22).
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tion du droit d’aliéner annoté en application de I'article 960 alinéa
I chiffe 1 CC. Ce sont évidemment les réflexions de la cour sur ce
point précis qui nous intéressent plus particulierement ici.

Pour le Tribunal fédéral, il n’est pas contraire aux regles de
I'exécution forcée de reconnaitre aux restrictions du droit d’alié-
ner annotées au registre foncier un caractére réel dans la faillite,
et c’est au contraire la conséquence nécessaire de la réglementa-
tion adoptée par le législateur (opposabilité aux droits acquis
postérieurement sur I'immeuble). On peut échapper a I’objection
— faite par 'instance cantonale — selon laquelle, en droit suisse,
un droit patrimonial est soit réel soit personnel, en admettant
avec PIOTET qu’un droit personnel tel le droit a I'exécution d’un
contrat de vente peut €tre lié a un droit accessoire de nature réel.
Des lors, et se référant a sa jurisprudence antérieure relative a
I’efficacité des droits personnels annotés (art.959 CC) dans la
saisie, la cour civile conclut qu’il faut abandonner la position
adoptée jusqu’alors*® également en ce qui concerne les restric-
tions du droit d’aliéner prévues par I’article 960 alinéa 1 chiffre 1
CC.

Cette référence a la jurisprudence antérieure concerne I'arrét
B. S.A.#, du 23 février 1976, d’une part, et I'arrét Blum contre
Bancofin S.A.*? du 15 décembre 1977, d’autre part, tous les deux
critiqués par GILLIERON. Il faut y ajouter un arrét Masse en fail-
lite de Casa Strada A.G. contre Stadlin, du 12 octobre 1978%.
Dans le premier, le Tribunal fédéral a décidé que le droit d’emp-
tion annoté au registre foncier était opposable a une saisie posté-
rieure, pour le motif que, le propriétaire ayant disposé de son
bien en concluant un pacte d’emption, la faculté du titulaire de
parfaire la vente par simple déclaration unilatérale de volonté ne
saurait €tre paralysée par I’application des régles d’exécution for-
cée (art.96 LP). Si le titulaire n’exerce pas son droit avant ou
pendant I’exécution forcée, le droit annoté est délégué a I’adjudi-
cataire, comme une charge de I'immeuble; s’il 'exerce, celui-ci
échappe a la saisie.

Dans le second arrét, il est jugé qu’une vente immobiliére peut
étre assortie d’un pacte d’emption annoté destiné a lui servir de

40 ATF 72 111 7.

41 ATF 102 II1 20 = JT 1977 II 154, commenté par une note de GILLIERON.

42 ATF 103 111 97 = JT 1979 II 130, commenté par une note de GILLIERON. Cet
arrét a également €té publié, avec un commentaire de HuBer dans la RNRF 60
(1979), p.369.

43 Cet arrét non publié au RO a été reproduit dans la RNRF 60 (1979), p.381 et
ss, avec un commentaire du rédacteur HANs HUBER, p.385.
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stireté réelle, avec la conséquence qu’elle est «... complétée par
un autre acte avec effet réel ...» qui protege I’acheteur contre des
actes postérieurs (transfert a un tiers; droit d’exécution forcée
découlant d’une poursuite introduite par des créanciers avant
I’exécution de la vente).

Enfin, et dans ’arrét Casa Strada, le Tribunal fédéral affirme
qu’un droit d’emption — c’est-a-dire un droit formateur qui s’é-
teint lorsqu’il est exercé — n’est considéré comme exercé qu’'une
fois le transfert de propriété inscrit au registre foncier, et que la
protection découlant de ’annotation s’étend jusqu’a ce moment-
la, et non seulement jusqu’a la déclaration d’exercice du droit.

Ces récents et intéressants développements de la jurispru-
dence a propos de la nature et des effets des restrictions du droit
d’aliéner méritent un commentaire. Nous allons donc nous y
attarder quelque peu, en examinant par la méme occasion quel-
ques-uns des griefs qui lui ont été faits.

1.2.2.6 Critiques de cette jurisprudence

Dans une note consécutive a ’arrét Seka**, GILLIERON s’éléve
contre ce qu’il appelle le «langage métaphorique» du Tribunal
fédéral et 'admission par ce dernier d’un effet réel du droit an-
noté rendant ce dernier opposable aux créanciers de la masse.
Pour le rédacteur du Journal des Tribunaux, le seul «effet réel»
découlant de I’annotation est de faire porter le droit protégé a
I’état des charges de 'immeuble, avec la conséquence qu’il sera
soit délégué a I’adjudicataire, s’il est couvert par le prix d’adjudi-
cation, soit transformé en un droit a étre indemnisé par préfé-
rence sur le solde de ce prix, s’il est radié pour permettre aux
créanciers de rangs antérieurs, bénéficiaires de la double mise a
prix, d’assurer la couverture de leurs propres créances. En re-
vanche, pour notre auteur, il n’est pas question que cet «effet
réel» permette de soustraire 'immeuble a cette sorte d’expro-
priation que représente ’exécution forcée, seule la revendication
d’un droit de propriété justifiant un tel résultat. Ainsi, le titulaire
d’un droit d’emption annoté, apres I’exercice de ce droit, est-il
dans la méme situation qu’un acheteur avant le transfert du droit
de propriété, par rapport a une saisie ou a une faillite portant sur
I'immeuble. En particulier, il n’a aucun droit sur ce dernier, mais
seulement un droit opposable a son propriétaire et a ses ayants
cause a titre particulier acquéreurs d’un droit réel sur 'immeuble,
condition que ne remplissent pas les créanciers participant a une

44 JT 1980 II 23.
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saisie ou a une faillite. Un droit d’emption annoté ne saurait donc
en aucun cas leur étre opposable.

Les arguments développés par GILLIERON sont loin de démon-
trer I'inexactitude des conclusions de I’arrét Seka. En particulier,
la constatation selon laquelle seul un droit de propriété, diiment
revendiqué, permet d’obtenir la soustraction de I'immeuble a
I’exécution forcée n’est pas pertinente: il est certain que le droit
réel accessoire appelé restriction du droit d’aliéner n’est pas un
droit de propriété, et personne ne I’a soutenu, a notre connais-
sance. Ce droit ne peut, a ’évidence, qu’avoir la portée et les
effets d’un droit réel limité. Si on se limite, comme le fait GILLIE-
RON, au probléme particulier de 'exécution forcée, est décisif le
point de savoir si la restriction du droit d’aliéner est ou non
portée a I’état des charges de 'immeuble a réaliser, puisque ce
document énumere de facon exhaustive les droits qui, en fonction
de leur rang, doivent €tre protégés contre les pertes pouvant
résulter de la réalisation, en application des principes de la délé-
gation et de la couverture *°. La réponse est évidemment affirma-
tive, comme le reléve GILLIERON lui-méme, avec référence aux
articles 34, 102 et 125 ORI. Cela signifie que la restriction du
droit d’aliéner — pour autant qu’elle soit couverte bien slir — n’est
pas affectée par la réalisation et qu’elle continuera a grever I'im-
meuble, la prétention qu’elle garantit n’ayant pas a étre convertie
dans la faillite (art.211 LP). Ce n’est que si la charge est radiée a
la suite d’'une procédure de double mise a prix, faute d’étre cou-
verte, que son bénéficiaire se verra attribuer un droit préférentiel
a étre indemnisé sur le produit de la réalisation excédant la valeur
des droits de rangs antérieurs. Ce mécanisme, que tout le monde
parait admettre, révele clairement ’existence d’un droit réel, seul
ce dernier permettant d’obtenir en priorité le produit de la réali-
sation d’un objet soumis & une exécution forcée*6. Dés lors, si on
veut échapper a I'impossibilité juridique d’un droit a la fois réel
et personnel, la solution consacrée par I'arrét Seka s’impose.

La démonstration de GILLIERON se heurte également a la juris-
prudence dans la mesure ou elle affirme que le titulaire d’un droit

45 Un droit qui n’est pas porté & I'état des charges s’éteint 4 I'égard de I’adjudica-
taire de bonne foi méme s’il était inscrit au registre foncier (ATF 106 11 183 =
JT 1981 I 211, plus particulierement 218). Mais depuis longtemps le Tribunal
fédéral admet que le droit de I'entrepreneur a ’hypothéque légale doit étre
porté a I’état des charges des qu'il est au bénéfice d’une inscription provisoire,
condition suffisante mais nécessaire (ATF 83 III 138 = JT 1958 II 63).

46 Voir Piorer, RNRF 61 (1980), p.267, qui renvoie dans le méme sens a
NEUENSCHWANDER, p.251 et 252.
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d’emption annoté, aprés avoir exercé son droit, se trouve dans la
méme situation qu’un acheteur. Dans les arréts B. S.A. et Casa
Strada, notre Haute Cour précise ce qu’il en est, au bénéfice de
considérants qui ne sont certes pas a I’abri de toute critique’, et
qui méritent en tout cas d’étre explicités. Pour le Tribunal fédé-
ral, un droit d’emption annoté n’est considéré comme exercé
qu’au moment ou son bénéficiaire, qui a fait valoir son droit par
déclaration unilatérale de volonté, a été inscrit au registre foncier
comme propriétaire, la protection résultant de 'annotation étant
efficace jusqu’a cette date. Les juges de Mon-Repos, revenant
sur leur ancienne jurisprudence®®, réfutent notamment I’argu-
ment tiré de D'article 96 LP (interdiction et nullité des actes de
dispositions postérieures a I’exécution forcée) en relevant que
c’est en concluant le pacte d’emption — soit une vente sous condi-
tion suspensive — que le propriétaire dispose de son bien.

I1 faut ici bien s’entendre sur ce qu’on appelle acte de disposi-
tion, et rappeler a ce sujet la division classique, au sein de l'acte
juridique, entre I’acte obligatoire et 'acte de disposition réelle®.
Ce dernier, s’agissant du transfert et de 'acquisition d’un droit
réel immobilier, consiste dans la réquisition d’inscription au re-
gistre foncier°, laquelle n’est pas compatible avec une condition
(art.12 ORF)’!. La condition qui affecte I’acte de vente, dans le
pacte d’emption, ne peut concerner que I’acte obligatoire, et il
n’est des lors pas exact — ou en tout cas imprécis — de considérer
que c’est en concluant le pacte d’emption annoté que le proprié-
taire dispose de I'immeuble. Cet acte de disposition intervient au
moment de 'annotation au registre foncier, c’est-a-dire lorsque
le propriétaire fait inscrire au registre foncier une expectative de
droit réel qui protége le droit — conditionnel — de son co-contrac-
tant a une mutation du statut réel de 'immeuble, pour reprendre
la terminologie de ProTeT. L’annotation sauvegarde le rang qu’aura
le droit réel une fois transféré et acquis, en faisant rétroagir cette
acquisition au moment de I’annotation, de la méme maniére que
I'inscription d’un droit réel remonte a I’époque ou elle a été faite

47 Voir notamment les remarques de HaNs HUBER, cité en note 43.

48 ATF 47 I1I 139 et 140.

49 Voir a ce propos CLOPATH, SJZ 66 (1970), p.49 et ss, plus particulierement
p.65, N° 17.

30 La doctrine est pratiquement unanime sur ce point. Voir en particulier MEIER-
HaAvoz, rem.34 ad art.656 CC; HaaB, rem.12 ad art.656 CC; HOMBERGER,
rem. 8 ad art.963 CC.

31 La possibilité de retirer une réquisition d’inscription avant que celle-ci ne soit
opérée reste controversée. Voir WELTERT, SJZ 77 (1981), p.349.
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dans le journal (art.972 al.2 CC), ce qui explique qu’une exécu-
tion forcée intervenant entre-temps ne puisse empécher le pro-
cessus de vente d’aller a son terme. Le titulaire d’un droit d’emp-
tion annoté n’est donc pas, comme I’écrit GILLIERON, dans la
méme position que I’acheteur avant le transfert de la propriété: il
est dans la situation de I’acheteur bénéficiaire d’une inscription
au journal, ou aussi d’une restriction du droit d’aliéner annotée a
forme de I’article 960 alinéa 1 chiffre 1 CC.

1.3 Conclusion

1.3.1 En général

Le systeme de l’article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC impose au
propriétaire actuel d’'un immeuble I'obligation de garantir le
paiement des travaux faits sur celui-ci en le mettant en gage au
bénéfice de 'auteur de ces travaux. Avant I'inscription provisoire
prévue par 'article 22 ORF, avec renvoi a larticle 961 alinéa 1
chiffre 1 CC, il n’existe qu’un rapport de droit personnel rattaché
du c6té passif a la propriété de 'immeuble — sauf en cas d’acqui-
sition de bonne foi de celui-ci — et qui ne concerne pas les tiers.
Apres l'inscription provisoire, 'immeuble lui-méme est grevé
d’une restriction au droit d’aliéner, soit d’un droit accessoire de
nature réelle opposable aux tiers titulaires de droits personnels,
de droits personnels annotés ou réels ainsi qu’aux bénéficiaires
de procédure d’exécution forcée postérieure a I'inscription provi-
soire. Apres I'inscription définitive, I’entrepreneur est un créan-
cier gagiste ordinaire, jouissant toutefois, en cas de réalisation
forcée, d’un privilege équivalant dans son essence a un droit de
gage légal sur la part de collocation des créanciers gagistes de
rangs antérieurs.

Telles étaient, en substance, les conclusions auxquelles nous
étions arrivés en 1970 apres avoir étudié en détail la nature du
droit a Dinscription de I’hypothéque légale’2. Les récents déve-
loppements de la jurisprudence a propos des restrictions au droit
d’aliéner, que nous venons de rappeler, ne nous incitent pas a
modifier notre adhésion a une construction que le Tribunal fédé-
ral a approuvée en ce qui concerne les restrictions du droit de
disposer annotées en application des articles 959 et 960 CC.

52 Cf pE HALLER, p.36 et 37.
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Assez curieusement, toutefois, notre Haute Cour ne parait pas
disposée a poursuivre son raisonnement dans le domaine des
inscriptions d’hypothéques légales indirectes.

1.3.2 Un arrét surprenant

Dans une décision a laquelle nous avons déja fait référence
(arrét du 12 novembre 1980, Communauté des co-propriétaires
Miillistrasse ¢/Hénni et Leibold)>?, le Tribunal fédéral avait a
résoudre deux questions: la premiere concernait la possibilité de
faire réinscrire au profit d’'une communauté de co-propriétaires
une hypotheéque légale (art.712i CC) déja inscrite sous I’appella-
tion d’hypotheque légale d’entrepreneur, puis radiée faute de
couverture a la suite d’'une poursuite en réalisation de gage au
bénéfice de créanciers gagistes de rang antérieur. La seconde
question était celle de savoir si les adjudicataires de I'immeuble
(la part de co-propriété) étaient tenus de souffrir 'inscription de
I’hypothéque légale quand bien méme elle ne figurait pas a I’état
des charges.

Le premier point a été résolu par la négative, au bénéfice des
explications suivantes: ’hypotheque légale de la communauté
garantit des créances échues, comme le prévoit le texte de ’arti-
cle 7121 alinéa 1 CC; dans une exécution forcée, ces hypothéques
ne sont en aucun cas déléguées a ’'adjudicataire, mais radi€es
apres paiement par prélevement préférentiel sur le produit de la
réalisation (art. 135 al. 1 LP; art.46 ORI), si elles sont couvertes;
une fois radié, le gage ne saurait renaitre, ’essence d’un gage
étant de donner le droit de faire réaliser 'objet et de s’éteindre
avec cette réalisation, quel que soit son résultat financier; I’obli-
gation légale de constituer I’hypothéque ne peut donc pas étre
transférée a l’adjudicataire, nonobstant son caractere propter
rem.

Si ces réflexions n’appellent pas de commentaire particulier, il
n’en va pas de méme des considérants par lesquels le Tribunal
fédéral a justifié sa position quant a la seconde question posée.
Compte tenu de I’analogie existant entre I’hypotheque légale ac-
cordée aux co-propriétaires et celle des entrepreneurs, il vaut la
peine d’en reproduire I’essentiel.

Se demandant si le droit de la communauté des co-proprié-
taires a l'inscription d’une hypotheque légale pour les contribu-

33 ATF 106 11 183 = JT 1981 I 211 et ss.
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tions échues doit étre considéré comme faisant partie des charges
de I'immeuble, le Tribunal fédéral s’exprime comme suit:

«... Comme il a été exposé au début, ce droit est une obligation réelle, c’est-a-
dire une prétention de nature obligationnelle, qui déploie un effet réel et qui peut
étre invoquée a I’égard de tout propriétaire actuel. Cet effet réel a pour consé-
quence que le droit gréve 'immeuble de la méme facon qu’une charge réelle. Il
représente donc pour ’enchérisseur une charge grevant I'immeuble, tout comme
une hypothéque légale directe ou un droit de gage contractuel, dont il doit avoir
connaissance avant la vente aux encheéres pour pouvoir faire une offre raison-
nable. Dans I'intérét de I’adjudicataire, il faut donc que le droit de la communauté
des co-propriétaires a l'inscription d’une hypothéque pour les contributions
échues soit produit et mentionné dans I’état des charges. L’obligation d’étre
inscrit dans I’état des charges s’applique aussi a une autre catégorie importante
d’obligations réelles, & savoir aux droits personnels annotés au registre foncier .
selon I'article 959 CC (...). On ne verrait pas pourquoi un droit personnel annoté -
au registre foncier ne pourrait plus étre invoqué a 'encontre de ’adjudicataire si
on a omis de le mentionner dans [I’état des charges, alors que le droit a la constitu-
tion d’'une hypothéque de la communauté des co-propriétaires pourrait ’étre. La
similitude des intéréts en cause interdit de les traiter de maniere différente.»

Relevant ensuite que le droit a la constitution de ’hypotheque
légale ne peut €tre délégué, parce que concernant la garantie
d’une dette échue, le Tribunal fédéral en tire la conséquence que
la communauté doit toujours faire inscrire son droit, si elle ne
veut pas le perdre:

«... Dans ce but, la communauté des co-propriétaires peut, méme durant la
procédure d’exécution forcée, encore obtenir du juge, conformément a I'article
961 alinéa 1 CC, I'inscription provisoire de son droit qui devrait alors étre men-
tionné d’office dans I’état des charges ...»

Apres avoir souligné que le caractere propter rem d’une pré-
tention qui s’est éteinte dans une réalisation forcée ne saurait la
faire renaitre contre I’adjudicataire, et avoir réfuté la comparai-
son faite avec I’hypothéque légale garantissant le droit du pro-
priétaire a la rente de superficie (qui peut concerner des créances
futures), le Tribunal fédéral conclut:

«... En résumé, on constate que la demanderesse n’a pas non plus le droit
d’exiger des défendeurs la constitution d’un gage pour les contributions dues par
leurs prédécesseurs dans la mesure ou le droit de gage n’a pas été inclus dans
I’état des charges lors de la réalisation des unités d’étages ...»

L’argumentation du Tribunal fédéral ne peut pas nous laisser
sans réaction. Passant de maniére assez inexplicable sous silence
sa jurisprudence récente relative aux annotations des articles 959
et 960 alinéa 1 chiffre 1 CC>%, le Tribunal fédéral affirme a

34 Voir ci-dessus section 1.2.2.5.
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nouveau qu’un rapport de droit propter rem est caractérisé par un
effet réel, qui fait qu’il gréve 'immeuble de la méme facon qu’une
charge réelle. Cette constatation ne peut pas €tre approuvée. Un
rapport de droit propter rem n’est pas un droit sur I'immeuble
— méme pas un jus ad rem, notion inconnue du droit suisse > —
mais un droit permettant d’obtenir du propriétaire d’'un immeu-
ble une prestation déterminée, en général positive. La caractéris-
tique du droit est d’étre rattachée du coté passif a la titularité
d’un droit réel sur I'immeuble — le plus souvent un droit de pro-
priété — pour la bonne raison que seule cette personne a le pou-
voir de disposition que requiert ’exécution de 'obligation. Le
rattachement propter rem améliore sans aucun doute la position
du créancier, puisqu’il lui garantit qu’il aura toujours en face de
lui un débiteur susceptible d’exécuter en nature la prestation
promise ou imposée. Mais il faut rappeler que c’est normalement
son seul effet: en cas d’inexécution, le créancier n’a aucun droit
préférentiel sur 'immeuble, et il ne peut que s’en prendre par les
voies de droit ordinaire a son débiteur, qui répond sur tous ses
biens>°,

Avant d’étre inscrit provisoirement (art.961 al.1 ch.1 CC), le
droit a une hypothéque légale indirecte ne figure pas au registre
foncier. Il ne sera donc pas porté a 1’état des charges sur la base
de l’extrait du registre foncier que I'office doit requérir (art.28 et
34 litt.b ORI). S’il fait I'objet d’une production, celle-ci devra
étre €cartée par I'office en application de I'article 36 ORI, s’agis-
sant d’'une créance qui n’implique pas une charge pour 'immeu-
ble. Ne possédant pas un droit sur celui-ci, le titulaire du droit a
I'inscription ne saurait €tre considéré comme un «autre inté-
ressé» au sens de I’article 138 alinéa 2 chiffre 3 LP°’. Admettre
ce droit a I’état des charges avant qu’une inscription provisoire
n’ait été prise, comme le fait le Tribunal fédéral, revient a I’assi-
miler & un droit réel existant sans inscription (hypothéques Ié-
gales de I’article 836 CC ou servitudes des articles 676 alinéa 3 et
691 CC, par exemple)®. Mais un tel résultat est absolument
incompatible avec le syst¢me choisi par le 1égislateur, soit celui de
I’hypothéque 1égale indirecte, et le Tribunal fédéral le constate
d’ailleurs lui-méme avec beaucoup de pertinence dans I’arrét

33 Voir nos remarques ci-dessus & propos de la théorie de LIVER.

% Le cas de la charge fonciére doit bien entendu étre réservé, puisque la loi limite
expressément la responsabilité du propriétaire grevé (art.782 al.1 CC).

37 CF. AMMONN, p.220. Cet auteur utilise I’expression «andere dingliche Berech-
tigte».

8 ATF 101 III 36 = JT 1976 II 20. Voir aussi RNRF 57 (1976), p.241.
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Miillistrasse >. Les créances garanties par une hypothéque légale
sans inscription doivent étre produites dans 1’exécution forcée et
portées a I’état des charges pour €tre payées en especes lors de la
vente par imputation sur le prix si elles sont exigibles (art.46
ORI), ou déléguées a I’adjudicataire sans imputation, dans le cas
contraire (art.49 a.1 litt. b ORI)®. Leurs titulaires sont incontes-
tablement porteurs de droits réels sur 'immeuble, au sens de
I'article 138 alinéa 1 chiffre 3 LP, et leur situation est tout a fait
différente de celle des ayants droit au sens des articles 712 litt.i
CC et 857 CC.

L’analogie faite par notre Haute Cour avec les droits person-
nels annotés n’entre pas davantage en ligne de compte. C’est
précisément parce qu’ils figurent au registre foncier que ces
droits doivent étre portés a 1’état des charges d’office, au bénéfice
de I’annotation qui les double d’une restriction au droit d’aliéner,
soit d’un droit réel ou d’une expectative de droit réel, comme on
I’a vu, grevant 'immeuble et bénéficiant d’un rang, selon la théo-
rie développée par PIOTET et a laquelle le Tribunal fédéral s’est
rallié. C’est ce droit réel, et lui seul, qui explique la délégation a
I'adjudicataire ou le paiement en priorité sur le produit de la
réalisation. Aucune analogie n’est concevable avec un droit qui
n’est pas protégé par une restriction au droit d’aliéner, et qui ne
peut ’étre qu’apres avoir fait ’objet d’une inscription provisoire.

1.3.3 Une confusion facheuse

L’arrét Miillistrasse ne fait donc qu’entretenir la confusion, et
il faut d’autant plus le regretter que les récents développements
de la jurisprudence laissaient entrevoir la fin d’une période d’in-
certitude quant a la nature et aux effets des droits personnels
renforcés par une restriction du droit de disposer. Aussi, au mo-
ment de conclure ce premier chapitre de notre €tude, nous pa-
rait-il nécessaire de réaffirmer quelques points essentiels.

Un droit personnel n’a pas d’effet réel, et notre droit positif ne
connait aucun moyen qui permette de lui en attribuer. Une
créance oblige un débiteur; elle ne gréve pas un immeuble ni ne
s’impose au titulaire de droits réels sur celui-ci. Dans I’exécution
forcée, elle n’est pas protégée par le principe de la couverture, ni
déléguée a I'adjudicataire, mais elle donne un droit a participer a
la distribution des deniers et & étre admis, le cas échéant, a I’état
de collocation dans 'ordre fixé par la loi (art.219 LP).

39 Cité ci-dessus en note 53, plus particuliérement considérant 3 litt. d.
0 On se réfere a I’arrét cité en note 58. Voir aussi ATF 42 III 331.
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Seul un droit réel fournit a son titulaire, dans la procédure de
réalisation forcée, une position privilégi€ée, puisqu’il est mis a
I'abri d’'une réalisation dommageable pour lui de I'objet grevé
par I'application des principes de la couverture et de la déléga-
tion®, par la possibilité de faire radier dans la procédure de
double mise a prix les droits postérieurs en rang, et enfin par un
droit préférentiel au produit de réalisation s’il doit lui-méme étre
éteint dans une telle procédure au bénéfice de créanciers gagistes
de rangs préférables. Mais un droit réel, en matiére immobiliere,
apparait au registre foncier en application du principe absolu
(art.971 CC) ou relatif (art. 656 al. 2 CC) de I'inscription, réserve
faite des droits occultes, et il jouit d’un rang fixé par cette inscrip-
tion. C’est en fonction de ce rang qu’il est ou non opposable aux
créanciers dans I’exécution forcée, seul le droit constitué avant
I'ouverture de celle-ci jouissant de cet avantage, a moins que la
loi elle-méme ne stipule un rang préférable (art. 680 CC).

S’il ne connait pas de droit intermédiaire ou mixte, cumulant
les caracteres et les effets propres a ces deux catégories de droits,
notre systeme légal prévoit en revanche la possibilité de rattacher
accessoirement un droit personnel a un droit réel (art.730 al. 2
CC) ou, inversement, un droit réel a un droit personnel (gage,
charge fonciére), que celui-ci soit ou non lié, du coté passif, a la
propriété d’un immeuble. C’est le phénomene qui se produit lors-
que des restrictions au droit d’aliéner sont annotées au registre
foncier. Le Tribunal fédéral I’a reconnu pour les annotations
prévues par les articles 959 et 960 alinéa 1 chiffre 1 CC.

Les raisons pour lesquelles cette construction n’est pas admise
lorsque la loi accorde a certains créanciers un droit personnel a
I'inscription d’une hypothéque légale, notamment d’entrepre-
neur, avec la possibilité de requérir une inscription provisoire
dont l'effet essentiel, comme cela se passe pour les annotations,
est de rendre le droit opposable au tiers (art. 961 al. 2, 2° phrase)
nous ¢chappent. Ce ne sont en tout cas pas les explications four-
nies par les considérants de I’arrét Miillistrasse qui nous convain-
cront. Le fait qu’un tel droit soit attaché propter rem a la pro-
priété de 'immeuble en cause ne le renforce pas ni ne modifie sa
nature essentiellement personnelle en lui donnant un effet réel
«grevant 'immeuble de la méme maniére qu’un droit réel», avec
la conséquence notamment qu’il peut étre exercé apres I'ouver-
ture d’'une procédure d’exécution forcée et porté a I'état des

61 11 faut rappeler, en passant, que le principe de la couverture ne s’applique pas
dans la faillite, le patrimoine du failli étant nécessairement réalisé.
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charges. Mais nous rejoignons ici un probléme que nous avons
déja examiné en détail en 1970, et nous ne pouvons que renvoyer
le lecteur a la critique que nous avons émise alors quant a la
position du Tribunal fédéral dans ce domaine précis®?.

62 Cf. pE HALLER, p.47ss.



Chapitre II. La créance garantie, condition de I’existence
du droit a ’hypothéque légale de I'entrepreneur

2.1 Un élément central

L’hypothéque légale est une sireté, c’est-a-dire la garantie de
I’exécution correcte d’une obligation®. Cette derniére est évi-
demment I’élément central qui détermine dans quelles condi-
tions, au bénéfice et a la charge de quelle personne le mécanisme
de la garantie peut fonctionner.

A forme de l’article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC, «... peuvent
requérir linscription d’une hypothéque légale (...) les artisans et
entrepreneurs employés a des bdtiments ou autres ouvrages, sur
Iimmeuble pour lequel ils ont fourni des matériaux et du travail ou
du travail seulement...». C’est a partir de ce texte que ’on peut et
doit découvrir les réponses a une série de questions relatives aux
deux rapports de droit prévus par cette disposition, et a leurs
sujets actifs et passifs. La doctrine admet en principe que la
créance en constitution de ’hypothéque 1égale de I’entrepreneur
est un accessoire non strictement personnel®® de la créance en
paiement du prix de I'ouvrage. Disons tout de suite que cette
assertion mérite d’étre vérifiée, mais elle va nous permettre, ce
faisant, de faire le tour des problémes qui se posent tout au long
de cette période critique que délimite I'article 839 CC, et pen-
dant laquelle le propriétaire d’'un immeuble est exposé a des
procédures en inscription d’hypothéques légales de construc-
teurs.

2.2 La créance du constructeur

2.2.1 Une créance contractuelle

Le droit de requérir l'inscription d’une hypotheque légale
d’entrepreneur suppose la titularité d’une créance d’entrepre-

63 Cf. Scysoz, DPS VII/2, p.23.
64 Art.114 et 170 CO. Voir Proter, RNRF 49 (1968), p.193. Voir aussi un arrét
valaisan RNRF 54 (1973), p.265, sur lequel nous reviendrons.



L’hypothéque légale de ’entrepreneur 221

neur®. Se qualifie comme telle la créance résultant d’un contrat
dont I'objet est la fabrication et la livraison d’'un ouvrage impli-
quant un travail spécial®®. Il est assez remarquable que le législa-
teur ne se soit pas référé expressément au contrat d’entreprise
(art.363 CO), mais qu’il ait défini par son objet, soit la prestation
caractéristique, la relation contractuelle sur laquelle peut venir se
greffer le droit accessoire a la garantie 1égale. Et, contrairement a
ce qu’une réflexion superficielle pourrait faire admettre, la for-
mulation de 'article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC n’a pas manqué de
soulever des problemes délicats. Si la question a €té relativement
rapidement tranchée, s’agissant de la livraison de choses fongi-
bles, non préalablement et nécessairement destinées a I'immeu-
ble en cause®, ou de la prestation de I’architecte ou de I'ingé-
nieur®, il n’en demeure pas moins que plusieurs types de con-
trats, ou combinaison de contrats, entrent en ligne de compte,
parce qu’ils lient un artisan ou un entrepreneur a un maitre d’ou-
vrage en vue de la réalisation d’une construction. SCHNEWLIN
en dénombre cinq (contrat d’entreprise, y compris le contrat
d’entreprise total et général, mandat, contrat de travail, vente
d’un objet futur, société simple), avec la possibilité de les combi-
ner, et auxquels il ajoute I’hypothése d’un contrat sui generis. En
revanche, cet auteur limite le droit a I’hypotheque légale aux
constructeurs mis en ceuvre en vertu d’un contrat d’entreprise au
sens strict. De méme le Tribunal fédéral admet-il’® que le droit
suisse connaisse plusieurs types de contrats ayant pour objet
I’exécution de travaux, mais il exclut, avec référence a
GautscHi’! et 4 notre sens avec raison, ’hypothése d’un contrat
sui generis. Sont ainsi concevables, pour notre haute cour, outre

85 Nous disons bien ici qu’il faut que le requérant soit titulaire d’une créance
d’entrepreneur. Autre chose est le point de savoir si cette exigence comporte la
qualité de partie a un contrat d’entreprise proprement dit. Sur la notion de
travail d’artisan, voir SJ 1981, p.32; DC 1981, p.16.

% ATF 105 II 266; ATF 103 I1 33 = JT 1977 1 534; ATF 97 II 214.

57 Ibidem.

68 ATF 65 II 1. GautscHl, rem.43¢ ad art.394 CO. Relevons toutefois, sans
pouvoir entrer dans le détail, que la solution n’est peut-€tre pas aussi évidente,
en particulier en ce qui concerne I’architecte, dont le role dans la construction
est devenu beaucoup plus complexe et nécessiterait probablement un réexa-
men du probléme. Voir a ce sujet, outre GAUTSCHI, cité ci-dessus, SCHUMACHER,
N° 71 a 74; GaucH, N° 229 a 231 ; cf. aussi I'intéressant article de SCHWAGER,
DC 1980, p.19.

69 Cf. ScuNewLIN, RNRF 61 (1980), p.365 et ss.

7 ATF 104 I1 108 = JT 1980 I 77.

"l Remarque 56 ad art.394 CO.
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le contrat d’entreprise bien évidemment, le contrat de travail, le
mandat et ses variantes, ainsi que la société simple.

Toutes ces relations juridiques correspondent a des situations
que notre droit positif distingue expressément, et les auteurs s’ac-
cordent généralement pour dégager une série de critéres permet-
tant de les différencier’?. Mais ces différents critéres — objet du
contrat (ouvrage, par exemple), rémunération, indépendance de
Pactivité exercée, etc. — ne permettent pas d’écarter sans autre
I’application de l’article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC, et si nous
voulons bien admettre que la position adoptée généralement par
la doctrine 3, selon laquelle le privilége 1égal est limité aux au-
teurs d’'un ouvrage au sens de l’article 363 CO, correspond a une
certaine logique et vraisemblablement aux intentions du législa-
teur, il faut bien relever qu’il s’agit du résultat d’une interpréta-
tion restrictive du texte légal qui ne peut invoquer que la réfé-
rence aux mots «artisans et entrepreneurs» '¢, On ne peut man-
quer non plus de remarquer que la garantie mise a disposition des
constructeurs n’a pas €té intégrée aux dispositions du Code des
obligations traitant du contrat d’entreprise, mais reste régie par
une disposition particuliere du Code civil qui n’est pas limitée a
ce seul cas. Enfin, la remarque faite par GAuTscHI >, pour lequel
il n’est ni logique ni satisfaisant d’accorder un droit 1égal de ré-
tention au mandataire qui a acquis une chose mobili€re ou un
droit dans l'intérét de son mandant, et de lui refuser dans le
méme temps le bénéfice de I’hypotheque légale, ne peut pas
laisser indifférent.

De la casuistique du Tribunal fédéral, on peut citer quelques
arréts récents qui montrent que la jurisprudence, en cette ma-
tiere, n’est peut-&tre pas encore tres bien fixée. Il a ainsi été jugé
que la construction d’une villa «clé en mains» constituait la pres-
tation caractéristique d’un contrat d’entreprise et non de man-
dat’®, avec la conséquence que le constructeur, méme s’il n’a pas
exécuté lui-méme les travaux, a droit a la garantie 1égale. Les
juges de la deuxi¢me cour civile en ont décidé de méme a propos
de la livraison de garages préfabriqués, dans lesquels ils ont re-

72 Voir notamment VISCHER, SPR VII/1, p.302 et ss.

73 Cf. SIMOND, p.21ss; SCHUMACHER, N° 110 et 111. LEEMANN, rem. 34 et 36 ad
art. 837 CC; WIELAND, rem.7 ad art.837 CC; ScHNEwLIN, RNRF 61 (1980),
p.365 et ss.

"4 Il n’y a en particulier rien 2 tirer des travaux préparatoires. L’exposé des motifs
(p.621) parle de «créance du chef d’une construction», ce qui est évidlemment
beaucoup plus large, alors que le message est muet.

5> Remarque 43c in fine ad art.394 CO.

6 ATF 97 I1 66 = JT 1971 1 526.
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fusé de voir une construction mobiliére, au sens de I’article 677
CC, considérant qu’il s’agissait d’objets destinés a devenir partie
intégrante de 'immeuble auquel ils devaient €tre liés de maniere
durable et sans que la séparation puisse se faire aisément”’’, Est
également bien connue la jurisprudence relative a la livraison de
béton’®, considérée en principe par notre Haute Cour comme
résultant d’'un contrat d’entreprise susceptible d’étre garanti par
une hypothéque légale. L’arrét peut-€tre le plus intéressant ren-
du récemment sur ce probléme concerne la livraison de fers a
béton”. Le Tribunal fédéral admet en effet qu’une hypothéque
légale soit inscrite en faveur du fabricant des fers, bien que le
contrat liant ce dernier au maitre de I’ouvrage ne soit pas a pro-
prement parler un contrat d’entreprise, mais bien un contrat de
livraison d’ouvrage, qualifié par la cour de «type contractuel in-
termédiaire». Si cette tendance de la jurisprudence de considérer
les prestations mixtes comme susceptibles d’étre garanties par
I’hypothéque 1égale, on peut envisager qu’a I’avenir celle-ci soit
accordée en garantie du paiement des travaux les plus divers, par
exemple des services de I'architecte dans le cadre d’un contrat
d’entreprise général ou total®’, ou ceux d’un conducteur de trax
se louant avec sa machine pour 'accomplissement de travaux
déterminés®!.

2.2.2 Les prestations garanties

L’hypothéque légale a pour but de garantir la rémunération de
I’entrepreneur pour les prestations (matériaux et travail ou tra-

"7 ATF 105 II 266. Les considérants de cet arrét ne sont pas trés convaincants. Si
on tient compte des critéres invoqués (liaison durable avec I'immeuble, sépara-
tion difficile nécessitant outre des frais, des travaux délicats et un équipement
et un personnel spécialisé), on peut les appliquer sans autre a une espéce
semblable (construction d’un jeu de quilles), dans laquelle le Tribunal fédéral a
jugé en sens contraire, admettant la construction mobiliere (ATF 96 11 181 =
JT 1971 I 286). Que penser, dans le méme ordre d’idées, du remplacement
d’un ascenseur? On renvoie également a un arrét du Tribunal cantonal du
canton du Tessin, cité et critiqué a notre avis a juste titre par la rédaction de la
revue Droit de la construction (DC 1979, p.13).

8 ATF 97 11 212; ATF 104 II 348.

" ATF 103 II 33 = JT 1977 1 534, plus particuliétrement cons.2b.

80 Voir DC 1979, p.13 N° 21, note de la rédaction.

81 ATF 97 II 126 cons.2b (La question de ’hypothéque légale ne se posait pas en
I'espéce). Dans un arrét antérieur (ATF 91 II 291 = JT 1966 I 180), le
Tribunal fédéral avait admis I’application des régles du bail. Dans le méme
sens, il faut citer une ordonnance de mesures provisionnelles du 24 aofit 1976
du juge instructeur de la Cour civile vaudoise (Grandchamp c/Etat de Vaud)
refusant ’hypothéque légale dans un tel cas.
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vail seulement) fournies sur un immeuble. Ces prestations doi-
vent étre dues contractuellement comme nous ’avons vu ci-des-
sus, méme si la convention y donnant droit n’est pas nécessaire-
ment un contrat d’entreprise, ou en tout cas un contrat d’entre-
prise au sens étroit. Cette condition exclut que le droit a ’hypo-
théque puisse étre revendiqué par celui qui ne se fonde pas sur
une relation contractuelle avec le propriétaire ou un entrepre-
neur, pour reprendre les termes mémes de la loi®?,

On ne saurait des lors offrir la garantie légale a d’autres caté-
gories de créanciers. Nous nous référons a cet égard a la jurispru-
dence du Tribunal fédéral qui a admis a deux reprises qu’un
entrepreneur n’ayant pas de relations contractuelles avec le pro-
priétaire avait contre ce dernier une créance fondée sur I’article
672 CC (droit du propriétaire des matériaux a une indemnité en
cas d’accession), et que cette créance pouvait étre garantie par
une hypothéque légale®’. A la suite de Proter®, nous avons ex-
posé les raisons qui nous faisaient considérer ce résultat comme
erroné®, raisons qui ont été approuvées par POUDRET®S, et sur
lesquelles il nous parait inutile de revenir, si ce n’est pour rappe-
ler que la jurisprudence incriminée pourrait bien se révéler pas-
sagere®’.

Est de méme exclue la garantie d’'une créance de nature délic-
tuelle, hypothése théorique qu’il faut mentionner ici pour mé-
moire ®8, ou quasi contractuelle ®.

82 Contra WIELAND, rem. 7 litt.c ad art.837 CC. L’exemple choisi par cet auteur
n’est peut-étre pas le meilleur: la gestion d’affaires sans mandat donne nais-
sance a une créance quasi contractuelle.

8 ATF 9511221 = JT 19701 143; ATF 9911 131 = JT 1974 I 130. Il s’agissait,
dans le premier cas, d’'un entrepreneur mis en ceuvre par un gérant d’hotel sans
pouvoir, dans le second d’un sous-traitant.

84 JT 1970 I 130 et SJZ 1975, p.17.

85 )T 1974 1 322.

86 Mélanges ZWAHLEN, p.508.

87 Voir I'arrét Zehtner (ATF 103 11 227 = JT 1978 I 322) et notre note au JT
1978 1 636. Signalons aussi un arrét du Tribunal cantonal de Zurich, qui s’est
écarté de cette jurisprudence et a refusé de reconnaitre a un électricien une
créance fondée sur 'accession et garantie par I’hypotheéque légale (ZR 77
[1978], p.302; DC 1979, p. 14 N° 23, accompagné d’une note de la rédaction).

88 Encore faut-il signaler que, selon une jurisprudence récente et nouvelle, ’en-
trepreneur qui se fait payer par le propriétaire en cachant a celui-ci I'existence
de sous-traitants non payés commet une escroquerie (ATF 105 IV 102 = JT
1980 IV 107) pouvant donner naissance a une créance du sous-traitant en
réparation du préjudice allant le cas échéant au-dela de ses droits contractuels,
situation encore une fois trés théorique.

89 Contra WIELAND, rem.7 litt.c ad art.837 CC, qui admet la protection d’une
créance résultant de la gestion d’affaires sans mandat.
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La question la plus difficile reste de savoir si toutes les préten-
tions qu’un entrepreneur peut faire valoir contractuellement sont
susceptibles d’étre garanties par une hypotheque légale. Méme si
on se limite a ’hypothese du contrat d’entreprise au sens strict
(art.363 CO), la réponse est loin d’étre évidente. Indépendam-
ment du prix de 'ouvrage, & proprement parler, le maitre peut
étre amené a devoir payer d’autres montants qui ne lui sont pas
nécessairement assimilables. Si nous admettons sans grande diffi-
culté que la garantie doit couvrir 'augmentation du prix forfai-
taire dans le cas visé par I’article 373 alinéa 2 CO (exécution plus
difficile sans que cela soit imputable 4 I’entrepreneur), de méme
que l'indemnité équitable pour les travaux exécutés lorsqu’une
partie seulement de I'ouvrage se réalise (art.375 al. 2 et 379 al. 2
CO), nous sommes beaucoup moins affirmatif lorsqu’il s’agit du
droit de 'entrepreneur a certaines indemnités, notamment au
remboursement de ses dépenses. L’hypotheque légale doit étre
accordée selon nous lorsque les dépenses ne sont qu’un moyen de
déterminer le prix d’un ouvrage exécuté (art.374 CO). Mais le
remboursement des dépenses non comprises dans le prix de I'ou-
vrage perdu (art.376 al. 3 CO), ou impossible a exécuter
(art.378 al. 1 CO), ainsi que le droit & des dommages-intéréts
(art.376 al. 3 in fine, 377 et 378 al. 2 CO), ne peut pas sans autre
étre mis au bénéfice de la méme solution, puisqu’il s’agit la plu-
part du temps d’indemniser ’entrepreneur non pas pour des ma-
tériaux et du travail fournis sur un immeuble, mais pour atténuer
les conséquences financieres résultant du fait que le contrat n’est
pas — ou pas entiérement — exécuté. Ni le texte de I’article 837 al.
1 ch. 3 CC, ni sa ratio legis — 'immeuble ne bénéficie pas d’une
plus-value correspondant a ces indemnités — n’imposent logique-
ment ’extension de la garantie légale a ces cas.

D’une maniere générale, la doctrine n’admet pas que la
créance en dommages-intéréts soit garantie par hypotheque lé-
gale®®. Fait exception SIMOND®!, pour lequel entre en ligne de
compte le total des prétentions de ’entrepreneur, soit naturelle-
ment sa rémunération proprement dite, et le prix des fournitures
et matériaux, mais aussi les autres dépenses. Cet auteur admet la
garantie des prétentions a des dommages-intéréts, en invoquant
le fait que ces indemnités sont censées représenter le manque a
gagner, que leur source remonte au contrat lui-méme, enfin qu’il
s’agit d’'une «... compensation pour les frais engagés en vue de

%0 LEEMANN, rem.43 ad art.837 CC: SCHUMACHER, N° 446; SCHEIDEGGER, p-9.
ATF 103 II 33 = JT 1977 1 534. Contra: SJZ 78 (1982), p. 76.
1 p.49ss.
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Pexécution du travail, autrement dit de valeurs qui eussent de toute
facon été comprises dans la créance, si le contrat avait été tenu et
quand bien méme 'immeuble n’en aurait pas retiré une plus-value
directe».

Ces explications ne nous convainquent guére. Le systeme de
I’hypotheéque 1égale fait répondre un immeuble, respectivement
son propriétaire, du paiement de certaines dettes dont ce dernier
n’est pas nécessairement débiteur. Les conditions posées par la
loi ne sauraient étre interprétées extensivement, s’agissant d’une
restriction du droit de propriété qui peut étre grave, parce que
susceptible de déboucher sur une exécution forcée, soit, pour
reprendre une image utilisée judicieusement par GILLIERON®?,
sur une expropriation au profit des créanciers. Lorsque le texte
1égal fait profiter de la garantie les entrepreneurs employés a des
bdtiments ou autres ouvrages pour lesquels ils ont fourni des maté-
riaux ou du travail, il démontre clairement, en accord avec la ratio
legis, que les créances privilégiées sont celles correspondant a du
travail et & des matériaux exécutés, respectivement livrés °3. Cette
condition peut certes étre remplie méme lorsque I’ayant droit n’a
pas travaillé directement a 'immeuble, mais que le produit de
son travail y a été intégré par un autre entrepreneur, voire par le
maitre de I'ouvrage. Elle ne I’est pas, en revanche, lorsque cette
intégration fait défaut.

A cela s’ajoute encore un autre élément. Garantir au moyen
de I'hypothéque légale la réparation du préjudice subi par I’en-
trepreneur lorsque 1’ouvrage n’est pas exécuté ou pas compléte-
ment exécuté, que ce soit dans un cas général de demeure (art.
97 CO), ou dans les hypothéses prévues par les dispositions spé-
ciales citées plus haut (perte de 'ouvrage, impossibilité d’exécu-
tion), reviendrait souvent a faire supporter au propriétaire de
I'immeuble grevé les conséquences de la faute du maitre de I'ou-
vrage, puisque I’élément faute est essentiel dans ce domaine,
comme la loi le prévoit expressément. Le maitre défaillant et le
propriétaire n’étant pas toujours nécessairement la méme per-
sonne, un tel résultat serait difficilement acceptable, 'immeuble
lui-méme ne bénéficiant pas des travaux®*. Il faudrait en tout cas

92 Voir notamment note au JT 1980 II 24, déja citée.

%3 On renvoie sur ce point A 'exposé des motifs, p.620, ch.2.

% C’est le lieu de rappeler que la raison d’étre de 'hypothéque légale est d’éviter
qu’un immeuble ne bénéficie de prestations qui lui sont en principe irrévoca-
blement incorporées, méme s’il n’en résulte pas toujours une plus-value écono-
mique, au détriment des entrepreneurs non payés et renvoy€s a agir, en concur-
rence avec les autres créanciers, contre un insolvable.
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traiter différemment le cas des travaux commandés par le pro-
priétaire du cas des sous-traitants, différence qui ne parait pas
compatible avec le syst¢éme voulu par le 1égislateur.

2.2.3 Le montant de la créance garantie

Le droit a I'inscription de I’hypothéque légale de I’entrepre-
neur suppose donc [existence d’une créance de construction.
Conformément & la loi (art.839 al.3 CC; art.22 ORF), cette
créance doit étre établie, cette preuve se rapportant par titre
(art.22 al.1 ORF), a quoi il faut ajouter I'exigence de la recon-
naissance par le propriétaire ou par le juge du montant (art.22
al.2 ORF). Les lignes qui suivent vont tenter de tirer au clair
certaines des questions que souléve la terminologie utilisée par le
texte légal.

De la question de I’existence de la créance garantie, condition
nécessaire de toute hypotheéque, doivent étre distinguées les no-
tions de liquidité et d’exigibilité. Une créance est liquide (art.69
CO) lorsqu’elle est certaine quant a son existence et déterminée
quant a son montant, c¢’est-a-dire soit reconnue par le débiteur,
soit admise par jugement®; elle est exigible (art.75 CO) quand
elle n’est pas soumise a un terme®, c’est-a-dire a partir du mo-
ment ou le créancier est en droit d’exiger ’exécution de la presta-
tion, au besoin par une action en justice. L’exigibilité ne se con-
fond pas avec I’exécutabilité (art.75 et 81 CO)?". Selon les con-
cepts généraux du droit suisse, une créance peut donc exister
avant d’étre liquide ou exigible; elle peut de méme étre garantie
par une hypothéque alors méme que son montant n’est pas déter-
miné (art.824 al.1 et 825 al.1 CC), la loi prévoyant alors I'ins-
cription au registre foncier d’'un montant maximal (art.794 al.2
co)™,

Mais ce régime, applicable aux hypothéques conventionnelles,
ne saurait étre transposé€ sans autre dans le domaine des hypothe-
ques légales indirectes, c’est-a-dire de droits de gages dont I’exis-
tence comme droits réels dépend d’une inscription au registre
foncier, mais dont les conditions résultent de la loi elle-méme.
S’agissant de ’hypotheque 1égale de I’entrepreneur, le texte de
'article 839 alinéa 3 CC stipule, a notre sens tout a fait claire-

%5 Cf. ENGEL, p.420, N° 169 B; BECKER, rem.7 ad art.69 CO.

% ENGEL, cité en note 95 ci-dessus; JEANPRETRE, Mélanges Deschenaux, p.273.
7 GaucH/ScHLUEP/TERCIER, N° 43.

%8 Voir par exemple TUOR/SCHNYDER, p.673.
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ment, que l'inscription ne peut avoir lieu que pour une créance
liquide correspondant au prix des prestations fournies sur I'im-
meuble, établie par les titres exigés par ’article 22 alinéa 1 ORF,
et dont le montant a été reconnu ou fixé par décision judiciaire.

Et pourtant, se fondant sur le texte allemand de cette derniere
disposition®®, une partie importante de la doctrine et de la juris-
prudence'? estime qu’il faut opérer une distinction entre la
créance de l'ayant droit en paiement de ses prestations et la
créance garantie par gage (en allemand Pfandsumme). LEE-
MANN 19! reléve a ce sujet, en substance, que le propriétaire serait
bien en peine de reconnaitre une créance que ’entrepreneur ne
possédera qu’une fois les travaux terminés et qu’il s’agit en fait de
garantir une créance future au moyen d’une hypothéque maxi-
mum. Pour WiELAND '%, le recours a ’hypothéque maximum est
certes possible, mais lors de la phase de I'inscription provisoire
seulement, I'inscription définitive devant indiquer un montant
effectivement dii. ScHUMACHER !*° enfin, dont la position n’est pas
absolument claire, est d’avis que la procédure en inscription de
I’hypothéque 1égale est un procés en constatation de droit (Fest-
stellungsprozess), qui doit fixer non pas le montant de la créance,
mais la charge maximum pour laquelle I'immeuble doit étre grevé
en faveur de I'ayant droit.

Nous ne croyons a vrai dire pas a l'utilité d’une telle distinc-
tion, un peu artificielle, et dont on ne voit pas trés bien en quoi
elle faciliterait la compréhension du systéme. A cela s’ajoute le
fait que ses auteurs — LEEMANN notamment — semblent confondre
I'existence de la créance — qui est sans conteste une condition de
I'inscription — avec son exigibilité: c’est précisément parce que la
créance de I’entrepreneur n’est pas exigible au moment ou il
effectue sa propre prestation que la loi lui offre le bénéfice d’une
garantie légale qui ne suppose nullement que soient déja réso-
lues, a ce stade, les difficultés résultant des différentes objections
ou exceptions permettant d’arréter le montant exigible (compen-
sation, défaut, etc.).

9 «... ist erforderlich, daB die Forderung als Pfandsumme vom Eigentiimer

anerkannt oder gerichtlich festgestellt ist ...» (Fait ressorti par nous).

100 Voir surtout SCHUMACHER, N° 448 et les références citées, notamment LIVER,
RJB 98 (1962), p.223ss et LEEMANN, rem.4 ad art.839 CC. Sur les inconvé-
nients d’une telle solution, voir une note de BRUGGER, RNRF 61 (1980), p.62
et 63.

101 Cjté en note précédente.

102 Rem. 2 litt.i ad art.839 CC.

103 Cité en note 100.
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En réalité, tout le litige nous parait se limiter a une question de
terminologie et, surtout, de preuve, ou plus exactement d’appré-
ciation plus ou moins rigoureuse de celle-ci. L’hypothéque l1égale
garantit la rémunération de I’entrepreneur pour certaines presta-
tions caractéristiques. Cette rémunération est appréciée en es-
peces'™, et elle peut étre soit déterminée en fonction d’un prix,
forfaitaire, global ou unitaire (art.373 CO), soit déterminable au
moyen de la valeur du travail et des dépenses effectués (art.374
CO). 1l appartient a I'instant a I'inscription — qui est I’ayant droit
(art.15 al.3 ORF) en dérogation a la régle générale de I’art. 963
CC — de prouver I’existence et le montant de sa créance en pro-
duisant les titres nécessaires (contrat, forfait éventuel, devis, mé-
trés, etc.), conformément a I’article 22 alinéa 1 ORF, ainsi que sa
liquidité, soit qu’elle n’est pas contestée ou qu’il existe un titre
exécutoire (jugement) en application de l’article 22 alinéa 2
OREF. S’il n’y parvient pas, deux voies s’ouvrent a lui:

— soit le propriétaire autorise l'inscription (art.22 al.2 in fine
ORF), ce qu’il fera peut-étre pour éviter une procédure. Dans
cette hypotheése seulement, a notre avis, I'inscription d’un
montant maximum est possible en application de I’article 794
alinéa 2 CC, les parties étant d’accord.

— soit il requiert une inscription provisoire conformément a I’ar-
ticle 961 alinéa 1 chiffre 1 CC!%, ce qui ne le dispense nulle-
ment d’établir que les conditions sont remplies, et notamment
I’existence d’une créance de constructeur liquide, mais lui per-
mettra de bénéficier, sur le plan de la preuve, d’une jurispru-
dence constante selon laquelle il suffit de rendre vraisemblable
son droit pour que le juge donne suite a la requéte, sans se
montrer rigoureux quant au degré de vraisemblance 1°°,

2.3 La créance cédee

Conformément a I’article 170 CO, la cession d’une créance en-
traine de par la loi le transfert des droits qui en dépendent, et
notamment de ceux qui lui servent de garantie. La doctrine ad-

104 S1MoND, p.49 et 50, envisage que tel ne soit pas le cas, mais cite un arrét de la
cour de justice civile de Genéve allant en sens contraire.

105 e renvoi a cette disposition est inexact et malheureux. Cf. Pioter, RNRF 49
(1968), p.203  205; RNRF 50 (1969), p.38.

106 ATF 86 1 265 = JT 1961 1 332; SJ 1964, p.454.
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met, avec une unanimité tout a fait remarquable, que ce principe
doit s’appliquer aussi a ’hypothéque légale des entrepreneurs %7,
Le Tribunal fédéral parait avoir adopté une position semblable,
encore qu’il s’agisse d’une affaire ancienne dont il est difficile de
tirer des conclusions définitives, compte tenu des circonstances
trés particulieres de espéce 1%, 11 nous parait toutefois que cette
question mérite d’étre quelque peu développée, car il faut en tout
cas distinguer plusieurs situations bien différentes.

Remarquons, préliminairement, qu’il ne fait pas de doute que
la créance de l'’entrepreneur contre le maitre de I'ouvrage en
paiement de son travail soit cessible: I’entrepreneur peut, a I'évi-
dence, céder son droit & un tiers, par exemple a une banque, ou a
un autre entrepreneur. La vraie question n’est pas la: elle est de
savoir si le droit a la constitution du gage, qui n’est pas nécessai-
rement dirigé contre le maitre de I'ouvrage, ainsi que ’hypothé-
que légale elle-méme une fois inscrite, peuvent passer au cession-
naire et si celui-ci acquiert en tout état de cause tous les droits et
privileges du cédant. Cette question ne peut pas étre résolue
simplement par I'affirmative ou la négative, et elle appelle au
contraire une réponse nuancée.

La position adoptée par la doctrine, rappelée ci-dessus, se
heurte tout d’abord a une objection sérieuse et manifeste: elle
contredit le texte 1égal et sa ratio. La loi énumeére aux articles 837
et 841 CC les personnes qualifiées d’ayants droit, et fixe ainsi des
limites relativement étroites, aussi bien au cercle des créanciers
concernés que des créances garanties. S’agissant d’un droit de
gage 1égal, il faut bien admettre que ces définitions font partie des
conditions déterminant le fonctionnement du systéme, et qu’on
ne peut pas facilement se satisfaire d’une interprétation tres large
de ces dispositions, surtout si on tient compte du fait que le Code
civil, dans ce domaine, institue pratiquement une sorte de res-
ponsabilité 1égale des propriétaires d’immeubles'?. On ne peut
soutenir le contraire, et par conséquent €largir par interprétation
le cercle des ayants droit au-dela des indications du texte lui-
méme, que si on a des raisons impérieuses de penser que celui-ci
est incomplet (art.1 al. 1 CC), ou que I'expression utilisée ne

107 Cf, GUHL, p.240; LEEMANN, rem. 55 ad art. 837 CC; BECKER, rem. 2 ad art. 170
CO; SiMOND, p.52; SCHUMACHER, N° 116. PioTer, RNRF 49 (1968), p.193
semble bien étre du méme avis, encore qu’il ne se soit pas prononcé directe-

- ment sur la question.
108 ATF 53 11 467 = JT 1928 1 546.
109 Liver, RIB 98 (1962), p.215; ATF 39 I1 214 = JT 1914 I 85.
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correspond pas au sens véritable de la norme''?, On ne voit pas
tres bien ce qui permet d’affirmer que tel serait le cas ici: d’une
part, selon un principe constant, une disposition restreignant le
droit de propriété ne doit pas €tre interprétée extensivement, de
maniere a limiter au maximum latteinte portée au droit lui-
méme, et d’autre part I'esprit et le but de la réglementation pré-
vue a l'article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC ne peuvent que confirmer
la lettre du texte légal. Il s’agit de privilégier, notamment dans
I'exécution forcée, des créanciers dont les prestations en faveur
de I'immeuble, soit la fabrication et la livraison d’un ouvrage
impliquant un travail spécial, créent une plus-value susceptible
d’étre récupérée par d’autres créanciers ayant un droit préférable
sur Pimmeuble !, La situation d’un cessionnaire est tout a fait
différente: il n’est pas tenu de faire crédit ni d’accepter un débi-
teur sans pouvoir en mesurer la solvabilité, et c’est dés lors en
négociant les conditions de la cession qu’il doit prendre en comp-
te les risques d’insolvabilité éventuelle; a la différence de I’entre-
preneur, il est a méme de prendre le cas échéant des précautions.

A cette objection principale, s’ajoute un argument tiré de 1’ar-
ticle 170 alinéa 1 CO. Cette disposition stipule en effet que les
droits accessoires inséparables de la personne du cédant ne sui-
vent pas le sort de la créance cédée. Nous avons déja vu que, dans
sa majorité, la doctrine considére le droit a I'inscription de I’hy-
potheque légale comme un accessoire non strictement personnel
de la créance en paiement du prix de 'ouvrage!!2. Dans la me-
sure ou il faut admettre, en bonne logique, que cela signifie que le
droit de I’entrepreneur qui céde sa créance est transféré au ces-
sionnaire '3, nous ne pouvons nous rallier a cette maniére de
voir, qui nous parait méconnaitre complétement le fait que la loi
fait dépendre la naissance du droit a I'inscription de conditions
relatives aussi a la personne du créancier, et non seulement a la
créance elle-méme. II ne suffit pas, si on lit attentivement le texte
de I'article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC, d’acquérir et de faire valoir
une créance en paiement d’un ouvrage incorporé a un immeuble.
Il faut encore avoir été employé a la réalisation de cet ouvrage,
c’est-a-dire avoir €té mis en ceuvre a cette fin, par le propriétaire

110Sur les conditions d’une interprétation «contra legem», voir ATF 105 Ib 62 et
les arréts cités.

11 ATF 105 1I 266.

112 voir ci-dessus section 2.1.

113 Dans ce sens, expressément, GUHL, p.240; SIMOND, p.52 et 53 ; SCHUMACHER,
N° 116 a 121.



232 JEAN-CLAUDE DE HALLER:
ou un entrepreneur 4, Il s’agit d’un cas ot le droit accessoire est
rattaché a la fois a la créance et a la personne du créancier '°, et
on ne voit pas tres bien en fonction de quoi il est possible de
décider quel est le rattachement principal. La situation est com-
parable a celle du droit de rétention de I’article 895 CC: savoir si
ce droit peut ou non étre cédé avec la créance garantie est une
question trés controversée en doctrine ''®, mais la tendance majo-
ritaire parait étre d’admettre la cession du droit de rétention civil
de l’article 895 alinéa 1 CC, mais pas celle du droit de rétention
commercial de I'article 895 alinéa 2 CC'!7, position qui nous
parait devoir étre approuvée.

Il est vrai toutefois que le cas de I’hypotheque légale de I'en-
trepreneur est plus compliqué que celui du droit de rétention
commercial, compte tenu des différentes phases qui précedent
pratiquement toujours la création du gage:

— avant l'inscription provisoire, le droit personnel a la constitu-
tion de I’hypothéque légale n’est pas séparable, a notre avis, de
la personne du créancier, qui détermine a la fois les conditions
légales de l'inscription et la 1égitimation du requérant; si la
créance principale est cédée, il n’est plus possible de demander
la garantie découlant de I’hypothe¢que 1€gale: I'entrepreneur
n’est plus créancier 1%, et le créancier ne remplit pas les condi-
tions 1%, C’est dés lors tout a fait & tort que I'on ordonnerait
I'inscription '2°,

— la situation n’est pas différente, a notre avis, si la créance
principale est cédée aprés I'inscription provisoire: sans doute,

114 C’est déja en raison de cette exigence tout a fait fondamentale a notre sens, du
législateur, que nous avons refusé de reconnaitre le droit a ’hypothéque Iégale
a un entrepreneur qui n’était pas mis en ceuvre par le propriétaire ou un
entrepreneur (p.ex. locataire). Cf. DE HALLER, p.113 et ss.

151 a doctrine oppose privilegia causae 4 privilegia personae: OSER/SCHONENBER-
GER, rem. 2 ad art.170 CO.

116 Voir OFTINGER/BAR, rem. 167 ad art.895 CC; ATF 80 I 109 = JT 1955148,
cons. 3, et les références citées.

17 GaucH/ScHLUEP/TERCIER, N° 1840; BECKER, rem.5 ad art.170 CO. Contra
ENGEL, p.590, qui considére que la cession doit étre la régle, dés lors que le
droit accessoire est n€ en la personne du cédant, et qui se référe a OFTINGER/
BARr cité en note 116, dont la position semble beaucoup moins nette.

18 Voir un arrét tessinois cité par la SJZ 65 (1969), p.317.

119 Quid toutefois si la cession intervient en faveur d’un autre entrepreneur qui a
travaillé lui aussi sur I'immeuble? La question doit selon nous également étre
résolue par la négative: le cessionnaire n’est pas dans la situation visée a
Iarticle 837 al. 1 ch.3 CC, c’est-a-dire celle de I’entrepreneur qui doit contrac-
tuellement intégrer sa prestation a 'immeuble avant de se faire payer.

120Voir un arrét valaisan qui a autorisé I'inscription en faveur d’une banque
cessionnaire: RVJ 1971, p.67 = RNRF 54 (1973), p.264.
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comme on I’a vu plus haut, le droit personnel a I'inscription
est-i1l dés ce moment doublé d’une restriction du droit d’alié-
ner, soit d’un droit réel — ou d’'une expectative de droit réel —.
Mais il s’agit la d’un droit de préférence li€ a une annotation au
registre foncier, dont le sort est lié en principe au droit princi-
pal (qui est le droit a I'inscription) 2. Celui-ci ne pouvant plus
étre exercé par le cessionnaire, qui ne remplit pas les condi-
tions 1égales, le droit accessoire s’éteint également.

— reste alors le cas de la cession intervenue postérieurement a
I'inscription, c’est-a-dire a un moment ou l’entrepreneur est
devenu créancier gagiste (ordinaire), sous réserve de I’action
privilégiée prévue par l'article 841 CC. Ne serait-ce précisé-
ment I’existence de cette derniere disposition, nous pourrions
sans doute admettre la thése de SiMonD!?%, selon laquelle le
cessionnaire d’une créance de constructeur d’ores et déja
pourvue d’'une hypothéque légale acquiert le droit d’exercer
«1’action hypothécaire». Mais on ne voit alors vraiment pas au
bénéfice de quel artifice un créancier qui ne répond pas plus a
la définition de I’article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC qu’a celle de
I'article 841 CC, et qui n’a qu’un droit de gage ordinaire (SI-
MOND dixit), devrait étre autorisé a s’en prendre a la part de
collocation des créanciers gagistes préférables en rang. Dans
un arrét déja ancien'??, qui parait approuvé par LEEMANN 12* et
HAEFLIGER '?°, le Tribunal fédéral a expliqué que, le privilege
étant attaché a la créance et non au titulaire de celle-ci, I’hypo-
theque une fois acquise porte sur la plus-value donnée au fond,
quelle que soit la personne du créancier hypothécaire. Admet-
tre le contraire reviendrait, selon notre cour supréme, a recon-
naitre que I’hypothéque n’a d’effet que pour I’entrepreneur ou
’artisan personnellement, et qu’un tel résultat — valable égale-
ment pour le gage des vendeurs et des co-héritiers et autres
indivis — «... ne peut évidemment pas se concevoirs. Cette
affirmation est véritablement un peu courte pour que I’on
puisse s’en contenter. Nous pensons quant a nous que cette
solution exclue par le Tribunal fédéral est précisément la seule
qui soit compatible avec le texte clair de la loi et le systeme
voulu par le législateur. Nous ne voyons en tout cas absolu-
ment pas ce qui justifierait qu'une banque cessionnaire d’une

121 GAucH/ScHLUEP/TERCIER, N° 1835; ENGEL, p.590.
122 p52

123 ATF 531467 = JT 1928 1 546.

124 Rem. 10a ad art.841 CC.

125p.29, note 2.
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créance de constructeur garantie par hypotheéque légale puisse
prétendre étre indemnisée sur la part de collocation de ses
collegues au bénéfice d’un gage de rang antérieur, voire s’en
prendre personnellement a eux en cas de cession (art. 841 al. 2
CQ). Il s’agit finalement d’un professionnel du marché de I’ar-
gent qui octroie, ou plus exactement reprend, un crédit per-
mettant de réaliser une construction, et aucun des motifs qui
ont poussé le législateur a édicter les régles sur ’hypothéque
légale de I'entrepreneur ne peuvent étre invoqués pour justi-
fier une dérogation au principe que les gages sont couverts en
fonction de leur rang.



Chapitre III. La perte du droit a Phypotheque légale
de ’entrepreneur, en particulier la péremption

3.1 Introduction

Nous avons vu ci-dessus que le droit a I'inscription nait des que
les conditions légales sont remplies, le cas échéant avant méme le
début des travaux, ce qui suppose notamment I’existence d’une
créance liquide, c’est-a-dire certaine quant a son existence et
déterminée quant a son montant. C’est avec le probléme de I’ex-
tinction du droit que nous allons poursuivre notre étude.

S’il est exercé, le droit a I'inscription s’éteint tout a fait norma-
lement le jour ou I’hypothéque légale est inscrite!?6: dés cette
date, le titulaire obtient un gage immobilier sous la forme d’une
hypotheque, au bénéfice d’'un rang déterminé. Cette hypothese
ne présente pas de grandes difficultés, si ce n’est peut-€tre qu’il
faut rappeler que I’extinction du droit est définitive. Si ’hypothe-
que inscrite est par la suite radiée, par exemple dans une réalisa-
tion forcée infructueuse, le droit a l'inscription ne saurait renai-
tre, méme si, par hypothese, la péremption n’était pas acquise,
car une réinscription est exclue a priori!?’.

Avant l'inscription de ’hypothéque 1égale, plusieurs circons-
tances sont susceptibles d’entrainer la déchéance du droit de ’en-
trepreneur. Certaines sont propres a la créance garantie elle-
méme, dont il est un accessoire. A c6té du cas de la cession, déja
traité 1?8, nous examinerons rapidement les conséquences de la
nullité et de I’extinction de cette créance. D’autres événements,
touchant la personne des parties intéressées, peuvent également
intervenir: nous nous attarderons quelque peu sur les problemes
que peuvent poser la mort ou la faillite de 'entrepreneur ou du
propriétaire. Enfin, d’autres causes générales d’extinction exis-
tent, parmi lesquelles on peut citer la destruction de 'immeuble,

126 Cf. ScHUMACHER, N° 130.
127 ATF 106 11 183 = JT 1981 I 211, cons. 2.
128 Voir plus haut, section 2.3.
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puisqu’elle constitue un cas d’extinction des gages immobiliers
(art.801 CC), I'expropriation de cet immeuble, I’adjudication,
puisqu’elle éteint, comme nous I’avons vu,'?” tous les droits non
portés a I’état des charges, enfin et surtout la péremption.

3.2 Nullité et extinction de la créance garantie

3.2.1 La nullité

Etant une hypothéque ordinaire, a la différence de la cédule
hypothécaire ou de la lettre de rente, I’hypothéque légale de
I’entrepreneur n’a pas d’autre but que de servir de garantie a une
créance (art.824 al. 1 CC), qui peut étre future ou éventuelle,
mais qui doit étre valable. On peut renvoyer ici aux observations
de ScyBoz, qui se rapportent certes au cautionnement, mais qui
peuvent étre admises, mutatis mutandis, en mati¢re de gage im-
mobilier 13, L’invalidité de la créance, notion qui comprend
I'inexistence, la nullité et ’annulabilité '*!, entraine la perte du
droit a l'inscription et la radiation d’une éventuelle inscription
provisoire 132,

3.2.2 Le paiement

Conséquence légale du principe de l'accessoriété, le droit a
I'inscription s’éteint avec I’obligation qu’il a pour but de garantir
(art.114 CO), de la méme mani¢re qu’'une hypotheque, si ce
n’est que cette derniere doit en outre €tre radiée (art.801, 826 et
863 CC). L’extinction de la créance peut intervenir a la suite de
causes trés diverses, énumérées de maniére non exhaustive au
titre troisitme du Code des obligations!*3. Elle doit étre distin-
guée de la fin du rapport d’obligation, soit du contrat !**, Comme
il est exclu d’entrer ici dans le détail de ces différents cas, nous

129 Voir ci-dessus section 1.2.2.6, et note 45.

1305 52ss.

131 Voir sur ce sujet voN TUHR/PETER, par.29; ENGEL, p. 180; GAUCH/SCHLUEP/
TERCIER, N° 391 4 395; ATF 9711 390 = JT 1973 1 80, plus spécialement 86.

132 Cf, expressément WIELAND, rem.3c ad art.824/825 CC.

133 GaucH/ScHLUEP/TERCIER, N° 1533, ENGEL, p.410 et ss, et 512 et ss. Citons, a
titre exemplaire, la remise de dette (art. 115 CO), la confusion (art. 118 CO),
I'impossibilité d’exécution subséquente et non fautive (art. 119 CO), la com-
pensation (art.120 CO).

134 GaucH/ScHLUEP/TERCIER, N° 1543 ; GUHL, p.260.
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nous bornerons a traiter rapidement le cas normal de ’extinction
de I’obligation, soit le paiement, parce qu’il pose un probléme en
raison de l'intervention possible de sous-traitants, et renvoyons
pour le surplus a la doctrine '*.

Le paiement du prix des travaux éteint la créance de I’entre-
preneur, qui perd bien sdr son droit a la garantie. Si ce paiement
est partiel, ce que ’entrepreneur n’est en principe pas tenu d’ac-
cepter (art.69 CC), mais qui est souvent prévu (voir par exemple
Normes SIA 118, art. 144 et ss), la créance s’éteint a concurrence
des montants versés et subsiste pour le solde, tout a fait normale-
ment 1%,

L’existence de sous-traitants peut soulever des difficultés im-
portantes. Les circonstances peuvent en effet contraindre un pro-
priétaire & régler directement un sous-traitant !¥’, avec la consé-
quence qu’en principe la créance de ce dernier s’éteint, le droit
suisse admettant que I’exécution par un tiers éteint la dette, hor-
mis les cas oul le créancier peut refuser (art.68 CO) '8, sans que
le propriétaire soit libéré de son obligation de payer la créance de
I’entrepreneur général, qui englobe celle du sous-traitant, et pour
laquelle il reste exposé a une procédure d’inscription. C’est une
situation que 'on peut qualifier de classique, mais qui n’en reste
pas moins parfaitement inconfortable et parfois tout a fait drama-
tique pour le propriétaire, qui ne peut méme pas régler convena-
blement la difficulté en renongant a payer le sous-traitant, parce
qu’il s’expose alors a deux procédures pour un montant cu-

135 Qutre les auteurs cités en note 133, voir BECKER, Vorbemerkung ad art. 114 a
142 CO, rem.4 a 31.

136 Voir GaucH/ScHLUEP/TERCIER, N° 1092 et 1093; ENGEL, p.420; BECKER,

rem.9 ad art.69 CO. La conséquence de l'interdiction d’exécution partielle
prévue a I'article 69 CO est que le débiteur qui offre un paiement partiel sans
que cela ait été stipulé est en demeure pour le tout. Appliqué au cas du
propriétaire intimé dans une procédure en inscription d’une hypotheéque légale
d’entrepreneur, cela signifie que la garantie peut étre demandée pour la tota-
lité de la créance, sans égard au paiement fait ou offert. S’agissant d’un gage
légal, cette conclusion ne nous parait pas acceptable.
Remarquons en outre que le cas du paiement partiel doit €tre distingué du
fractionnement du contrat (art.372 al.2 CO par exemple), qui permet d’éche-
lonner I’exécution et le paiement du prix afférant a chaque partie. Voir normes
SIA 118 art.157; BECKER, rem.6 ad art.69 CO; Peprazzini, SPR VII/1,
p.534.

137 Voir notre analyse de cette relation compliquée & trois personnes (entrepre-
neur — sous-traitant — propriétaire), pE HALLER, p.59ss, plus spécialement
75ss.

138 ENGEL, p.415. GAucH/ScHLUEP/TERCIER, N° 952 et ss; BECKER, rem.8 ad
art.68 CO.
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mulé!*. La solution qui vient a I'esprit immédiatement est celle
qui permettrait au propriétaire d’éteindre, par compensation, sa
dette a I’égard de I’entrepreneur général a concurrence du mon-
tant payé. Mais cela suppose d’une part qu’il acquiere la créance
du sous-traitant, et d’autre part que les conditions de la compen-
sation soient réunies (art. 120 CO).

Une subrogation du propriétaire payeur dans les droits du
sous-traitant payé permettrait de résoudre la premicere difficulté,
mais elle ne va pas de soi: les articles 110 chiffre 1 CO et 827
alinéa 2 CC reglent le cas du gage existant, mais ne s’appliquent
pas sans autre lorsque le propriétaire cherche a échapper a 1’obli-
gation — fiit-elle légale — de grever son immeuble. Nous avons
soutenu que I’application par analogie de ces dispositions s’impo-
sait, au bénéfice du pouvoir créateur du juge (art.1 al.2 CC) tant
il parait arbitraire de traiter différemment les deux situations 4°,
Nous sommes toujours de cet avis, et il sera intéressant de voir si
le probléme sera un jour posé en procédure'*!. En I'absence
d’'une subrogation, il ne reste au propriétaire qu’a prendre la
précaution de se faire céder la créance du sous-traitant, ou alors a
tenter de faire valoir une créance délictuelle, dans la mesure ou la
mise en ceuvre de sous-traitants «occultes» peut étre assimilée
un acte illicite, et ou on admet que le montant du dommage
correspond a la somme payée 142,

Mais, ce premier obstacle franchi, il demeure une objection
importante a lever: la compensation n’est possible, selon le texte
de la loi, que pour des créances exigibles (art.120 al.1 in fine
CO). Or, si la créance du sous-traitant que le propriétaire re-
prend a son compte I’est en principe, dans notre hypothese, tel
n’est pas nécessairement le cas dans la créance de ’entrepreneur
général, qui peut fort bien agir en vue d’une inscription d’une

139 Voir a ce propos les remarques de SCHUMACHER, N° 236 et ss, plus spéciale-
ment 257 et 258, qui suggerent un certain nombre de mesures de protection
tout en soulignant que cette derni¢re n’est jamais absolue.

140 Cf. pE HALLER, p.292. Sur I’admissibilité d’'un comblement d’une lacune de la
loi, voir nos remarques, op.cit., p.114 et ss.

141 Dans Paffaire Le Trajan (ATF 104 II 348), la situation était claire parce que
I’hypothéque 1égale avait été inscrite définitivement. La possibilité d’une su-
brogation a été admise comme allant de soi, au regard des art. 110 al. 1 CO et
827 al.2 CC, aussi bien par la Cour civile vaudoise que par le Tribunal fédéral,
mais la compensation a été refusée pour un motif tiré du droit des poursuites
(subrogation intervenue postérieurement a I’octroi d’un sursis concordataire).

142 Rappelons que le Tribunal fédéral a récemment admis que l’entrepreneur
général qui cachait I’'existence de sous-traitants non payés se rendait coupable
d’escroquerie (ATF 105 IV 102 = JT 1980 IV 107).
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hypotheque 1égale sans attendre que le prix soit échu. Cette diffi-
culté peut étre levée si, avec certains auteurs'**, on admet que la
formule utilisée a l'article 120 CO est trop large, et qu’il suffit
que la créance compensante (celle de I'auteur de la compensa-
tion) soit exigible.

3.2.3 Résiliation et résolution du contrat

Il ne s’agit plus ici d’'un cas d’extinction de la créance, prise
individuellement, mais de I’ensemble du rapport de droit. Doi-
vent étre envisagées les différentes hypothéses dans lesquelles il
est mis fin au contrat d’ou est issue la créance dont la garantie est
demandée. La décision de terminer une relation contractuelle
peut étre le fait des deux parties (contrat résolutoire en principe
informel, art.115 CO) ou de I'une d’entre elles qui dénonce le
contrat (résiliation) ou I'annule avec effet rétroactif (résolu-
tion) '**. On peut ainsi citer, en se limitant au contrat d’entreprise
proprement dit, les cas visés par les articles 366 alinéa 1, 368
alinéa 1, 375 et 377 CO', dont les conditions et les consé-
quences sont différentes, mais qui ont en commun le fait que, la
résolution agissant ex func'*®, Pentrepreneur n’a plus de créance
en paiement de ses services et qu’il perd par conséquent aussi le
droit a I’hypothéque 1égale. Autre chose est de savoir s’il nait
alors un droit a une restitution des prestations ou a un dédomma-
gement, et si ce droit peut aussi bénéficier de la garantie 1égale.

Mais nous rejoignons 1a un point déja abordé .

143 Dans ce sens GAucH/SCHLUEP/TERCIER, N° 1674 ; ENGEL, p.545 et les auteurs
cités. Mais il faut noter que ces mémes auteurs exigent que la créance compen-
sée soit exécutable, c’est-a-dire que le débiteur ait le droit d’exécuter, ce qui
est en principe le cas lorsque le prix di par le propriétaire n’est pas encore
exigible, le terme étant stipulé dans son seul intérét. Sur le probléme de
I'exigibilité des créances a compenser en cas de faillite, voir ATF 107 III 27.

144 Voir GAUCH/ScHLUEP/TERCIER, N° 1544 et ss.

MSATF 9811113 =JT 19731172; ATF 9811118 = JT 19731274; ATF981I
303. Il faut faire attention a la terminologie utilisée par le Tribunal fédéral qui
ne respecte pas strictement les distinctions traditionnelles entre résiliation et
résolution, et parle indifféremment tant6t de résiliation et de rédhibition.

146 Cf, PEpRAZZINI, SPR VII/1, p.550.

147 Cf. ci-dessus section 2.2.2.
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3.3. Mort et faillite des parties

3.3.1 L’entrepreneur

Assez souvent, la mort d’'une partie met fin, ou permet de
mettre fin, aux rapports contractuels*®, Ainsi, le décgs de ’en-
trepreneur met fin au contrat lorsque les conditions de I’article
379 alinéa 1 CO sont remplies, c’est-a-dire lorsque ses aptitudes
personnelles sont essentielles. Subsiste alors une créance des hé-
ritiers en paiement du prix des travaux déja exécutés, qui corres-
pond en principe a la valeur objective des parties de 'ouvrage
livré, et non au prix du travail et au remboursement des dé-
penses, comme la loi le prévoit dans les hypothéses visées par les
articles 376 alinéa 3 et 378 alinéa 1 CO'*°. Dans les autres cas, il
appartient aux parties de décider si et dans quelles conditions le
contrat sera poursuivi, les héritiers assumant les droits et obliga-
tions du défunt, et le maitre ayant de toute maniere la faculté de
résilier en application de I'article 377 CO. En tout état de cause,
le transfert a titre successoral du droit a I'inscription d’une hypo-
theque légale d’entrepreneur se heurte aux mémes objections
que nous avons déja faites a propos de la cession de la créance
garantie '°°; le ou les héritiers acquiérent sans doute la créance en
paiement du prix de 'ouvrage, mais ils ne remplissent les condi-
tions posées par la loi ni pour requérir 'inscription (art.837 al. 1
ch.3 CC), ni pour faire valoir le droit au privilege de I’article 841
CC. 1l est clair, pour nous, que la mort de I’entrepreneur entraine
la perte du droit a I'inscription: si ce droit n’a pas encore été
exercé, les héritiers acquiérent une créance chirographaire ordi-
naire. Si le gage a été inscrit, ils sont créanciers hypothécaires, au
bénéfice d’un rang, et sans avoir la possibilité d’exercer I’action
privilégiée de I'article 841 CC. Si le déces intervient en cours de
procédure, aprés I'inscription provisoire, le ou les héritiers sont
en principe substitués a la partie instante, selon les régles géné-
rales de procédure '*!. Mais, s’agissant d’'une question purement
procédurale, cette substitution ne donne aux héritiers que la qua-
lité pour agir (Prozessfiihrungsbefugnis), mais pas la 1égitimation
active, qui suppose la réalisation des conditions légales en la

148 ProteT, DPS 1V, p. 10.

199 Dans ce sens, PEDRAZZINI, SPR VII/1, p.551; contra GauTtscHi, rem. 17 ad
art.378/379 CO.

150 Voir plus haut section 2.3.

151Voir art.17 PCF; art.69 CPC; HaBSCHEID, p.195.
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personne des héritiers. Il s’agit 1a d’un probléme de fond, le
défaut de légitimation entrainant la perte du procés!®2. Le déces
de I’entrepreneur entrainera des lors la fin du droit a 'inscription,
a moins que I’héritier ne remplisse lui-méme les conditions de
Iarticle 837 alinéa 1 chiffre 3 CC, hypothése qui devrait étre rare
mais qui ne saurait étre exclue (par exemple lorsque la succes-
sion, avec la créance garantie, échoit au fils de I’ayant droit qui a
¢té associé aux travaux).

La faillite de I’entrepreneur n’a pas du tout les mémes consé-
quences. L’ouverture de la faillite fait tomber la créance en ré-
munération de ’entrepreneur dans la masse active, qui comprend
I’ensemble du patrimoine devant étre réalis€ au profit des créan-
ciers, et le droit a la garantie 1égale suit le méme sort. Il est clair
que des ce moment 'entrepreneur ne pourra plus faire valoir ses
droits lui-méme, puisqu’il est déchu du droit de disposition sur
ses biens!>? (art.204 LP) et restreint dans ses facultés d’ester en
justice 4. C’est a 'administration de la masse, respectivement 2
I’assemblée des créanciers (art.238 LP) qu’incombe dés cet ins-
tant la décision de faire valoir le droit a I'inscription et d’entamer
ou de poursuivre les procédures nécessaires. Ces organes faisant
valoir les droits du failli, en lieu et place de celui-ci’>®, et non des
droits propres acquis par les créanciers a la suite de la faillite 1%, il
n’y a aucun obstacle a ce qu’ils puissent faire valoir le droit a
I’hypotheque légale.

3.3.2 Le propriétaire

Le déces du propriétaire ouvre sa succession. L’immeuble sus-
ceptible d’étre grevé d’une hypothéque légale est acquis par un
successeur, ipso jure s’il s’agit d’un héritier ab intestat ou institué,
ou d’'une communauté d’héritiers (art. 560 al. 1 et 602 CC), et dés
I'inscription au registre foncier s’il s’agit d’un légataire. L’obliga-
tion de constituer I’hypothéque légale, attachée propter rem a la
propriété de 'immeuble, est mise normalement a la charge du
nouveau propriétaire. Ce cas ne souleve guere de difficultés, si ce
n’est éventuellement de procédure, puisqu’il faudra rechercher le
cas échéant tous les membres d’une hoirie. En revanche, des

152 Voir sur ces différentes questions HABSCHEID, p.173 a 179.

153 Voir par exemple TAILLENS, p.20 et 21.

154 FAVRE, p.265.

155 Ibidem, p.283. Voir aussi ATF 106 Ib 366.

156 L es créanciers n’acquiérent aucun droit sur le patrimoine du failli, et notam-
ment pas la propriété. Voir par exemple AMMONN, p.264.
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problémes peuvent surgir en cas de répudiation, d’acceptation
sous bénéfice d’inventaire et de liquidation officielle de la succes-
sion.

Durant le délai de répudiation, les biens du défunt forment un
patrimoine spécial, destiné a passer aux héritiers de remplace-
ment (art.572 CC) ou a étre liquidé par l'office des faillites
(art.573 CC) en cas de répudiation'*’. Ce patrimoine est géré, en
principe, par I’héritier provisoire qui en est propri€taire, mais
dont la gestion est restreinte, en vertu de 'article 571 alinéa 2
CC, aux actes nécessités par la bonne administration et la conti-
nuation des affaires, sous peine de déchéance du droit de répu-
dier. La question est évidemment de savoir si ce méme héritier,
intimé dans une procédure d’inscription d’hypothéque légale,
peut reconnaitre la créance ou autoriser 'inscription (art.22 al.2
ORF), ou encore fournir des siretés au moyen de biens prove-
nant du patrimoine spécial (art.22 al.3 ORF). A notre avis, et
sauf circonstances tout a fait particulieres, ces différentes déci-
sions que I’héritier provisoire peut étre amené a devoir prendre
restent dans le cadre autorisé par l'article 571 alinéa 2 CC, et
doivent étre considérées comme relevant d’une gestion raisonna-
ble des biens!°8, I’héritier pouvant étre bien inspiré, en cas de
doute, de requérir 'approbation de ’autorité cantonale compé-
tente 1%,

L’acceptation sous bénéfice d’inventaire d’un héritier du pro-
priétaire pose un autre probléme: seules les dettes inventoriées
sont transmises avec la succession (art. 589 al. 1 CC), I’héritier en
répondant sans limites (art.589 al.3 CC). Les créances non in-
ventoriées ne peuvent en principe pas faire ’objet d’une action
contre I’héritier (art.590 al.1 CC), la loi prévoyant toutefois
deux cauteles en faveur des créances garanties par gage (dont le
paiement peut étre normalement exigé) et de celles qui n’ont pas
été produites sans faute ou qui n’ont pas été inventoriées bien
que produites (I’héritier n’en répond qu’a concurrence de son
enrichissement, soit dans les limites fixées par les articles 62 et
suivants CO, applicables par analogie)'%°. S’agissant du droit a

157 ProtET, Précis, p.122.

138 ProtET, DPS 1V, p.534 et ss, plus spécialement 537. Cet auteur considére en
principe que la continuation des procés ou I'ouverture d’une procédure nou-
velle urgente reste dans le cadre de ’administration autorisée par I'art.571
al.2 CC: op.cit., p.555.

159 Dans le canton de Vaud, le juge de paix: art.2 ch.16 LVCC; art.540 et ss
CPC.

160 Voir sur ces questions PioTeT, DPS 1V, p.729/730.
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'inscription, ces principes entrainent les conséquences suivantes:
si une inscription provisoire a eu lieu, la créance de I’entrepre-
neur et son accessoire sont inventoriés d’office (art. 583 al. 1 CC)
et peuvent étre exercés normalement contre I’héritier qui accepte
la succession sous bénéfice d’inventaire, ou contre les héritiers de
remplacement. Dans le cas contraire, il appartient a I’entrepre-
neur de faire porter sa créance a I'inventaire. S’il ne le fait pas, il
est déchu du droit a la garantie, sauf dans I’hypothése visée a
Iarticle 590 alinéa 2 CC (défaut de production non fautif), qui ne
lui permettra que d’obtenir une hypothéque limitée au montant
de l’enrichissement de I’héritier soit, pratiquement, a la plus-
value objective de I'immeuble.

Reste enfin le cas de la succession soumise a liquidation offi-
cielle (art.593 et ss CC), qu’il ne faut pas confondre avec celui de
la liquidation par I'office des faillites des successions insolvables
ou présumées telles (art.573 CC). La liquidation officielle est
réservée aux successions solvables (art.597 CC a contrario) '°!:
elle a pour conséquence que le patrimoine du défunt reste la
propriété des héritiers — avec création, s’il y a un héritier unique,
d’un patrimoine spécial distinct de celui de I’héritier — mais est
administré par un tiers désigné par I’autorité, dont la mission est
définie par I'article 596 CC, et comprend notamment I’exécution
des obligations du défunt, apres qu’elles aient été inventoriées
(art.595 al.2 CC), les régles des articles 580 et 581 CC s’appli-
quant par analogie '2, Pratiquement, la position de I’entrepre-
neur quant a ses possibilités de requérir une hypotheque légale
sera identique a celle qui vient d’étre décrite dans ’hypothese
d’une succession acceptée sous bénéfice d’inventaire.

Nous renongons a reprendre, dans le cadre de ce rapport,
I’examen des problémes posés par I’exercice du droit a I'inscrip-
tion de I’hypotheéque 1€gale dans la faillite du propriétaire, si ce
n’est pour rappeler que le Tribunal fédéral, aprés avoir long-
temps résolu cette question par la négative, a opéré en 1969 un
spectaculaire revirement de jurisprudence, que nous avons men-
tionné en passant au début de notre étude '%. Nous ne voulons
pas revenir ici sur les raisons qui nous font considérer cette posi-
tion comme erronée, et ne pouvant en tout cas pas se justifier par
le caractere propter rem de I'obligation de constituer I’hypothe-
que légale 1%,

161 Ibidem, p.735.

162 Ibidem, p.743.

163 Voir ci-dessus section 1.1 et les citations mentionnées en note 5.
164 DE HALLER, p.51 et ss.
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3.4 La péremption

3.4.1 Remarques préliminaires

A forme de ’article 839 alinéa 1 CC, I'inscription de I’hypo-
théeque légale des entrepreneurs est possible dés le jour ou ’ayant
droit s’est obligé a exécuter le travail ou les ouvrages promis.
Cette disposition n’a jamais suscité de grands commentaires bien
que, placée dans le contexte qui réglemente I'institution, sa com-
préhension puisse poser des probleémes.

‘11 faut tout d’abord remarquer que le 1égislateur semble mani-
fester une intention délibérée de fournir aux gens de la construc-
tion la possibilité de se garantir avant méme I’exécution de leurs
propres prestations, un peu comme il I’a fait d’une maniere géné-
rale pour toute partie a un contrat bilatéral, a I'article 83 CO, en
allant il est vrai plus loin puisqu’il n’offre pas simplement la
faculté de résilier le contrat!®>. D’une maniére générale, I’hypo-
thése d’'une requéte en inscription avant le début des travaux est
considérée comme théorique, et par conséquent dépourvue d’in-
térét, et de fait nous n’avons pas connaissance de décisions judi-
ciaires traitant d’une telle situation. Il n’en demeure pas moins
que l'article 839 alinéa 1 CC peut poser quelques problemes. Si
on excepte peut-étre le cas du prix forfaitaire au sens de I’article
373 CO, le requérant aura passablement de peine a établir sa
créance, ou méme simplement a la rendre vraisemblable. La con-
tradiction avec I’alinéa 3 n’a du reste pas échappé a la doctrine,
qui a cherché a I’expliquer peut-€tre un peu facilement, soit par
une distinction entre I'inscription provisoire et I'inscription défi-
nitive 1%, soit en recourant A ’hypothéque maximale'%’. A dire
vrai, le premier alinéa de ’article 839 CC nous parait surtout en
contradiction avec les conditions mises par la loi a la naissance du
droit de I'inscription: 'article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC ne fait
pas dépendre celui-ci d’'un engagement juridique de I’ayant droit,
mais de prestations effectuées par une personne employée a un
batiment ou a un ouvrage.

165 Nous aurons I'occasion d’y revenir.

166 Cf, WiELAND, rem. 1 ad art.839 CC, qui n’explique toutefois rien.

1671 ggMANN, rem. 4 ad art.839 CC; SCHUMACHER, N° 335. Nous avons déja
exprimé notre scepticisme a I’égard de cette construction (voir ci-dessus sec-
tion 2.2.3).
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3.4.2 Le délai de péremption de trois mois et son point de départ:
la fin des travaux

La deuxieme alinéa de l'article 839 CC institue un délai de
péremption de trois mois, ce qui signifie que le droit a I'inscrip-
tion s’éteint irrémédiablement, sans possibilité de prolongation ni
d’interruption du délai, si I'inscription n’est pas opérée dans les
trois mois qui suivent la fin des travaux %%, Compte tenu du déve-
loppement de la construction dans ce pays, et de I’extréme va-
riété des situations que ’on peut rencontrer, ’existence d’un dé-
lai de forclusion pose toute une série de problémes, a8 commencer
bien stir par la définition de ce qu’il faut entendre par acheve-
ment des travaux. L'importance de la question doit a notre avis
étre soulignée, parce qu’il est certain que, dans la pratique, 1’ob-
jection de la tardiveté de la requéte sera un des seuls moyens de
défense du propriétaire intimé dans une procédure d’inscription,
en particulier d’inscription provisoire.

Selon une jurisprudence bien établie, qui n’a jamais été con-
testée par la doctrine, a notre connaissance, il y a achévement des
travaux quand I’ouvrage qui est ’objet du contrat d’entreprise a
été exécuté et peut par conséquent étre livré 1°. Remarquons, en
passant, que le Tribunal fédéral se réfere expressément, de par la
terminologie utilisée, au contrat d’entreprise, a la différence du
législateur 1’°. Quoi qu’il en soit, nous admettons avec notre
Haute Cour que le moment déterminant est celui ou I’ayant droit
a fourni ses prestations, telles qu’elles sont définies par le contrat
le liant a I'auteur de la commande. 1l s’agit de I'instant a partir
duquel I’entrepreneur est en mesure de livrer 'ouvrage effectué,
et d’exiger sa rémunération (art.82 CO). Décider quand les tra-
vaux ont été terminés est a la fois une question de fait et de droit:
releve de I’établissement des faits la détermination des travaux
réellement effectués a la date limite, alors que concerne I’applica-
tion du droit le point de savoir si ces travaux permettent de livrer
'ouvrage !, :

Dans le contrat d’entreprise, la fin des travaux ne se confond
pas exactement avec la livraison de I'ouvrage, dont elle est évi-

198 ATF 89 11 304 = JT 1964 1 171; ATF 95 I 31 = JT 1970 I 153. SCHUMA-
CHER, N° 337.

169 ATF 101 11 253 = JT 1977 1158; ATF 106 11 22 = JT 1981 1 20; SJ 1981,
p.103; SCHUMACHER, N° 338.

170 Mais I’exposé des motifs parle bien «d’achévement des ouvrages» (p.621).

171 ATF 102 II 208; SCHUMACHER, N° 339,
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demment une condition essentielle 17?, puisque le contrat d’entre-
prise en droit suisse a pour objet la fourniture d’un ouvrage, soit
d’un produit fini que son destinataire doit pouvoir utiliser aux
fins prévues!’>. Schématiquement, il faut distinguer différentes
phases: I'ouvrage est commandé, exécuté, livré/recu, contrdolé cas
échéant corrigé, accepté et enfin payé !7*. L’achévement des tra-
vaux appartient a la phase de I’exécution, et précede en principe
immédiatement celle de la livraison ou réception, notions corré-
latives”> qui prennent une signification tout & fait décisive en
I’espece. Il faut ici rappeler que le Code des obligations ne con-
nait pas la réception provisoire, mais uniquement la réception de
I'ouvrage (Abnahme, art.367, 371, 372 CO) d’une part, et I’ac-
ceptation de celui-ci (Genehmigung) d’autre part. La livraison/
réception est indépendante de la présence d’éventuels défauts,
qui concernent en revanche I'acceptation de I'ouvrage recu et son
admission par le maitre comme étant réalis€ de maniere con-
forme au contrat!’®, Cette phase comporte normalement la re-
mise matérielle — respectivement la restitution — de I'ouvrage
achevé et réalisé dans chacune de ses parties conformément a la
commande "7, Mais, s’agissant de constructions immobiliéres qui
ne permettent pas une telle remise, la livraison consiste dans la
communication, expresse ou tacite mais en tout cas reconnais-
sable, de I’achévement de 'ouvrage au maitre qui le considére de
son c6té comme terminé 1’8, Dans les contrats soumis aux normes
SIA, cette communication ne peut pas étre tacite, et elle se fait
sous la forme d’un avis a la direction des travaux, soit normale-

172 GaucH, N° 990.

13 ATF 97 11 350 = JT 1972 1 280; SJZ 75 (1979), p.132.

17411 s’agit, faut-il le rappeler, d’un schéma: il est évident que, dans la pratique, le
paiement s’échelonne par acomptes successifs, s’agissant de constructions im-
mobilieres, le solde étant normalement retenu jusqu’a la fin du délai de garan-
tie (normes SIA 118, art.144, 145, 147 a 152).

175 La livraison et la réception sont les deux aspects de la méme opération. Voir
GAucH, N° 96 et DC 1981/2, p.13, N° 8; OSER/SCHONENBERGER, rem. 1 ad
art.370 CO; ScyBoz/GILLIERON, notes ad art.372 CO; ATF 89 II 405 = JT
1964 1 251; voir aussi normes SIA 118 art.157 al.2 premiére phrase.

176 Gauch, N° 93 et 723; PEpRAZZINI, SPR VII/1, p.524; ATF 89 II 405 = JT
1964 1 251. Contra GAuTscHI, rem. 13 a ad art. 367 CO; rem. 4 ad art. 370 CO
et rem. 4 litt. a ad art. 371 CO qui se réfere a la définition allemande (art. 640
BGB) et semble assimiler réception et acceptation.

177 ATF 97 11 350 = JT 1972 1 284 et les arréts cités. Voir aussi GAUCH, N° 91 et
92, et PEDRAZZINI, SPR VII/1, p.523.

178 ATF 89 II 405 = JT 1964 I 251.
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ment ’architecte, a qui il appartient de constater I’achévement de
'ouvrage, condition de la réception!”.

La recherche du point de départ du délai de I’article 839 alinéa
2 CC doit donc inciter les parties — et le juge — a déterminer le
moment ol I'ouvrage est en état d’étre livré, respectivement re-
cu. L’essentiel n’est pas de savoir quand, dans la matérialité des
faits, le dernier ouvrier employé sur I'ouvrage a terminé son tra-
vail 18, ni si les factures ont été établies '8!, L’entrée en jouissance
du maitre n’est pas davantage décisive, parce qu’elle peut inter-
venir avant achévement des travaux'®?, Ce qui compte, c’est
’aptitude a la livraison de I’ouvrage a la date déterminante, c’est-
a-dire au maximum trois mois avant le jour ou I'inscription doit
étre opérée au registre foncier. Si la livraison a eu lieu, ou a tout
le moins débuté, dans les contrats SIA, par I’avis de I’entrepre-
neur (art.158 al.1), il y en tout cas présomption que les travaux
sont achevés.

Tout le reste est une question de preuve: en principe, il in-
combe a I’entrepreneur d’établir, ou en tout cas de rendre vrai-
semblable, que le délai de forclusion n’est pas échu, et non au
propriétaire de prouver la tardiveté de la requéte '#3. Il faut tou-
tefois relever que cette répartition du fardeau de la preuve est en
principe correcte'®, mais qu’il faut en souligner le caractére
théorique: le délai de I'article 839 alinéa 2 CC est stipulé en
faveur du propriétaire, et pratiquement c’est bien ce dernier qui
devra convaincre le juge que la péremption est acquise, le requé-
rant pouvant se borner a alléguer sous une forme négative que les
travaux n’ont pas été terminés plus de trois mois avant le dépot
de la requéte.

Point n’est besoin d’insister, pensons-nous, sur la trés ficheuse
incertitude résultant de ’extréme difficulté que I'on éprouve trés
souvent a fixer avec exactitude le point de départ du délai de

179 Normes SIA 118 art.158; ScawaGer, DC 1980/3, p.39, N° 6 litt.a.

1801 es prestations non prévues dans le contrat, ou les simples finitions ou re-
touches, qui peuvent étre différées intentionnellement, ne sont pas prises en
considération: ATF 106 II 22 = JT 1981 I 20. Contra un arrét tessinois qui
parait critiquable: DC 1979/1, p.15, N° 27.

181 Une facture permet tout au plus de présumer que son auteur considére avoir
terminé son travail: SJ 1981, p.103.

182 Peprazzing, SPR VII/1, p.524; Gauch, N° 100 et les arréts cités. Voir toute-
fois normes SIA 118 art. 158 1 in fine, qui stipulent que le maitre qui utilise de
son propre chef I'ouvrage achevé est censé avisé de la fin des travaux.

1836J 1981, p.103.

184 Qur le probléeme général de la répartition du fardeau de la preuve, notamment
a propos de faits négatifs, voir DESCHENAUX, DPS II/1, p.233 et ss.
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péremption, dans le systeme voulu par le législateur. Il faut se
demander pourquoi le dies a quo n’a pas été fixé au moment de la
livraison, qui dépend, s’agissant de constructions immobilieres,
non pas d’un simple fait ou ensemble de faits souvent difficiles a
établir, mais d’'une déclaration de volonté soumise a réception,
conformément au principe général adopté implicitement par no-
tre code pour les déclarations de volonté indirectes, c’est-a-dire
entre absents'®. Un tel systéme présenterait I’'avantage indénia-
ble de fixer le point de départ du délai fatidique a un moment
auquel la réglementation actuelle du CO, dans le domaine du
contrat d’entreprise, accorde une importance capitale. La livrai-
son/réception permet a I'entrepreneur d’exiger le prix de 'ou-
vrage (art.372 CO) et fait partir le délai de prescription de cette
créance (art.130 CO); elle correspond au point de départ du
délai de vérification (art.367 al.1 CO; normes SIA 118 art. 158
chif.2), du délai de prescription de ’action en garantie des dé-
fauts (art.371 CO), ainsi qu’au transfert des risques (art.376 al. 1
CO; normes SIA 118 art.157 ch.2). On pourrait craindre, peut-
étre, que la péremption du droit de I’entrepreneur ne puisse étre
indiiment reportée, puisqu’il appartiendrait a ’ayant droit lui-
méme de fixer le dies a quo en choisissant le moment de la
livraison. Le risque ne nous parait toutefois pas déterminant, a la
réflexion: d’une part, ’entrepreneur peut déja, au bénéfice de la
regle actuelle, ralentir la fin des travaux; d’autre part, et surtout,
il n’a pas intérét a retarder la livraison, soit parce qu’il risque la
demeure, soit parce qu’il repousse également I'exigibilité de sa
propre rémunération, soit enfin parce qu’il continue pendant ce
temps a assumer les risques de perte par cas fortuit (art.376 al. 1
CO).

Dans la mesure ou on ne résout pas le probleme de I'article
839 CC par la suppression de I'exigence de 'inscription, comme
nous le proposerons, il y aurait sans aucun doute lieu de ratta-
cher, par interprétation jurisprudentielle, le point de départ du
délai a la livraison/réception, notion qui correspond pratique-
ment a la fin des travaux comme I’a constaté le législateur alle-
mand (art.646 BGB).

3.4.3 Le cas des contrats multiples

3.4.3.1 Le probléme
La détermination du point de départ du délai de péremption
de l'article 839 alinéa 2 CC dépend étroitement, comme nous

185 GaucH/ScHLUEP/TERCIER, N° 158.
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venons de le voir, du contrat lui-méme liant ’entrepreneur a
lauteur de la commande. C’est en fonction de ce qui a été conve-
nu entre parties que I’on peut délimiter les prestations dues par le
requérant et décider, au vu du résultat de ’administration des
preuves, si ce qui a été fait leur correspond.

Il nous faut souligner quelques conséquences découlant de
cette constatation. D’une part, chaque ayant droit peut, dés qu’il
a terminé ses propres travaux, requérir l'inscription d’une hypo-
theque légale, sans attendre I’aché¢vement de ’ensemble de la
construction, pour autant bien siir qu’il soit personnellement au
bénéfice d’un contrat: c’est la confirmation de la régle selon la-
quelle chaque entrepreneur qui remplit les conditions 1égales dis-
pose d’un droit indépendant a la garantie, méme s’il n’est que
sous-traitant. D’autre part, si ’exécution du contrat est interrom-
pue, par exemple en cas de résiliation, il faut admettre que le
droit a ’hypotheque 1égale devra étre exercé, pour autant qu’il
existe %6, dés la date de cette interruption'®’. Enfin et surtout,
chaque contrat doit étre pris en compte en principe isolément. La
question s’est trés rapidement posée de savoir si ce principe de-
vait s’appliquer également lorsqu’un entrepreneur a été mis en
ceuvre en vertu de plusieurs contrats distincts. La jurisprudence
du Tribunal fédéral ayant dégagé des solutions nuancées, en par-
ticulier dans des arréts récents, il nous parait judicieux de nous y
arréter quelque peu.

3.4.3.2 L’arrét Gigon

Dans cet arrét déja ancien!®®, le principe a été posé que I'en-
trepreneur possede autant de créances qu’il y a eu de contrats, et
que le délai d’inscription commence a courir «... pour chacun de
ces contrats a partir de I'achévement des travaux auxquels il se
rapporte». Cette position, tout a fait claire et logique, parait avoir
été approuvée par la doctrine 1%,

3.4.3.3 L’arrét Le Trajan et les critiques de Steinauer
L’état de fait de cet arrét!®’, rendu en 1978, peut étre brie¢ve-
ment résumé comme suit:

186 Voir plus haut section 3.2.3.

187 Voir SCHUMACHER, N° 350. ATF 102 II 208.

188 ATF 76 II 134 = JT 1951 1 102.

189 Cf. LEEMANN, rem. 15 ad art.839 CC; SCHUMACHER, N° 363; STEINAUER, DC
1980/2, p.26 et 27.

190 ATF 104 II 348 = SJ 1980, p- 129.
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Une société a fait construire un batiment et a adjugé a cette fin
les travaux de béton armé et de magonnerie a un entrepreneur
qui a lui-méme sous-traité la fabrication et la fourniture du béton
dont il avait besoin & une autre entreprise. Aucun accord unique
et préalable portant sur la fourniture du béton frais n’a été passé
entre ’entrepreneur et le sous-traitant. Au contraire, ’entreprise
de magonnerie a commandé chaque livraison au fabricant de
béton (en gros une cinquantaine en cing mois), en indiquant
chaque fois la qualité et le dosage au gré des besoins selon I’état
d’avancement de la construction.

Se fondant sur ces constatations de fait, le Tribunal fédéral a
considéré que la solution de 'arrét Gigon, satisfaisante lorsque
I’entrepreneur se voit attribuer divers travaux de nature diffé-
rente, ne convenait pas en présence de commandes certes répé-
tées mais identiques, pouvant étre considérées comme «... for-
mant dans leur ensemble un seul travail spécifique». Pour des
raisons pratiques, et aussi pour tenir compte de la ratio legis,
notre Haute Cour a admis que I’on puisse ne pas s’arréter stricte-
ment a la forme juridique de la convention liant les parties, mais
que 'on considére les relations de ces dernieres dans leur en-
semble.

Dans un bref commentaire de cet arrét'®!, STEINAUER a re-
gretté que l'on substitue un critere pragmatique a la solution
claire et juridique dégagée par I'arrét Gigon. Craignant pour
’égalité entre les justiciables et la sécurité du droit, cet auteur
releve que le critere de l'arrét Le Trajan ne devrait pas étre
généralisé, la regle de l'arrét Gigon devant étre considérée
comme en principe applicable.

3.4.3.4 L’arrét Mobag

Le hasard ayant voulu que le Tribunal fédéral soit, peu apres
I’arrét Le Trajan, a nouveau confronté au probleme, I’occasion
a été offerte aux juges de Mon-Repos de préciser leurs vues. Il
s’agissait cette fois!°? de trois contrats passés entre deux sociétés
constructrices et un entrepreneur, prévoyant respectivement
’exécution de parois moulées, de terrassements et du gros ceuvre.
Ces travaux furent exécutés a des périodes différentes, du reste
par un sous-traitant. Ce dernier ayant requis et obtenu l'inscrip-
tion d’une hypotheéque légale pour I’ensemble du solde du prix lui
restant did, la question se posait a nouveau de savoir s’il fallait

91 Cité ci-dessus en note 189. Cf. également SCHUMACHER, DC 1982/1, p. 10 ss.
192 ATF 106 II 123. Voir aussi une note publiée au DC 1981/3, p.57, N° 61.
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prendre en considération, pour le calcul du point de départ du
délai d’inscription, ’achévement de la totalité de ’ouvrage, ou au
contraire la fin des travaux prévus par chaque contrat particulier.
Le Tribunal fédéral confirma a cette occasion la solution de I’ar-
rét Le Trajan en apportant quelques précisions intéressantes.

Il ne s’agit pas, affirme en substance notre Cour supréme, de
substituer un critére « pragmatique» a un critére juridique, mais
d’utiliser selon les circonstances celui qui est le mieux adapté. La
solution de I'arrét Gigon n’est pas satisfaisante lorsque des tra-
vaux, bien que prévus dans des contrats distincts «... sont a ce
point imbriqués les uns dans les autres qu’ils forment un tout, et
que les derniers travaux exécutés constituent en réalité I'achéve-
ment de ce tout ...». En d’autres termes, le juge ne saurait, abs-
traitement, s’en tenir a ’existence de conventions juridiques for-
mellement séparées, mais il doit bien plus, au regard des circons-
tances de I’espéce, se demander si les relations entre parties ne
constituent pas, déja dans I’esprit de celles-ci, une unité se pré-
tant mal ou pas du tout a étre dissociée.

Ce raisonnement du Tribunal fédéral, méme s’il ne supprime
pas les objections de STEINAUER, nous parait convaincant dans la
mesure ou il incite les autorités judiciaires a se fonder plus sur la
réalité des faits que sur la forme juridique d’un acte ne corres-
pondant pas nécessairement a la réelle volonté des parties. De
méme qu’en matiere d’interprétation des contrats il faut s’effor-
cer de dégager, au-dela de la lettre, ’esprit de la convention %3,
de méme convient-il de rechercher ici, en fonction de I’attitude
des parties avant et pendant ’exécution du contrat, si les presta-
tions fournies par le requérant ne forment pas un tout. Il est
certain que la tache du juge, et en particulier du juge du fait, ne
sera pas toujours aisée a cet égard. Pour prendre un exemple, on
peut se demander laquelle des deux régles, de I'arrét Gigon ou
des arréts Le Trajan et Mobag, devra €tre appliquée au cas d’'un
entrepreneur se faisant adjuger dans une premiere phase ’exécu-
tion des fenétres d’'un immeuble, et dans une seconde celle des
stores ou des volets. Tout dépendra finalement des circonstances
du cas, et il ne nous parait pas que s’en remettre sur ce point
a I'appréciation du juge comporte, pour la sécurité du droit et
I’égalité entre parties, des risques inacceptables.

193 GaucH/ScHLUEP/TERCIER, N° 569 et les arréts cités.



Chapitre IV. L’objet de ’hypotheque légale de Pentrepreneur

4.1 Introduction

Dans le systeme de la garantie voulue par le 1égislateur, I’article
837 alinéa 1 chiffre 3 CC institue ce que nous nous sommes
permis d’appeler, en passant, une sorte de responsabilité 1€gale
du propriétaire d’un immeuble'®*. Est affecté a la sireté des
créances d’entrepreneurs «... 'immeuble pour lequel ils ont four-
ni des matériaux et du travail, ou du travail seulement». Aux
termes de cette définition, ’hypothéque légale ne peut grever
qu’un objet non mobilier (art.713 CC) sur lequel il est possible,
matériellement, d’effectuer des travaux d’artisan ou d’entrepre-
neur, ou d’incorporer un ouvrage. Cet objet doit étre en outre,
juridiquement, un immeuble au sens de I'article 655 CC.

Il faut garder soigneusement a I’esprit ces deux exigences de la
loi lorsque 'on tente de résoudre des cas ou la difficulté est de
déterminer précisément 1’'objet de ’hypotheque légale, autre-
ment dit, techniquement, I'immeuble sur le feuillet duquel I’hy-
pothéque sera inscrite. Nous allons examiner dans les pages qui
vont suivre les solutions qui ont été proposées dans les cas ou
plusieurs immeubles entrent en ligne de compte, et ou la diffi-
culté consiste précisément a choisir I’objet du gage.

Malheureusement, et compte tenu de la nécessité de ne pas
donner au présent rapport une ampleur excessive, nous avons di
renoncer a faire porter notre étude sur une série de problemes
qui concernent I’aptitude d’'un immeuble a étre ’objet d'une hy-
potheque légale d’entrepreneur, et il faut certainement le regret-
ter, s’agissant de questions d’actualité, souvent, essentielles.
Nous voudrions mentionner ici surtout le probléme bien connu
de la garantie au moyen de ’hypothéque légale de travaux effec-
tués sur un immeuble appartenant au patrimoine administratif
d’une collectivité publique. Nous renvoyons sur ce point essen-

194 Voir plus haut p.228.
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tiellement a I’étude de POUDRET!*°, non sans signaler qu’en 1’état
de la jurisprudence il n’est pas possible d’inscrire une hypotheque
légale d’entrepreneur sur le patrimoine administratif d’'une com-

mune °® ou d’un canton!*’, solution qui n’est certainement pas a

I’abri de toute critique '*%.

4.2 L’hypothéque légale pour des constructions concernant
plusieurs immeubles

4.2.1 Le lotissement (Gesamtiiberbauung)

I1 s’agit du cas le plus simple, dans lequel des constructions ont
été érigées en vertu d’un contrat collectif sur différentes par-
celles. La solution de principe retenue par le Tribunal fédéral 1%
est celle de la répartition, chaque bien-fonds étant grevé séparé-
ment pour un montant correspondant a la plus-value recue,
méme si la division en lots a eu lieu postérieurement a la signa-
ture du contrat®, L’hypothéque légale collective est en principe
exclue, sauf peut-étre exceptionnellement «... lorsque les im-
meubles forment une unité économique par la destination que les
travaux leur donnent»*°'. Cette solution parait avoir été approu-

195 Mélanges ZWAHLEN, p.497 et ss.

196 ATF 95197 = JT 1970 I 286.

97 ATF 103 11 227 = JT 1978 1 322.

198 Cf. pE HALLER, JT 1978 1 632 et ss. 11 faut signaler que la Division fédérale de

la justice €tait arrivée a une conclusion contraire, s’agissant précisément d’un
batiment postal des PTT (JAAC 40 [1976] N° 20) en relevant avec une
certaine pertinence que I’argument tiré de la solvabilité nécessaire des collecti-
vités publiques n’était pas décisif, compte tenu de I'existence possible de sous-
traitants sans relation juridique directe avec le maitre de I'ouvrage.
Il est aussi intéressant de constater que le Tribunal fédéral n’hésite pas a
admettre I'inscription d’une hypothéque 1égale d’entrepreneur sur un hopital
régional propriété d’une association privée (ATF 107 II 44) bien que les
arguments invoqués par notre Haute Cour pour s’opposer au grevement d’im-
meubles publics (la saisie et la réalisation de tels immeubles seraient inconci-
liables avec leur destination, savoir I’accomplissement d’une tache publique)
gardent intégralement leur valeur. La contradiction n’a du reste pas échappé a
SCHUMACHER, (DC 1981/3, p.58, N° 65), et il faut véritablement se demander
si 'ensemble de la question ne mériterait pas d’étre revu.

199 ATF 102 Ia 85 = JT 1977 1 625.

200 Précisons tout de méme, en passant, que le parcellement doit avoir été porté
au registre foncier pour qu’une répartition du gage soit possible (art.797 al.2
CC).

201 par exemple I'édification d’une usine et de ses locaux annexes sur un terrain
constitué par la réunion de plusieurs parcelles (JT 1977 1 625).
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vée unanimement par la doctrine et la jurisprudence?’? et nous
pouvons nous y rallier sans difficulté, en en soulignant deux con-
séquences pratiques: d’'une part, le délai d’inscription doit étre
calculé séparément pour chaque gage?®, et d’autre part il faudra
diviser la créance totale en tenant compte de la valeur des tra-
vaux fournis sur chaque immeuble, ce qui pourra se révéler le cas

échéant un véritable casse-téte 294,

4.2.2 Le cas particulier de 'annexe commune
(Anmerkungsparzelle)

Dans le cadre d’un lotissement, il arrive assez souvent que
certaines installations destinées a desservir en commun tous les
lots soient concentrées sur une parcelle immatriculée séparément
au registre foncier (voies d’acces, garage collectif, places de jeu,
etc.). Ce bien-fonds est détenu en co-propriété par les proprié-
taires du lotissement, et le feuillet qui lui a été ouvert au registre
foncier mentionne non pas le nom des co-propriétaires, mais les
numéros des biens-fonds appartenant a ces derniers, avec men-
tion sur les feuillets correspondants (art.32 ORF). Juridique-
ment, chaque part de co-propriété sur 'immeuble commun est
rattachée propter rem au droit de propriété d’un des lots, la situa-
tion étant dans les faits — mais pas sur le plan juridique — assez
semblable a celle d’un immeuble en propriété par étages, avec ses
parties soumises a jouissance exclusive et ses parties communes.

La question s’est posée de savoir si I’entrepreneur requérant
une hypothéque 1égale pour des travaux relatifs aux installations
communes devait obtenir un gage unique sur 'immeuble de
situation de celle-ci, ou s’il devait au contraire répartir ses pré-
tentions, pro rata valoris, sur les biens-fonds «dominants». Un
arrét rendu récemment par le Tribunal cantonal du canton de
Zurich?% a tranché en faveur de la seconde solution, mais il est
loin de convaincre, bien qu’il ait été approuvé notamment par
ScHUMACHER?%, Il n’est certes pas contestable que les installa-
tions communes, annexes des constructions principales, leur

202 Voir SCHUMACHER, N° 191 et ss et les références citées, auxquelles on peut
ajouter récemment un arrét argovien (AGVE 1979, p. 18) et un arrét genevois
(ST 1981, p.98 et ss).

203 Voir notamment un arrét zuricois (RNRF 62 [1981], p.278).

204 SCHUMACHER, N° 193,

205 7R 79 (1980), p.270.

206 N° 209; voir aussi SCHNEIDER, RNRF 57 (1976), p.1 et ss, plus particuliére-
ment p.11.
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soient liées de maniére trés intense, au point qu’il soit effective-
ment difficile de concevoir qu’elles en soient séparées, par exem-
ple & l'issue d’une procédure de réalisation forcée??’. Mais cela
n’en fait pas pour autant, juridiquement, des accessoires (art. 644
et 645 CC), un immeuble n’étant par définition pas susceptible
d’étre rattaché accessoirement a un autre?®®, Il est vrai que le
rattachement propter rem de la propriété d’un bien-fonds a celle
d’un autre crée également une sorte de relation d’accessoriété,
mais uniquement sur le plan de la technique du registre fon-
cier?”. Le fait que son propriétaire est désigné au registre foncier
par la titularité d’un droit réel sur un autre immeuble n’empéche
pas la parcelle concernée d’avoir une existence juridique propre
et d’étre, le cas échéant, grevée d’un gage que son propriétaire —
ou ses co-propriétaires — au patrimoine duquel elle est incorpo-
rée, est tenu de subir en vertu de la loi. Nous ne voyons en tout
cas pas pourquoi le mode particulier de désignation au registre
foncier du propriétaire de 'immeuble litigieux pourrait empécher
que 'hypothéque 1égale ne soit inscrite, conformément au texte
clair de I'article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC, sur I'immeuble qui a
€té matériellement I’objet des travaux. Peu importe, a cet égard,
qu’en cas de co-propriété il se crée de par les circonstances une
espece de communauté forcée (Zwangsgemeinschaft) parce que
I'affectation de I'immeuble objet de la co-propriété a un but
durable et exclut le partage (art.650 al. 1 CC). L’obligation prop-
ter rem de constituer ’hypothéque légale des entrepreneurs fait
partie des charges de I'immeuble, que chaque co-propriétaire
doit supporter au pro rata de sa part (art.649 al.1 CC), et il
conviendra simplement de les actionner tous (art.648 al.2 CC).
L’intérét particulier qu’ils peuvent avoir a éviter la réalisation
forcée n’est finalement pas tellement différent de celui de n’im-
porte quel propriétaire a ne pas étre privé de son bien, et ils
pourront de toute fagcon échapper au danger en fournissant des
garanties suffisantes (art.839 al.3 in fine CC). Mais nous ne
voyons pas, encore une fois, en quoi des circonstances pourraient
justifier une répartition du gage sur les biens-fonds appartenant
en propre a chaque co-propriétaire, qui ne correspondent pas a la
définition de I’article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC.

207 ScHuMACHER cite 'exemple d’une installation de chauffage a distance desser-
vant en commun une série d’immeubles distincts.

208 Cf. MEeier-Havoz, rem. 11 ad art.644/645 CC; Liver, SPR V/1, p.44; Tuor/
SCHNYDER, p.526.

209 Voir notamment LIVER, cité en note précédente, et ProTet, JT 1972 1322, plus
spécialement 328.
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La situation peut en revanche se compliquer si les parts de co-
propriété elles-m€mes ont été immatriculées au registre foncier
(art.655 al.2 ch.4 et 943 al.1 ch.4 CC, art.10a ORF) et sont
devenues des immeubles distincts a la fois de 'immeuble de base
sur lequel elles portent et des biens-fonds distants appartenant en
propre a leur titulaire. Doit en outre étre examiné a part le cas de
I’hypothéque légale demandée pour des installations annexes
d’un immeuble au sens de I’article 676 alinéa 1 CC, mais situées
sur un autre bien-fonds. La premiére hypothése nous rapproche
du probléme de I’hypotheéque lé€gale sur la propriété par étages,
et il sera traité comme tel plus loin. La seconde constitue un cas
tres particulier, mais intéressant, que nous évoquerons ici de ma-
ni¢re malheureusement sommaire, renvoyant toutefois pour plus
de détails aux explications de Proter?!°,

4.2.3 L’hypotheque légale en garantie de travaux relatifs a une
installation accessoire (art.676 al. 1 CC)

Dans I’arrét Quartz d’Hormy S.A. ¢/ Studer, du 16 décembre
197121, le Tribunal fédéral a jugé d’une part qu’une installation
de transport, d’évacuation et de stockage de matériaux extraits
d’une graviere, située sur une parcelle voisine, devait €tre assimi-
lIée a une «autre conduite» au sens de 'article 676 alinéa 1 CC et
exister comme servitude sans inscription au registre foncier en
raison de son caracteére apparent, et d’autre part que les travaux
de construction de cette installation pouvaient donner lieu a une
inscription d’hypothéque 1égale d’entrepreneur sur la graviere,
cette derniére constituant ’entreprise visée par la loi.

Cette solution mérite d’étre discutée au regard notamment
des critiques exprimées par PIoTET. Ce dernier?!? distingue trois
hypotheses:

— Dl’installation de conduite accessoire est érigée au bénéfice
d’une servitude personnelle cessible de superficie (seul cas visé
par l’art.676 al. 1 CC), et les travaux de construction ne peu-
vent pas €tre garantis par une hypothéque légale;

— s’il y a eu constitution d’une servitude fonciére de superficie,
I’hypothéque légale peut étre inscrite sur le fonds dominant,
méme si ce dernier ne comporte pas d’ouvrage desservi par les
conduites;

210JT 1972 1 322 et ss.
2ILATF 97 11 326 = JT 1972 1 337.
212 Cité ci-dessus en note 210.
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— si ces derniéres sont I’objet d’une servitude — nécessairement
personnelle — de superficie constituée en droit distinct perma-
nent, ’hypothéque 1égale est possible, mais elle doit grever le
droit distinct et permanent lui-méme.

Compte tenu de I'importance qui a été donnée a la notion de
conduite, qui comprend notamment les téléphériques et les voies
de raccordement?!3, ’hypothése d’une inscription d’hypothéque
légale pour des travaux de ce genre est bien loin d’€tre théorique.
Il vaut donc la peine de lui trouver une solution correcte, et il
nous parait utile de rappeler a cet égard deux principes de notre
droit civil:

— I’hypotheéque légale des entrepreneurs greve ['immeuble sur
lequel des ouvrages ou batiments ont fait I’objet de travaux;

— conformément au principe de ’accession, consacré en d’autres
termes par 'article 667 CC, les constructions sont partie inté-
grante du bien-fonds de situation. Ce principe s’applique aux
conduites et autres installations traversant un immeuble mais
supporte des exceptions, notamment lorsqu’il s’agit de cons-
tructions mobiliéres (art.677 CC) ou d’accessoires d’une
entreprise (art.676 CC).

Le cas des constructions mobilieres peut €tre laissé de coté, le
probléme de I’hypothéque légale ne se posant pas?'*. En re-
vanche, pour étre considérée comme accessoire au sens de I’arti-
cle 67621, et échapper a la régle de I’accession et étre rattachée
propter rem a la propriété d’une entreprise, une installation doit

213 Cf. ME1Er-HAvoz, rem. 10 ad art.676 CC; HaaB, rem. 1 ad art.676, approu-
vées par le Tribunal fédéral dans I'arrét Quartz d’Hormy. Pour plus de com-
modité, nous parlerons par la suite d’installation, ce terme devant étre compris
au sens large.

214 ATF 105 1I 264. 1l faut signaler que le Tribunal fédéral semble ne pas vouloir
admettre facilement ’existence d’une construction mobiliére, en tout cas en
tant qu’il s’agit de décider de I'inscription d’une hypothéque 1égale d’entrepre-
neur. Dans la présente espece, il a considéré que l'installation de garages
préfabriqués donnait droit a la garantie légale, compte tenu a la fois de I’élé-
ment objectif (intensité du lien unissant la chose au fonds) et de I’élément
subjectif (intention du propriétaire). Il a confirmé cette maniére de voir,
s’agissant de citernes 2 mazout métalliques posées a I'air libre sur des socles en
béton (arrét du 9 octobre 1980 commenté par SCHUMACHER, DC 1981/3, p.57
N° 64).

21511 s’agit d’une notion d’accessoires différente de celle des articles 644 et 645
CC (ATF 97 I1 37 = JT 1972 1331; Liver, SPR V/1, p.189; MEier-Havoz,
rem. 34 ad art.676 CC).
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étre en principe au bénéfice d’une servitude — normalement un
droit de superficie —, éventuellement d’une concession d’utilisa-
tion du domaine public?!%. Cette servitude peut étre personnelle
ou fonciere, et elle suppose, comme normalement tout droit réel,
un titre (contrat, jugement, loi) et une inscription au registre
foncier, réserve faite du cas de la servitude apparente (art.676
al.3 CC).

Nous ferons abstraction du cas particulier de la concession
d’utilisation du domaine public, qui pose encore d’autres pro-
blémes, pour nous limiter a celui de la servitude. Il faut envisager
deux hypothéses:

a) Celle d’une servitude fonciere, dont le fonds dominant est
soit 'immeuble de situation de I’entreprise, soit éventuellement,
si celle-ci appartient & un superficiaire dont le droit a été imma-
triculé comme droit distinct et permanent, ce droit lui-méme
trait¢ comme un immeuble (art.655 al.2 ch.2 CC). L’arrét
Quartz d’Hormy admet que ’hypothéque légale greve alors le
fonds dominant dont la servitude est en quelque sorte partie
intégrante et suit nécessairement le sort. Cette solution, approu-
vée par la doctrine?!'?, doit étre considérée comme correcte.

b) Celle d’'une servitude personnelle dont le titulaire est le
propriétaire de 'ouvrage desservi par l'installation, qu’il soit ou
non simultanément propriétaire de I'immeuble de situation.
L’inscription peut avoir lieu soit sur le fonds de situation de
I’entreprise, soit sur celui des installations accessoires, c’est-a-
dire sur le fonds servant de la servitude?!8. La premiére solution
a été retenue par le Tribunal fédéral dans I’arrét Quartz d’Hor-
my, mais elle est critiquée, a notre sens a juste titre, par
P1oTeT?!?: les travaux en question n’ont pas été directement in-
corporés a 'immeuble grevé, et celui-ci n’en bénéficie que tres
indirectement par 'utilité qu’en retire le propriétaire de I’entre-
prise qui y est située; on ne voit d’ailleurs pas pourquoi cet im-

216 Cf, MEiErR-HAvoz, rem. 7 et ss ad art.676 CC, plus particuliérement rem. 18,
23 et 29. Dans le méme sens, voir LIVvER, SPR V/1, p.188 et le Tribunal
fédéral, dans I’arrét Quartz d’Hormy (cons.4). La position de HAAB, rem. 2 et
ss, plus particulierement 7 ad art.676 CC parait moins claire.

217 ProtET, ibidem, p.326 et LEEMANN, rem. 20 ad art.837 CC.

218 Une troisiéme possibilité consiste & inscrire 'hypothéque légale sur la servi-
tude elle-méme, constituée en droit distinct et permanent. La question de
I'inscription de I’hypothéque légale sur un droit distinct et permanent a fait
I'objet d’études auxquelles nous nous permettons de renvoyer le lecteur
(ProteT, JT 1972 1 322 plus particulierement 329 et de HALLER, p.124).

29T 1972 1 322 plus particulierement p.327 a 330.
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meuble devrait étre grevé lorsqu’il y a une simple servitude per-
sonnelle, et échapper a I'inscription lorsqu’il y a droit distinct et
permanent, la situation au regard de la plus-value créée étant la
méme. D’un autre cOté, faire porter ’hypotheque légale sur le
fonds servant ne correspond pas au but recherché par le 1égisla-
teur: sans doute, les conduites ou installations sont-elles, physi-
quement, édifiées sur 'immeuble, mais elles ne le desservent pas
économiquement et, surtout, elles en sont détachées juridique-
ment. Lorsqu’il refuse I’hypothéque lé€gale pour des constructions
mobili¢res, le Tribunal fédéral se fonde essentiellement sur le fait
que celles-ci ne sont pas partie intégrante du fonds??° et, comme
le releve PIoTET, la situation est ici analogue. Le fait que le pro-
priétaire du fonds servant ne tire aucun bénéfice de I'installation
accessoire construite sur son immeuble en vertu d’une servitude,
et qu’il ne puisse pas en disposer, exclut qu’on lui impose 1’obli-
gation propter rem de constituer ’hypotheque légale. A cela
s’ajoute que la créance garantie n’est dirigée ni contre lui, ni
contre un entrepreneur mis en ceuvre par lui??!, Il faut dés lors
considérer, avec PIOTET, que les travaux d’un entrepreneur sur
une conduite ou installation accessoire au sens de I’article 676
alinéa 1 CC ne donnent pas droit a I'hypothéque légale. Cette
derniére n’est possible, sur le fonds dominant, que lorsqu’une
servitude fonciere a été créée — cas non visé par I'article 676
alinéa 1 CC — ou sur un droit distinct et permanent immatriculé
au registre foncier.

4.2.4 L’hypothéque 1égale de I'entrepreneur dans la propriété
par €tages

4.2.4.1 La propriété par étages et son objet dans le Code civil
suisse

Tel qu’il a €té€ introduit dans le Code civil, le 1°" janvier 1965,
le syst¢me de la propri€té par €tages consiste a attribuer au pro-
priétaire d’étage une part de co-propriété sur un immeuble liée a
un droit d’usage exclusif sur une partie déterminée de celui-ci???.
Il s’agit d’'un droit réel «sui gemeris» & composante double:

chaque propriétaire d’étage recoit d’'une part le droit de co-pro-

220 ATF 92 11 227 = JT 1967 1 264; ATF 105 1I 264.
2211 e rattachement propter rem de I'obligation de constituer I’hypothéque 1égale

ne justifie pas la garantie de travaux commandés par un tiers. Cf. notamment
PioteT, JT 1970 I 136; DE HALLER, p.109.
222 Cf. MAGNENAT, p.29.
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priété, qui porte sur ’ensemble de I'immeuble, et d’autre part un
droit exclusif de jouissance et d’administration portant sur des
parties physiquement délimitées. Il n’y a pas parcellement maté-
riel de 'immeuble >??, la co-propriété en droit suisse se caractéri-
sant comme un partage de ’exercice du droit de propriété sur une
chose et non comme un partage de la chose elle-méme??.
Comme tout co-propriétaire, le propriétaire d’étage possede une
part d'un immeuble, intellectuellement individualisée et assimi-
l1ée juridiquement a un immeuble. Autorisé a participer a ’exer-
cice du droit de propriété sur le tout, le propriétaire d’étage n’a
pas un droit réel de propriété sur la partie de 'immeuble dont il a
la jouissance exclusive??’. La propriété par étages est ainsi en
droit suisse un droit réel de participation aux facultés inhérentes
a la propriété, tres semblable bien que plus étendu et mieux
protégé, au droit d’habitation du syst¢eme de la co-propriété —
servitude 2?6, certaines facultés pouvant étre exercées isolément,
d’autres relevant de la communauté.

Trés brievement résumé??’, 'objet de la propriété par étages
est un immeuble avec un batiment comportant des parties sus-
ceptibles d’étre aménagées intérieurement et utilisées séparé-
ment du tout. Ces unités, appelé€es étages mais pouvant se limiter
a une partie d’étage ou au contraire s’étendre a plusieurs étages,
doivent former un tout disposant d’un acces propre (art.712b
al.1 CC). Elles s’opposent aux parties communes dont la loi
donne une liste non exhaustive (art.712b al.2 CC).

Au registre foncier, on ouvre un feuillet pour 'immeuble en-
tier (feuillet de base), qui recoit toutes les indications de droits
concernant cet immeuble, et un feuillet pour chaque quote-part
(feuillet spécial) qui recoit les inscriptions concernant exclusive-
ment cette derniére. Sur le feuillet de base, le propriétaire est
indiqué par renvoi numéroté aux feuillets spéciaux, chaque
co-propriétaire étant mentionné au répertoire des propriétaires
(art.10a ORF).

Deux points nous paraissent devoir €tre ici soulignés, parce
qu’ils sont tout a fait essentiels pour aboutir a un raisonnement
logique dans la recherche d’une solution correcte du probléme de

223 Cf. LAURENT, p. 16.

224 Voir ME1Er-Havoz, rem. 2 ad art. 646 CC.

225 Cf. FriepricH, FJS 1301, p.4.

226 Voir MAGNENAT, p. 17 et FLATTET, p. 14.

227 Pour un exposé clair et complet des grandes lignes de la réglementation de la
propriété par étages, nous renvoyons a LAURENT, p. 18 et aux auteurs cités par
lui.
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I'inscription d’une hypotheéque légale d’entrepreneur dans la pro-

priété par étages:

— L’ouverture de feuillets séparés pour chaque part a toujours
lieu lorsqu’un immeuble est constitué en propriété par étages,
alors qu’elle n’est que facultative dans la co-propriété ordi-
naire 228,

— Contrairement a la réglementation allemande, le feuillet du
bien-fonds, respectivement de I'immeuble de base, n’est pas
clos une fois les parts immatriculées??, le législateur ayant ici
tres clairement manifesté son intention de voir le bien-fonds
subsister comme tel et rester juridiquement un immeuble sus-
ceptible d’étre grevé séparément des parts?.

4.2.4.2 La mise en gage d’'un immeuble en propriété par étages et
ses conséquences dans la réalisation forcée

Nous abordons ici I'une des questions les plus compliquées que
le 1€gislateur et les tribunaux de ce pays aient eu a régler en droit
privé. L’entrée en vigueur en 1975 du régime de la propriété par
étages a contraint le Tribunal fédéral a revoir la réglementation
régissant la réalisation forcée des immeubles, et les juges de
Mon-Repos ont démontré a cette occasion une maitrise tout a
fait remarquable des subtilités de notre systeme des droits réels,
méme §’ils ne sont pas toujours parvenus a éviter le traditionnel
perfectionnisme helvétique**!. Il est hors de question d’exposer
ici dans le détail le régime extrémement difficile des gages dans la
propriété par étages, et nous renvoyons aux €tudes nombreuses
et fouillées de la doctrine?*?. Dans les grandes lignes, ce régime
est le suivant:

a) La propriété par étages détermine deux objets susceptibles
d’étre grevés d’un gage immobilier, soit 'immeuble comme tel et

228 Voir Meier-Havoz, rem. 34 et 35 ad art.646 CC. L’ouverture d’un feuillet
pour la part de co-propriété reste évidemment nécessaire si on veut en faire,
juridiquement, un immeuble au sens de I'article 655 CC.

222 Voir notamment LAURENT, p.27 et Liver, SPR V/1, p.99.

230 Cf. Message du Conseil fédéral, FF 1962 I1 1481.

21 Ordonnance du Tribunal fédéral du 4 décembre 1975 modifiant "ORI (ROLF
1976 I 164 et ss). Les juges de la Chambre des poursuites et faillites ont
exposé tres en détail leur mani¢re de voir dans un rapport au Tribunal fédéral,
du 18 septembre 1975 (BlschK 1976, p.33 et ss), ainsi que dans une communi-
cation du 5 juillet 1976 adressée a l'inspectorat du notariat du canton de
Zurich (RNRF 57 [1976], p.244-254).

232 Qutre LAURENT, p.45 et ss, voir MEIER-HAYOZ, rem. 78 et ss ad art. 646 CC;
HaaB, rem. 16 et ss ad art.646 CC; KELLENBERGER, RNRF 58 (1977), p.2;
RuEeDIN, RNRF 56 (1975), p.321 et ss.
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les parts; ces dernieres peuvent €tre mises en gage collectivement
(art.798 al.1 CC) ou individuellement (art. 646 al.3 et 800 CC).

b) L’hypothéque — pour nous limiter a cette forme de gage
immobilier — grevant I'immeuble comme tel est inscrite sur le
feuillet de base. Elle constitue une charge supportée par les pro-
priétaires d’étages en proportion de leur part (art. 712h al. 1 CC),
cette obligation étant rattachée propter rem a la propriété de la
part?3, A forme de l'article 648 alinéa 3 CC, I'inscription d’une
hypotheéque sur le feuillet de base n’est plus admise dés que 'une
des parts a été grevée elle-méme d’un gage.

c) L’hypothéque grevant une part est inscrite sur le feuillet
spécial y relatif, mention en étant faite au feuillet de base (art.47
al.3 ORF). Le propriétaire d’étage est placé dans la méme situa-
tion que n’importe quel propriétaire immobilier (art.646 al.3
CO).

d) La mise en gage simultanément et en garantie de la méme
créance de plusieurs parts, voire de toutes les parts, s’effectue
également au moyen d’une inscription sur les feuillets spéciaux
avec mention au feuillet de base. Si ’hypothéque est collective
— ce qui suppose la réalisation des conditions de I’article 798
alinéa 1 CC — chaque part garantit la totalité de la créance; si elle
est répartie, ce qui suppose ’accord des créanciers, les parts ré-
pondent du montant qui leur est «attribué», le partage se faisant
normalement et sauf convention contraire pro rata valoris.

e) La co-existence de gage sur I'immeuble comme tel et sur les
parts est possible. Il n’y a en principe pas de probleme de rang, au
sens strict, entre les gages grevant les parts et les charges inscrites
sur le feuillet de base, s’agissant de deux objets juridiquement
distincts %4, En fait, toutefois, la réalisation forcée d’un gage ins-
crit au feuillet de base aboutit a I’adjudication en pleine propriété
de 'immeuble entier, I'extinction de la co-propriété et la dispari-
tion des parts. Les créanciers au bénéfice d’'une hypothéque sur
celles-ci perdent I’objet de leur gage, et n’ont droit qu’a un éven-
tuel solde afférant a la part engagée>*°. Pratiquement, le créan-
cier-gagiste garanti par I'immeuble comme tel est désintéressé
avant les créanciers au bénéfice de droits sur les parts, ce qui
équivaut a une priorité de fait?3¢, C’est pour tenir compte de cet

233 Cf. MEIErR-HAYO0Z, rem. 3 ad art.649 CC; PETER-RUETSCHI, p. 40.

234 C’est en tout cas 'avis de la doctrine dominante et du Tribunal fédéral, cités
par Laurent, p.110. Contra notamment OTTIKER, p.223, critiqué par LAau-
RENT, p.71.

235 Cf. Liver, SPR V/1, p.77.

236 ATF 95 1 568 = JT 1970 I 570, plus spécialement 573.
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élément que le l€gislateur proscrit la mise en gage de I'immeuble

postérieurement aux parts (art.648 al.3 CC) et que certains

auteurs conseillent la répartition, dés la constitution de la pro-
priété par étages, des gages inscrits au feuillet de base sur les
feuillets spéciaux??’.

f) Dans la procédure de réalisation forcée, il faut distinguer
deux cas?*®:

— lorsque 'immeuble comme tel n’est pas grevé, la réalisation
d’une part a lieu comme pour n’importe quel immeuble, par
application des articles 25 a 72 ORI (par renvoi de l'article 73
litt.i ORI) et 73 alinéas 1 et 3 ORI pour la saisie, dispositions
auxquelles il faut ajouter en cas de poursuite en réalisation de
gage l'article 192 ORI, et en cas de faillite les articles 130
litt.a, b, c alinéa 1, d alinéa 1 et f ORI. En cas d’échec de la
réalisation, les gages immobiliers qui grevent la part s’étei-
gnent, la créance hypothécaire devant étre traitée comme une
créance non garantie dans la mesure ou il n’existe pas d’autre
stureté que la quote-part irréalisable;

— lorsque des hypothéques sont inscrites au feuillet de base,
méme si elles ne grévent pas directement les parts, les co-
propriétaires en répondent (solidairement ou pro rata valoris),
et le fait que les créanciers puissent exiger la réalisation de
I'immeuble et son adjudication en pleine propriété a un tiers
diminue la valeur des parts. La réalisation est alors soumise a
une réglementation spéciale: on cherche a obtenir, par entente
entre les intéressés, la répartition du gage sur les parts (art.73
litt.e al.1 ORI), ou la dissolution de la propriété par étages
(art.73 litt.e al.2 ORI). En cas d’échec, on vend uniquement
la ou les parts concernées, I’adjudicataire succédant au débi-
teur en ce qui concerne les gages grevant 'immeuble comme
tels et reprenant a proportion de sa part la créance garantie
sans imputation sur le prix de vente (art.73 litt.f et g ORI).

4.2.4.3 Le cas particulier de ’hypothéque légale de I'entrepre-
neur

L’hypothéque légale de I'’entrepreneur permet a ’ayant droit
de se faire payer par préférence sur le produit de réalisation de

237 Voir notamment LAURENT, p.78. Cette opération de ventilation a été suggérée
initialement par CHARLES BESsoN, directeur du cadastre vaudois, dans une
conférence du 17 avril 1970 aux membres de I’Association des préposés aux
poursuites et de 1’Association des employés de poursuites. Cette proposition
n’a pas été suivie par le Tribunal fédéral (BlschK 1976, p.37).

238 Voir MEeIER-HAYOZ, rem. 78 et ss ad art.646 CC; Ruepin, RNRF 56 (1975),
p-329 et 85,
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I'immeuble auquel il a incorporé€ ses prestations. Dans le systéme
suisse de la propriété par étages, et compte tenu du fait que
I'immeuble comme tel conserve une identité juridique manifestée
au registre foncier par le maintien du feuillet de base, la garantie
légale peut étre fournie soit par 'immeuble lui-méme, soit par les
parts, et la difficulté consiste précisément a déterminer sur quel
feuillet I'inscription doit €tre opérée.

Deux cas peuvent étre rapidement réglés: d’'une part, la
créance de I'entrepreneur qui a travaillé uniquement sur les
locaux soumis au droit exclusif d’'un propriétaire d’étage sera
garantie au moyen d’un gage grevant cette part>?; d’autre part,
I’hypothéque collective (art.798 al. CC) sur les parts peut étre
pratiquement exclue, sauf dans des circonstances tout a fait ex-
ceptionnelles, par exemple lorsque toutes les parts sont détenues
par une seule et méme personne, qui est en méme temps maitre
de 'ouvrage.

Reste donc & examiner le probleme que pose la garantie du
paiement de travaux concernant sinon tout I'immeuble, en tout
cas certaines parties communes en plus des parties privées. La
solution consiste soit a grever I'immeuble comme tel, soit a répar-
tir le gage sur les feuillets spéciaux, toute la question étant alors
de savoir si la regle de I’article 648 alinéa 3 CC doit s’appliquer
¢galement au cas des hypotheques légales indirectes.

La doctrine quasiment unanime est d’avis que I'interdiction de
grever I'immeuble comme tel alors que les parts sont elles-mémes
engagées concerne aussi les hypotheques légales, et elle en tire la
conclusion que '’hypothéque légale de 'entrepreneur doit étre
répartie au pro rata de la valeur des parts (Wertquoten) >*°, Seul
WiprL1%*! est d’un avis contraire, et soutient que la seule solution
correspondant véritablement au texte et a ’esprit de I’article 837
alinéa 1 chiffre 3 CC est d’inscrire I’hypothéque 1égale sur le
feuillet de base, réserve faite bien stir du cas ou les travaux ne
touchent pas les parties communes, mais concernent exclusive-

239 Cette solution parait étre admise sans probléme par la doctrine : voir LAURENT,
p.86 et les auteurs cités, et SCHUMACHER, N° 182.

240 Voir surtout MEeIErR-HAYOzZ, rem. 44 ad art.648 CC et les auteurs cités. Cf.
aussi LAURENT, p. 80 et ss, MAGNENAT, p. 132 et SCHUMACHER, N° 170 et ss, ce
dernier auteur adoptant une position quelque peu particuliére, puisqu’il distin-
gue, s’agissant du mode de répartition, entre les travaux sur les parties com-
munes (répartition selon la valeur des parts) et ceux qui ne concernent que les
étages (répartition selon la valeur effective des prestations) N° 186. Un arrét
bernois (RIB 1977, p.315) tranche en faveur de la répartition pro rata valoris.

241 RNRF 52 (1971), p.65 et ss.
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ment les locaux soumis au droit exclusif d’un ou de plusieurs
propriétaires d’étage. A notre avis, WIPFLI a raison, en substance
pour les motifs suivants:

a) Il faut d’abord relever, avec le Tribunal fédéral dans I’arrét
Hausmann?*? que l'interdiction de grever la chose elle-méme
apres que des gages ont été inscrits sur un ou des feuillets de parts
n’a pas une portée absolue: rien n’empéche les co-propriétaires
de grever I'immeuble comme tel d’'un gage primant les charges
sur les parts, ce qui nécessite bien siir ’accord de tous les inté-
ressés. L’article 648 CC, norme de droit dispositif et non impéra-
tif 243, organise le pouvoir de disposition des co-propriétaires sur
leur chose, et il ne peut trouver application que dans
la mesure ou ce pouvoir existe et n’est pas déja restreint par
d’autres normes qui sont, elles, de droit impératif. L’obligation
propter rem de constituer les hypotheques légales de ’article 837
constitue une telle restriction.

b) Le législateur n’a pas laissé au choix des parties — ni du
juge — le soin de désigner 'objet de I’hypotheque 1égale: il s’agit
de 'immeuble, au sens matériel et juridique du terme, auquel un
batiment ou un ouvrage a été incorporé notamment au moyen du
travail et des fournitures du requérant, et de cet immeuble seule-
ment. C’est justement parce que la loi détermine exactement
I'objet de I’hypothéque légale que l'obligation de constituer
celle-ci a été rattachée propter rem a la propri€té de cet objet, de
manieére a ce que le titulaire ne soit pas géné, voire empéché
d’exercer son droit par d’éventuelles transactions portant sur
I'immeuble, en particulier par un transfert de celui-ci a un tiers.
L’entrepreneur qui remplit les conditions légales peut obliger le
propriétaire actuel de I'immeuble a fournir la garantie légale,
méme s’il n’est pas lui-méme débiteur de la créance ?*4, et ce n’est
pas parce que I’exercice des facultés découlant du droit de pro-
priété est réparti entre plusieurs personnes dans la propriété par
étages que 1’on doit se croire autoris€ a faire porter le gage sur un
objet distinct, fit-ce seulement juridiquement, de celui que vise
la norme légale.

c) Cet argument prend d’autant plus de poids que, dans le
systeme suisse de propriété par €tages, I'immeuble comme tel
garde une existence juridique propre distincte de celle des parts.
En 1963, le législateur a renoncé a ordonner la cloture du feuillet

22 ATF 951568 = JT 1970 I 570, plus spécialement 573.
243 Cf. MEIER-HAYOZ, rem. 2 ad art.648 CC; HaaBb, rem. 1 ad art.648 CC.
24411 faut réserver le cas de I’acquisition de bonne foi, cf. DE HALLER, p.46 et ss.
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de base des la constitution de la propriété par étages, et la répar-
tition des charges sur les feuillets spéciaux. Il s’agit d’un choix fait
en connaissance de cause, et la lecture de I'exposé des motifs
révele que les dangers que comporte pour la propriété par étages
I’existence de charges sur I'immeuble lui-méme, dangers qui
constituent I’argument le plus souvent invoqué par les partisans
de la répartition, n’avaient nullement échappé aux auteurs du
projet?*>. Mais la propriété par étages en droit suisse n’est pas
simplement une addition des parties privées, puisqu’elle suppose
nécessairement ’existence d’éléments communs, qui sont méme
les plus importants (art.712b al.2 CC). L’immeuble en propriété
par étages constitue aussi un patrimoine communautaire dont la
disposition, la jouissance et ’administration relévent de la com-
munauté des propriétaires d’étages qui, si elle n’a pas a propre-
ment parler la personnalité juridique au sens des articles 52 et
suivants CC, jouit d’une capacité civile qui lui est propre (art.712
litt.1 CC)2%6. 1l est absolument normal que ce patrimoine com-
munautaire, qui apparait de maniére indépendante au registre
foncier, réponde des engagements qui concernent et dont bénéfi-
cie ’ensemble des co-propriétaires.

d) L’argument selon lequel I'inscription d’une hypothéque 1€é-
gale d’entrepreneur grevant 'immeuble comme tel met en péril
I’existence méme de la propriété par étages et peut entrainer la
disparition des parts, ne peut pas étre déterminant. Par défini-
tion, pour un propriétaire quel qu’il soit, la mise en gage de son
bien comporte des risques de se voir privé de son droit de pro-
priété, «exproprié€» au profit des créanciers dans I’exécution for-
cée. La situation du propriétaire d’étage n’est pas différente, si ce
n’est qu’il peut paraitre choquant de lui faire courir ce risque en
raison de I'insolvabilité — ou du refus d’exécution — de I'un ou
I'autre de ses co-propriétaires. Mais le systeme de I’article 837
alinéa 1 chiffre 3 CC est ainsi fait: le propriétaire de 'immeuble
qui a été 'objet des travaux est tenu propter rem de le mettre en
gage, ou de fournir des siiretés suffisantes. Peu importe que son
droit de propriété soit partagé entre plusieurs titulaires et exercé
selon des modalités particulieres, et peu importe qu’il soit ou non
débiteur de la créance garantie: ’acheteur de I'immeuble ne peut
pas invoquer qu’il a pay€ le prix, pas plus que le maitre de I'ou-
vrage qui a payé ’entrepreneur général ne peut opposer ce fait au

245 FF 1962 11 1481 et 1482.
246 Cf. MicHAUD, p. 19 et 20.
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sous-traitant?’. On peut certes déplorer ’extréme rigueur que
peut revétir, selon les circonstances, I'obligation de constituer
une hypothéque légale d’entrepreneur, mais cette rigueur n’est
en tout cas pas propre a la propriété par étages, et nous ne voyons
finalement pas de raison de traiter le propriétaire d’étage plus
favorablement que n’importe quel propriétaire foncier.

e) Mais, en définitive, ’objection la plus sérieuse a la réparti-
tion de ’hypothéque 1égale des entrepreneurs sur les parts réside,
a notre sens, dans la réglementation particulieére concernant le
rang de ce gage. Le législateur a renoncé a accorder aux ayants
droit une hypotheque privilégiée, c’est-a-dire primant les gages
antérieurs, et il a prévu que la garantie des entrepreneurs pren-
drait rang normalement en fonction de la date de son inscription.
Deux regles particulieres corrigent toutefois le systeme: les
entrepreneurs concourent entre eux a droit égal (art. 840 CC) et
ils ont une prétention a étre désintéressés en priorité sur la part
de collocation des créanciers de rang antérieur a concurrence de
la valeur de I'ouvrage et des fournitures effectuées (art.841 CC).
La premiere disposition a pour but d’éviter de désavantager les
maitres d’état qui travaillent nécessairement apres que d’autres
ont terminé leurs travaux, alors que la seconde correspond a
I'idée de base du systeme, qui est d’empécher que la plus-value
résultant des prestations des ayants droit ne soit réalisée, a leur
détriment, au profit de tiers (propriétaires ou créanciers gagistes
antérieurs). Or, la répartition de I’hypothéque légale sur les feuil-
lets spéciaux des étages empéche ces correctifs de fonctionner.
Comme on I’a vu, les gages sur 'immeuble comme tels priment
en fait les gages sur les parts, parce que la réalisation de I'immeu-
ble entraine la perte des parts de co-propriété et des droits qui les
grevent; mais il n’y a pas entre eux de rapports de rang, au sens
de I'article 813 CC?%, parce qu’ils portent sur des objets juridi-
quement distincts. Les entrepreneurs dont les gages seraient ré-
partis sur les parts verraient ainsi les titulaires d’hypothéques sur
I'immeuble comme tel — y compris, éventuellement, un maitre
d’état au bénéfice d’'une hypotheque 1égale — étre désintéressés
avant eux sans pouvoir faire valoir leur droit a I’égalité de rang
(art.840 CC) ou au privilege (art. 841 CC). On ne peut échapper

27 Cest le lieu de rappeler que, selon la jurisprudence actuelle du Tribunal
fédéral, erronée selon nous, le propriétaire est tenu de constituer I’hypothéque
Iégale en garantie de travaux commandés a son insu par un locataire. Cf. DE
HALLER, p. 105 et ss.

248 Voir arrét Hausmann, cité ci-dessus en note 242.
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a cet inconvénient — absolument majeur a nos yeux — que si la
précaution est prise, au moment de la constitution de la propriété
par étages, de répartir fous les gages existant sur I'immeuble 2.
Mais cette opération, si elle est a conseiller sans doute possible,
ne peut étre imposée au créancier gagiste, et nous ne voyons pas
comment elle pourrait ’€tre au bénéficiaire d’hypotheque légale.

4.2.4.4 En définitive

L’hypothéque légale de l'entrepreneur sur un immeuble en
propriété par étages greve I'immeuble comme tel et doit étre
inscrite sur le feuillet de base, hormis les cas ou les travaux con-
cernent exclusivement une ou plusieurs unités d’étages. Telle
est donc la solution a laquelle nous arrivons au terme de nos
réflexions sur ce probleme, parce qu’elle est la seule qui corres-
ponde au texte 1égal et qui permette de fournir aux ayants droit la
protection que le 1égislateur avait en vue, c’est-a-dire un gage sur
I'objet de leurs travaux, avec la possibilité de s’en prendre aux
créanciers gagistes de rangs antérieurs dont la priorité entraine-
rait une perte lors de la réalisation de ce gage. On ne voit pas
comment, en I’état de la 1égislation, et parce qu’une seule quote-
part aurait, par hypothese, été vendue et grevée pour elle-méme,
on pourrait refuser a l'installateur en chauffage ou au charpen-
tier, par exemple, une hypothéque légale sur 'immeuble sur
lequel ils ont travaillé, et les renvoyer a exercer leurs droits sur
chaque part individuellement. Imposer une telle contrainte aux
entrepreneurs revient non seulement a les obliger a supporter le
risque de pertes que peut comporter I’existence de gages anté-
rieurs sur le feuillet de base, mais encore a compromettre a la fois
leur droit a I’égalité de rang entre maitres d’état et a ’exercice du
privilege de I'article 841 CC. Une telle conception dénature aussi
bien le systtme de I’hypothéque légale des entrepreneurs que
celui de la propriété par étages, qui, dans notre systeme légal et il
faut le rappeler, ne consiste pas en la réunion de plusieurs pro-
priétés distinctes, mais dans la répartition des facultés découlant
du droit de propriété sur un immeuble.

Mais, si la solution dégagée ci-dessus nous parait étre la seule
possible au regard du droit positif, cela ne veut pas dire qu’elle
soit satisfaisante pour autant. A dire vrai, ses inconvénients sau-
tent aux yeux, puisqu’en sauvegardant les intéréts de ’entrepre-
neur elle compromet ceux des propriétaires d’étages, ce qui est

~

défendable a certains égards, et ceux des créanciers hypothé-

249 Ce que suggérent notamment LAURENT et BESSON, cités en note 237 ci-dessus.
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caires garantis par les parts, ce qui ’est moins. Comment attendre
en effet d’un créancier qu’il se satisfasse de la garantie que repré-
sente l'unité d’étage, que ce soit conventionnellement ou par
obligation (art.648 al.3 CC), s’il doit s’attendre a voir inscrire sur
le feuillet de base une hypothéque légale d’entrepreneur posté-
rieure en date? Une telle situation ne peut que nuire gravement
au crédit du propriétaire d’étage, et par 1a méme a I'institution de
la propriété par étages elle-méme.

4.3 L’hypotheéque légale sur un immeuble intégré
dans un périmétre de remaniement parcellaire

Les problémes que soul¢ve I'inscription d’une hypothéque 1égale
d’entrepreneur sur un immeuble en propriété par étages souli-
gnent bien les difficultés que 'on peut rencontrer lorsqu’il faut
appliquer une disposition légale relativement précise a des cir-
constances concretes qui peuvent évoluer et revétir les aspects les
plus divers. Lorsqu’il a défini I'objet de I'hypothéque légale
comme étant I'immeuble pour lequel ’ayant droit a fourni des
matériaux et du travail ou du travail seulement, le législateur ne
pouvait évidemment pas imaginer tous les cas d’application pos-
sibles, en tenant compte notamment de I’évolution du droit. Le
cas de 'immeuble faisant I'objet d’une procédure de remanie-
ment parcellaire est tout a fait révélateur et il présente a cet égard
un grand intérét, méme si I’on doit admettre son caractére vérita-
blement exceptionnel.

Dans un arrét Cuenet c¢/Liardet du 6 février 19692%°, le Tribu-
nal fédéral a eu a faire face a une situation tres singuliere: I'ins-
cription d’'une hypothéque légale était requise en garantie de
travaux effectués sur un terrain n’appartenant pas au maitre de
I’ouvrage, mais destiné a lui étre transféré a la suite d’un rema-
niement parcellaire, en échange de trois parcelles dont il était
propriétaire. La question posée au Tribunal fédéral concernait en
substance le point de savoir si ’hypotheque légale devait étre
inscrite sur les parcelles appartenant au maitre de I’ouvrage, mais
non construites — solution adoptée par I'autorité de premicre
instance — ou si, au contraire, ’objet de I’hypotheque 1égale de-
vait étre I'immeuble qui avait effectivement recu la construction,
sans appartenir encore au constructeur. Le Tribunal fédéral a
confirmé la décision du premier juge — qui avait entre-temps €té

ZOATF 951122 = JT 1970 I 158.
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cassée par l'instance de recours cantonale — en substance pour les
raisons suivantes:

Une procédure de remaniement parcellaire réunit en une seule
masse toutes les parcelles concernées. Chaque propriétaire con-
cerné est tenu d’accepter la nouvelle parcelle qui lui sera attri-
buée par décision de I'autorité, chacun restant jusqu’alors pro-
priétaire de sa ou ses parcelles de I’ancien état et pouvant en
disposer, dans la mesure ou il n’en résulte pas de préjudice pour
le remaniement en cause. Durant la procédure, chaque proprié-
taire a une «prétention idéale» non encore matérialisée par une
inscription au registre foncier, a l'attribution des autres terrains.
Dans ces conditions, conclut le Tribunal fédéral, il était correct
de requérir I'inscription sur la parcelle de I’ancien état, bien que
ce ne soit pas sur cette parcelle que les travaux aient eu lieu, le
gage devant ensuite étre transféré, en application de I'article 802
CC, sur I'immeuble recu en échange une fois les formalités du
remaniement terminées et inscrites au registre foncier.

La solution retenue dans cette affaire est critiquable a deux
points de vue: d’une part 'inscription a été opérée, contre le
texte 1€gal, sur un immeuble qui n’était absolument pas concerné
par les travaux et qui n’en a retiré aucune plus-value; d’autre
part, le systéme choisi par le 1égislateur a I’article 837 alinéa 1
chiffre 3 CC, et en particulier le rattachement propter rem de
I'obligation de constituer I’hypotheéque 1égale, exclut I’hypothése
d’un transfert de gage d’une parcelle sur une autre, a forme de
Iarticle 802 CC.

Une procédure de remaniement parcellaire comporte toujours
les caractéristiques suivantes, quelles que soient les modalités
particulieres prévues par la législation cantonale: dans un certain
périmetre, a un ancien €tat des parcelles, succéde un nouvel état
des parcelles. A un moment déterminé, par décision étatique, la
propriété change de mains, les nouveaux propriétaires acquérant
leurs droits sur leurs nouvelles propriétés avant toute inscription
au registre foncier. Avant cette décision, qui est attributive de
propriété, chaque propriétaire d’une parcelle de I'ancien état
conserve son droit de propriété, affecté toutefois d’une restric-
tion du droit de disposer lui interdisant tout acte de disposition
pouvant compromettre le remaniement.

Durant le déroulement de cette procédure, il n’existe pas d’in-
certitude quant a I'identité des propriétaires des différentes par-
celles concernées, que ce soit dans I’ancien état ou dans le nou-
veau. Méme en admettant, avec le Tribunal fédéral, que chaque
propriétaire de I’ancien état a une prétention «idéalisée» a I’at-
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tribution de I'une ou I’autre des parcelles du nouvel état!, il ne
dispose pas sur elles d'un droit réel de propriété, avant que la
décision de transfert n’ait été prise. Nous ne voyons dés lors pas
pourquoi il faudrait renoncer a appliquer tout a fait normalement
la loi, en faisant porter I’hypothéque légale sur 'immeuble qui a
été ’'objet des travaux. Il est dépourvu de sens de rattacher prop-
ter rem au droit de propriété sur un immeuble I'obligation de
constituer ’hypothéque légale et d’admettre en méme temps que
cette derniere puisse étre transférée d’une parcelle a une autre,
parallelement & un changement de propriétaire. Par définition,
I’hypotheéque légale et I'obligation de la constituer ne peuvent
concerner qu’un seul et unique immeuble, a la différence d’un
gage conventionnel, et un transfert a forme de I'article 802 CC
est tout a fait exclu. On peut s’en convaincre facilement en imagi-
nant a quel résultat conduirait la solution de I’arrét Cuenet appli-
quée a une situation inverse: au lieu d’ordonner I'inscription de
I’hypothéque 1égale sur un immeuble qui n’a pas été I’'objet des
travaux, pour la transférer au moment de I’entrée en vigueur du
nouvel état sur la propriété construite, il faudrait, dans la logique
de I'arrét Cuenet, également transiérer ’hypotheque légale de la
parcelle qui a bénéficié des travaux sur 'immeuble attribué au
maitre de ’ouvrage dans le nouvel état. Un tel transfert est en
contradiction absolue avec le systeme voulu par le 1égislateur, qui
a rattaché propter rem a la propriété de 'immeuble en cause
I'obligation de constituer ’hypothéque l1égale précis€ément pour
éviter qu’une mutation du droit de propriété sur cet immeuble ne
géne ou compromette I’exercice du droit de I’entrepreneur. Dans
la situation de fait qui était celle de ’arrét Cuenet, I’obligation de
constituer I’hypothéque 1égale incombait au propriétaire de la ou
des parcelles de situation du batiment, et non au maitre de 'ou-
vrage.

Il est vrai que cette solution revient a imposer I’obligation de
fournir la garantie 1égale a un propriétaire qui n’est pas débiteur
de la créance garantie. Il s’agit 12 d’une objection tout a fait
sérieuse, a nos yeux, parce que nous avons soutenu, et soutenons
encore, que le fait que le droit de ’entrepreneur soit rattaché, du
coté passif, a la propriété de I'immeuble en cause ne saurait
étendre le champ d’application de la garantie a d’autres créances
que celles qui sont visées par l'article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC
(créance contre le propriétaire ou un entrepreneur). Mais cet

2511 e Tribunal fédéral se référerait-il, implicitement, a la notion d’expectative de
droit réel (Anwartschaft)? Voir ci-dessus p.205 sections 1.2.2.4.
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obstacle ne devrait pas géner le Tribunal fédéral, qui admet
qu’un propriétaire doit souffrir I'inscription d’une hypotheque
légale d’entrepreneur pour des travaux ordonnés par un loca-
taire %2,

Il faut dés lors bien admettre qu’il n’est pas facile de résoudre
correctement, au regard des dispositions actuelles, le probléme
posé par I'existence d’une procédure de remaniement parcellaire.
En réalité, le choix est le suivant: ou bien on accepte, comme le
fait le Tribunal fédéral, que I’hypothéque légale peut garantir la
créance d’un tiers, qui n’est ni le propriétaire ni un entrepreneur,
et la solution de I’arrét Cuenet est certainement erronée. Ou bien
I’on s’en tient strictement a la définition légale des créances sus-
ceptibles d’étre garanties par I’hypotheque légale, et on en arrive
a la conclusion que l'inscription ne peut étre ordonnée ni sur
I'immeuble qui a été ’objet des travaux, parce que le requérant
ne dispose pas d’une créance que la loi met au bénéfice de la
garantie légale, ni sur 'immeuble appartenant au débiteur de
I’entrepreneur, parce que cet immeuble n’a pas été 1’objet des
travaux®3. On peut comprendre que les juges de Mon-Repos,
face a une telle alternative, aient jugé un tel résultat choquant,
et qu’ils se soient estimés en droit de combler une lacune de la loi.
Mais il aurait été souhaitable d’une part qu’ils le disent et d’autre
part qu’ils recourent alors a une solution analogue a celle retenue
dans le cas des travaux commandés par un locataire.

252 Depuis le célebre arrét Robusti (ATF 92 11 227 = JT 1967 1 264).

23311 est des circonstances qui excluent le fonctionnement de la garantie 1égale.
Voir par exemple le cas de I'installation accessoire (art.676 al. 1 CC) érigée au
bénéfice d’une servitude personnelle. Voir section 4.2.3 ci-dessus.



Chapitre V. Deux points délicats a propos du privilege de Particle
841 CC: la détermination du sujet passif de 'obligation
d’indemniser entrepreneur et le mode de calcul de Pindemnité

5.1 Introduction

La question de la nature juridique du privilege, tel qu’il est prévu
a larticle 841 CC et organisé a P'article 117 ORI, est depuis
longtemps 'objet d’une controverse dans laquelle il nous parait
inutile d’entrer au cours de cette étude®*, Selon la démonstra-
tion de ProTeT?>, il faut admettre qu’il s’agit d’une action person-
nelle en indemnisation, de nature délictuelle ou quasi délic-
tuelle 36, accessoire de ’hypothéque légale et rattachée propter
rem du coté passif a un droit bénéficiant d’'un rang préférable,
cette créance étant en outre doublée d’un privilege de poursuite
soumis a péremption (dix jours dés I’avis de 1'office des pour-
suites) qui permet de prélever I'indemnité sur la part de colloca-
tion du créancier de rang antérieur (art. 117 al.2 ORI) ou d’attri-
buer a 'entrepreneur la co-titularité partielle d’un droit de gage
délégué a I’adjudicataire (art.117 al.3 ORI).

Depuis qu’elle a été proposée par le professeur lausannois,
cette construction n’a pas été critiquée a notre connaissance. Il
semble méme que le Tribunal fédéral envisage de s’y rallier®”’,
encore que sa jurisprudence récente témoigne de grandes hésita-
tions 2°8, De toute maniére, ce n’est encore une fois pas ce point

234 Voir PioTeT, RNRF 53 (1972), p. 141 et ss et les auteurs cités.

233 Ibidem. Voir aussi RNRF 49 (1968), p.208 et ss.

256 Donc soumise a la prescription annale de I’art.60 CO.

BTATF 100 III 57 = JT 1975 11 72, plus spécialement 78 «... des motifs qui
méritent d’étre considérés avec attention parlent en faveur de I'opinion selon
laquelle I'action de I'art. 841 CC correspondrait de toute facon a une obligation
réelle grevant le gage immobilier dés I'origine ...».

258 Apres avoir considéré longtemps que I’action de I’entrepreneur était de nature
personnelle, par analogie avec ’action révocatoire de la LP (ATF 39 II 285 et
302 = JT 1913 11 106 et 107), le Tribunal fédéral refuse depuis quelque temps
de se prononcer clairement (ATF 96 III 126 = JT 1972 1 226 cons.8; ATF
105 II 11 cons.?2 in fine), cette réticence pouvant s’expliquer par le fait qu’il
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qui va nous retenir dans les lignes qui vont suivre, que nous
consacrerons a ’examen de deux questions précises: la l€gitima-
tion passive a l’action, d’une part, et le mode de calcul de I'in-
demnité, d’autre part.

5.2. La légitimation passive a l'action:
le créancier de rang antérieur

L’article 841 CC impose ’obligation d’indemniser les entrepre-
neurs aux «créanciers de rangs antérieurs». Que cette rédaction
soit trop vague n’a pas besoin d’étre souligné?>° et force est dés
lors bien de se livrer a une interprétation.

Se référant a la ratio de cette disposition, qui tend a réserver
pour la garantie des entrepreneurs la plus-value résultant de leurs
activités et de leurs apports, le Tribunal fédéral considére qu’est
tenu de payer I'indemnité celui qui prive les ayants droit de cette
sécurité en obtenant un gage excédant la valeur du terrain?,
Selon notre Haute Cour, sont donc vis€s en premier lieu les créan-
ciers au bénéfice d’'un gage immobilier, auxquels il faut assimiler
les titulaires de droit de gage mobilier constitué par le proprié-
taire sur un titre de gage immobilier grevant 'immeuble 2®1, Cette
définition, qui parait approuvée par SCHUMACHER %%, n’est certes
pas contestable, mais elle est a ’évidence insuffisante.

D’une part, compte tenu de la regle de I'article 840 CC, qui
impose I’égalité de rang des entrepreneurs entre eux, quelle que
soit la date d’inscription de leur gage, il est possible que la perte
subie par le bénéficiaire d’'une hypothéque 1égale soit due, en
tout cas en partie, 2 une hypothéque postérieure en rang. Dans
une telle hypothése — sans doute assez théorique — on peut ad-
mettre qu’il serait arbitraire de s’en tenir strictement a la lettre de

s’agit souvent de trancher des questions de for, et que des raisons assez évi-
dentes militent contre I’application du for personnel de I’art. 59 CF a I’action
privilégiée de I’art. 841 CC. Dans la jurisprudence précitée (JT 19721239), le
Tribunal fédéral s’est distancé de I'opinion émise par WIELAND, rem. 2 ad
art.841 CC, qui voit dans [’action de I'entrepreneur une action révocatoire
identique a celle de I’art. 288 LP.

259 Voir notamment HAEFLIGER, p.36, MAILLEFER, p.38.

260 ATF 100 II 314 = JT 1976 I 244, plus spécialement 247.

261 ATF 100 III 57 = JT 1975 1 72. Le Tribunal fédéral a laissé ouverte la
question du gage mobilier constitué par un tiers sur un titre de gage immobi-
lier. Cette solution, qui est peut-&tre la seule praticable en I’état de la législa-
tion, est certainement discutable (cf. Proter, RNRF 53 [1972], p.152).

HEN® 512,
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I'article 841 CC et qu’il faut, comblant une lacune de la loi,
autoriser I’ayant droit a faire valoir sa créance également contre
un créancier gagiste postérieur en rang. Telle parait bien €tre la
position de la doctrine?%* & laquelle nous nous rallions, bien qu’il
ne soit pas facile de se résoudre a appliquer une disposition légale
contre son texte clair.

D’autre part, en raison de son rattachement propter rem, du
coOté passif, a la titularité de droit, notamment de gage, portant
atteinte aux droits de I’entrepreneur, la créance de celui-ci peut
par définition étre exercée contre le cessionnaire de ce gage. Mais
il faut ici distinguer: si la régle de I'article 841 alinéa 1 CC s’ap-
plique sans probleéme lorsque le créancier de rang antérieur est au
bénéfice d’une hypothéque %, tel n’est pas le cas lorsqu’il s’agit
d’un titre de gage, parce que I'on se heurte aux dispositions spé-
ciales protégeant la bonne foi des acquéreurs de papiers-
valeurs?®. Avec Pioter, il faut admettre que I'entrepreneur ne
peut se faire indemniser par le cessionnaire qu’en cas de dol de
celui-ci, c’est-a-dire lorsqu’il y a dessein de priver I’entrepreneur
de son privilege 2%®. Dans les autres cas, le cessionnaire est pro-
tégé, I’entrepreneur devant s’en prendre au cédant en application
de l'article 841 alinéa 2 CC, et faire valoir une créance non
privilégiée.

Enfin et surtout, la logique du systeme de l'article 841 CC
implique que le bénéficiaire du privilege puisse s’en prendre a
d’autres personnes qui ne sont pas nécessairement créanciers
hypothécaires, mais dont les droits ont des effets analogues?’.
C’est ainsi que le droit a ’excédent du produit de réalisation que
possede le titulaire d’une servitude ou d’une charge fonciere
radiée a la suite d’'une double mise & prix demandée par un
créancier gagiste de rang antérieur a le méme effet pour 'entre-
preneur qu’un droit de gage préférable en rang, en ce sens qu’il

263 Cf. LEEMANN, rem. 12 ad art.841 CC; HAEFLIGER, p.36 et 37; MAILLEFER,
p.38 et 39.

264 Lorsqu’une obligation propter rem est occulte, c’est-a-dire qu’elle n’apparait
pas au registre foncier, elle lie tout acquéreur, méme de bonne foi. Cf. P10oTET,
RNREF 49 (1968), p.196; DE HALLER, p.42.

265 Voir art.872 CC, qui correspond aux articles 979, 1007, 1143 et 1146 CO. Cf.
PioTeT, RNRF 53 (1972), p. 148 et 149.

266 Ibidem, p. 150. Cet auteur souligne avec d’autres (voir notamment HAEFLIGER,
p.39), que, pratiquement et compte tenu de la charge maximum prévue par
I'art.848 CC pour la lettre de rente, ’hypothése ne concerne que la cédule
hypothécaire. Pour le cas particulier de I'obligation hypothécaire au porteur,
voir HAEFLIGER, p.42 et ss.

267 C’est la constatation faite par Proter, RNRF 49 (1968), p.211 et ss.
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peut aussi le priver de la plus-value résultant de ses travaux. Il en
va de méme des restrictions du droit d’aliéner annoté au registre
foncier (droit d’emption, bail, etc.) et des créances ordinaires
bénéficiant d’un droit d’exécution forcée antérieur a ’hypothe-
que légale et profitant de cette plus-value?®®, Comme le reléve
avec raison PIOTET?®, il ne serait pas admissible que ces ayants
droit soient mieux traités que les créanciers hypothécaires, et cet
auteur considére a bon droit qu’il appartient au juge, dans
le cadre de I’article 1 alinéa 2 CC, d’éviter une telle injustice en
les incluant dans la liste des défendeurs possibles a I’action de
’article 841 CC.

5.3 Le calcul de 'indemnité

5.3.1 La regle de partage

De par son fonctionnement, le privilege de I’article 841 CC a
pour objet le partage du produit de la réalisation forcée d’un
immeuble entre deux ou plusieurs ayants droit, ou catégories
d’ayants droit. Si les regles selon lesquelles ce partage doit €tre
effectué ne sont pas toujours d’une compréhension aisée, le prin-
cipe retenu par le législateur peut s’énoncer de maniére relative-
ment simple: 1l faut distinguer deux parts distinctes dans le mon-
tant que les créanciers retirent de la vente forcée d’un immeuble
grevé d’hypotheque légale; la premiére, appelée «la valeur du
sol» est répartie entre les différents créanciers normalement, en
fonction de leur rang; la seconde, correspondant a la plus-value
résultant des travaux, est attribuée en priorité aux entrepreneurs.
Le calcul de I'indemnité due a ces derniers par les créanciers de
rangs antérieurs suppose donc que ’'on commence par détermi-
ner la «valeur du sol» pour la soustraire du produit net de la
réalisation, le solde étant affecté totalement ou partiellement a la
satisfaction prioritaire des entrepreneurs, selon une procédure
faisant entrer en ligne de compte I’existence de la créance garan-
tie par hypotheéque légale, I'utilisation des crédits de construc-
tion, la perte subie par les ayants droit, son caractére reconnais-
sable et son lien de causalité avec la constitution des gages de

268 Le jugement de faillite, ou une saisie, entraine également une restriction au
droit d’aliéner, dont I’annotation (art.960 al.1 ch.2 CC) n’est que déclarative
(cf. DE HALLER, p.49 et 50).

269 Cité ci-dessus en note 267, plus particuliérement p.213.
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rangs antérieurs, ainsi que la nécessité de répartir 'ensemble de
la plus-value entre les différents ayants droit?7,

5.3.2 La part des créanciers de rangs antérieurs:
«la valeur du sol»

Il est certain que I’expression utilis€e par le 1égislateur pour
définir le montant du produit de la réalisation forcée qui échappe
au privilége de I’entrepreneur ne saurait €tre prise a la lettre: par
valeur du sol, il faut entendre la valeur objective de 'immeuble,
construit ou non, avant le début des travaux dont le paiement est
garanti par les hypothéques 1égales. Ce point ne parait pas con-
testable, et n’est du reste pas contesté a notre connaissance 2’1,

En revanche, se pose la question de savoir a quel moment
I'estimation de cet élément doit étre faite, et cette question revét
une importance considérable si on considére les fluctuations im-
portantes et parfois rapides de la valeur des immeubles et la
longueur des travaux de construction. Le probléme est, en d’au-
tres termes, de déterminer a qui doit profiter une plus-value — ou
éventuellement une moins-value, encore que I’hypothése appa-
raisse assez théorique dans la conjoncture actuelle — de I'immeu-
ble, non comprises les prestations des constructeurs. Dans I’arrét
Bonomo Sohne?’2, le Tribunal fédéral a jugé que la «valeur du
sol» devait étre estimée au moment de la réalisation de I'immeu-
ble, ce qui revient a exclure que le privilege des entrepreneurs
puisse porter sur une éventuelle plus-value conjoncturelle.

Dans le méme arrét, notre Haute Cour a également décidé que
la «valeur du sol» devait €tre augmentée de la quote-part affé-
rante des intéréts et des frais. Enfin, dans un arrét Zimmermann
déja cité”3, le Tribunal fédéral a estimé que lorsque les travaux
concernaient la réparation ou la transformation d’un batiment ou
d’un autre ouvrage, la valeur du terrain et du batiment compre-
nait la totalité des charges de I'immeuble avant ’exécution des
travaux, les entrepreneurs n’ayant droit qu’au surplus.

5.3.3 L’objet du privilége:
la valeur des travaux et fournitures de matériaux

270 ATF 105 11 14.

271 Voir LEEMANN, rem. 16 ad art.841 CC; HOMBERGER, FJS N° 638, p.5; ScHU-
MACHER, N° 487; MAILLEFER, p.15; ATF 82 II 18 = JT 1956 I 233.

272 ATF 86 11 145 = JT 1961 I 85 cons.2. Dans le méme sens, LEEMANN, rem. 36
ad art.841 CC.

273 Cf. note 271 ci-dessus.
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Le solde résultant de la soustraction de la «valeur du sol», telle
que définie ci-dessus, du produit de réalisation représente ’objet
sur lequel peut porter la prétention des entrepreneurs a une
indemnité. Il s’agit d’'un montant maximum qui, compte tenu des
conditions posées par la loi, ne leur sera pas nécessairement attri-
bué, leurs droits étant limités a plusieurs égards.

La premiére limite résulte de la condition légale de la perte
subie: ce n’est que si et dans la mesure ou le produit de la réalisa-
tion ne couvre pas la créance garantie par ’hypotheque légale
que I'ayant droit peut s’en prendre a la part de collocation des
créanciers de rangs antérieurs, cette perte correspondant a la
différence entre le montant de ’hypotheéque 1égale et sa propre
part de collocation?"4,

Une seconde restriction — liée d’ailleurs a la premiere — résulte
de ’exigence d’un rapport de causalité entre la perte de I’entre-
preneur et la constitution des gages de rangs antérieurs: ’entre-
preneur n’est pas lésé par l'attribution aux créanciers de rangs
antérieurs d’une part de collocation allant au-dela de la «valeur
du sol» dans la mesure ou la créance couverte par cette part
correspond a des montants qui ont été utilisés effectivement pour
payer les constructeurs. Ces sommes sont soustraites des préten-
tions de ces derniers, et profitent aux créanciers de rangs anté-
rieurs qui peuvent ainsi prétendre €tre payés en priorité, confor-
mément a leur rang, non seulement sur la «valeur du sol» mais
également sur la valeur de la construction créée par les titulaires
d’hypothéques 1égales au moyen des fonds qu’ils ont effective-
ment mis a leur disposition?7”’.

Enfin, le droit des entrepreneurs est encore limité par I’article
841 CC en ce sens que, en vertu d’une jurisprudence cons-
tante?’%, ils ne peuvent se faire indemniser de leurs pertes que
proportionnellement a leur propre participation a ’ensemble des
frais de construction. Il convient de préciser, a cet égard, qu’il
faut prendre en considération non pas le rapport existant entre la
créance du demandeur et le montant total des créances d’entre-
preneurs, mais du rapport existant entre la plus-value réelle ré-
sultant du travail du demandeur et la plus-value réelle due a la
construction entiere*”’.

274 Cf. notamment MAILLEFER, p. 11 et les auteurs cités. SCHUMACHER, N° 475,
275 Arrét Bonomo Sohne, cité ci-dessus en note 272.

276 ATF 76 11 142 = JT 1951 1107; ATF 82 IT 18 = JT 1956 I 233.

277 Cf. MAILLEFER, p. 14.



Chapitre VI. L’hypothéque légale de ’entrepreneur:
un vieil édifice solide mais des travaux de restauration
nécessaires

6.1 Réflexions générales

Etant ainsi arrivé au terme de notre analyse du droit positif, il est
temps de nous retourner sur I'itinéraire parcouru pour tenter de
tirer quelques enseignements des difficultés affrontées.

Avant de le faire, toutefois, il nous parait utile de consacrer
quelques instants de réflexion a une question véritablement fon-
damentale, qui est de savoir s’il se justifie toujours d’accorder
une protection privilégiée aux gens de la construction.

Nous nous sommes référé, tout au début de ce rapport, a la
ratio générale des dispositions du Code civil garantissant les
créances d’entrepreneurs. Un examen attentif des travaux prépa-
ratoires nous apprend que ces regles étaient concues comme une
véritable 1égislation anti-abus, visant a protéger les ayants droit
contre des spéculations caractérisées tendant a s’approprier a bon
compte les prestations des artisans et entrepreneurs employés a
un immeuble 2’8,

Il est possible que dans les premiéres années du siecle, la situa-
tion de la construction immobiliere ait été telle que nous la décri-
vent les auteurs de notre code, c’est-a-dire apparemment domi-
née par gens malhonnétes. Mais nous doutons que des motifs
aussi particuliers puissent justifier aujourd’hui encore la sollici-
tude de la loi a ’égard de gens qui ne sont certes pas les seuls a
s’exposer, dans la conclusion et ’exécution d’un contrat bilatéral,
aux risques que représente un co-contractant insolvable. Le
monde de la promotion et de la construction immobilieéres est
certes ce qu’il est, mais il n’apparait pas que ce risque doive étre
considéré comme exceptionnellement élevé dans ce domaine

278 Dans son rapport (p.618), EuGENE HUBER expose les «... manauvres typiques
au moyen desquelles des spéculateurs peu scrupuleux parviennent a acheter des
maisons a des prix dérisoires en recourant aux services de préte-noms insolva-
bles». Voir aussi le Message du Conseil fédéral, p.80 et 81.
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particulier. Aucun commerce ne se fait sans risque, et 'obligation
d’effectuer des prestations «a découvert», c’est-a-dire en faisant,
dans une mesure plus ou moins grande, crédit a ses partenaires,
est pratiquement générale de nos jours.

La justification dogmatique du droit a ’hypotheque 1égale de
Ientrepreneur réside dans la nécessité de protéger une partie a
un contrat contre la mise en péril de ses droits par I'insolvabilité
ou la détérioration de la situation financiere de son partenaire.
Elle doit s’apprécier au regard des regles générales prévues par le
l1égislateur a cet effet, que les dispositions de I'article 837 CC
complétent en quelque sorte sur des points particuliers. En
réglementant ’exécution des contrats bilatéraux, la loi prévoit
deux cauteles générales: le droit a ’exécution simultanée (art. 82
CO) et le droit a une garantie (art.83 CO). La premiere permet
d’opposer une exception dilatoire en refusant sa prestation
jusqu’a ce que le co-contractant s’acquitte de son obligation, ou
offre de le faire. La seconde donne la possibilité de ne pas exécu-
ter le contrat si une garantie n’est pas fournie, et méme de s’en
départir avant méme que le risque d’inexécution de la contre-
prestation ne se soit réalisé, c’est-a-dire avant que cette derniére
ne soit exigible (art. 107 CO). Il s’agit ici avant tout de protéger la
partie qui doit exécuter la premiere, parce qu’il faut lui donner la
possibilité de prévenir la survenance du dommage — ou d’en di-
minuer 'importance — qu’elle subirait si elle devait attendre que
les conditions de la demeure soient réalisées, la résiliation a ce
moment-1a et la réclamation de dommages-intéréts n’ayant plus
qu’un intérét limité, pour ne pas dire nul, en cas d’insolvabi-
lité 27, ,

Mais la faculté de retenir sa prestation jusqu’a ce que ’autre
partie s’exécute, offre de s’exécuter ou garantisse 1’exécution,
que certains auteurs assimilent a un droit de rétention person-
nel?®, ne suffit pas encore a assurer la protection recherchée,
parce qu’elle ne permet souvent pas d’éviter le dommage, et
qu’elle ne procure pas le moyen de le compenser. La situation de
celui qui doit réaliser et livrer un ouvrage l'illustre tout a fait
bien: livraison et paiement ont en principe lieu «trait pour trait»,
que ce soit en vertu de la régle générale de I’article 82 CO, ou de

279 La regle est congue pour les contrats bilatéraux parfaits, c’est-a-dire dans
lesquels les prestations des parties s’échangent, mais s’applique par analogie
aux contrats bilatéraux imparfaits (voir GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, N° 1079 et
les arréts cités).

280 Cf, OFTINGER/BAR, rem. 202 ad art. 895 CC; GIGER, rem. 189 ad art. 184 CO.
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la regle spéciale de l'article 372 alinéa 1 CO, mais I’exécution
précéde nécessairement la livraison?8!, L’article 82 CO ne pro-
tege pas ’entrepreneur, et ne joue qu’en faveur de son parte-
naire. L’article 83 ne lui fournit qu’une couverture tres partielle,
dans la mesure ou il peut I'invoquer avant d’avoir commencé
I’exécution de I'ouvrage, ce qui suppose que les conditions 1égales
(insolvabilité) soient déja réalisées et connues. La résiliation en
cours d’exécution ne le prémunit que dans la mesure ou, libéré de
I'obligation de livrer, il peut étre désintéressé sur la valeur de
I'ouvrage, ce qui suppose qu’il puisse faire réaliser celui-ci, soit
comme propriétaire, soit comme créancier gagiste.

Tous ces éléments n’ont certes pas échappé aux auteurs de
notre code, qui ont prévu dans nombre de cas d’accorder un droit
réel de gage, dont le but est certes d’autoriser un débiteur a
retenir sa prestation en invoquant une exception, mais aussi et
surtout de créer un droit réel sur la chose d’autrui permettant non
seulement de garder cette chose, mais encore de la faire réaliser
pour se payer sur le prix de vente. Il s’agit bien stir du droit de
rétention général de I'article 895 CC, mais aussi des différents
droits spéciaux institués par la loi en faveur par exemple du bail-
leur (art.272 CO), de I’employeur et du travailleur (art.339a
al.3 CO), du mandataire (art.401 al.3 CO), du commissionnaire
(art.434 CO), du voiturier (art.451 al.2 CO) et de ’entreposi-
taire (art.485 al.3 CO)?2,

Tels sont les objectifs et la justification de ’hypothéque 1égale
de I'article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC: compléter la protection tres
insuffisante résultant des articles 82 et 83 CO par un droit réel de
rétention sur ’ouvrage fourni; compte tenu du fait que cet ou-
vrage est incorporé & un objet immobilier, ce qui exclut un droit
de rétention proprement dit?%3, il ne reste qu’a recourir a I’hypo-
théque 284,

Cette solution correspond a la systématique de notre droit, qui
se caractérise par une tendance certaine a chercher a garantir au
moyen d’un droit réel de gage les intéréts de la partie qui, dans un
contrat bilatéral, est tenue de s’exécuter la premiere.

8L ATF 94 11 161 = JT 1969 I 650; I'entrepreneur est débiteur d’une prestation
préalable (en allemand: vorleistungspflichtig). Voir BECKER, rem. 6 ad art.83
CO; GauTtscHl, rem. 2 ad art.372 CO.

282 Voir sur tous ces cas de rétention, souvent soumis a des régles spéciales,
OFTINGER/BAR, rem. 184 et ss ad art.895 CC.

283 Cf. OFTINGER/BAR, rem. 28 ad art. 895 CC.

2841 ’hypothéque est le seul gage immobilier dont le titre peut étre 1égal (voir
Protet, RNRF 44 [1963], p.66).
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On pourrait certes se demander s’il ne conviendrait pas de
rechercher dans le domaine des sfiretés personnelles des solu-
tions certainement moins compliquées. Nous pensons en particu-
lier aux possibilités qu’offre la technique trés développée des
assurances dans le domaine de la construction?®. Mais, a vrai
dire, les objections demeurent nombreuses. D’une part la possi-
bilité existe déja aujourd’hui pour le propriétaire de substituer a
I’hypothéque légale une garantie personnelle (garantie bancaire,
cautionnement), et nous ne croyons pas que 1’on puisse affirmer
que cette faculté a permis de résoudre les problémes de maniere
satisfaisante. D’autre part, il faudrait alors que la loi oblige direc-
tement le propriétaire qui veut entreprendre des travaux sur un
immeuble a fournir des siretés, en dehors du systeme de I’article
83 CO et indépendamment des conditions posées par cette
norme générale, ce qui serait particulierement ficheux pour la
systématique du code.

En réalité, la recherche de solutions autres que I’hypotheéque
légale permet a celui qui la tente de laisser libre cours & son
imagination: on peut penser a toutes sortes de systémes?*®, mais
on s’aper¢oit assez vite que chacun d’entre eux comporte passa-
blement d’inconvénients, et que I'idée de donner a celui qui
fabrique un ouvrage un droit réel sur celui-ci, avec la possibilité
de se faire payer sur le produit de réalisation, est probablement la
meilleure %7,

Il n’en demeure pas moins que I’adaptation du systéme actuel
aux exigences de la vie pratique s’impose si on veut bien penser
un instant aux innombrables problémes que pose I’application de
Iarticle 837 CC, et dont les pages qui précedent ne sont qu’une
bréve évocation. Dans cet esprit, nous allons rechercher tout
d’abord s’il n’est pas possible d’éliminer les difficultés considéra-
bles résultant de la nécessité de faire inscrire I’hypotheéque légale
(délai péremptoire, inscription provisoire) et du rang partielle-
ment privilégié de cette derniére. Nous tenterons ensuite de pro-

285 e probléme de I'assurance dans la construction a notamment été mis 4 I"ordre
du jour du Séminaire pour le droit de la construction, Fribourg 1981 (exposé
de M.R.Brehm).

286 Voir par exemple REGAMEY dont la thése, antérieure a I’entrée en vigueur du
Code civil, énumeére et commente différents projets en droit suisse et allemand
notamment.

28711 n’est pas inintéressant a cet égard de constater que I’Allemagne (art.647 et
648 BGB) et la France (art.2095 et 2103 du Code civil francais) recourent
également & un systéme de siretés réelles grevant I'immeuble sur lequel les
ayants droits ont travaillé.
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poser une solution a ce qui constitue sans conteste le défaut
majeur de la législation actuelle, soit la concurrence de droits
indépendants a la garantie légale au profit de I’entrepreneur
général et du sous-traitant, avec les risques de double paiement
qui en découlent pour le propriétaire.

6.2 Pour une hypotheque légale sans inscription

6.2.1 Une solution souhaitée et souhaitable

L’idée de remplacer le syst¢éme actuel de I’hypothéque 1égale
indirecte, c’est-a-dire résultant d’une prétention légale a I'ins-
cription d’un gage immobilier ordinaire, par une hypotheque
dont le titre serait directement la loi et dont I’existence ne dépen-
drait pas de 'inscription au registre foncier ne date pas d’aujour-
d’hui. Proter?®® I’a suggérée plusieurs fois, et les auteurs de la loi
du 19 décembre 1963 modifiant le livre quatriéme du Code civil
(introduction de la propriété par étages) paraissaient proposer a
leur corps défendant un systeéme analogue a ’actuelle hypothe-
que légale de 'entrepreneur en ce qui concerne le droit de gage
de la communauté des co-propriétaires pour les contributions
échues (art.712i CC), regrettant au fond de devoir préférer la
sécurité du droit a la simplicité 2°,

Il ne fait pas de doute que la réglementation actuelle pourrait
¢tre avantageusement simplifiée par 'institution d’un gage 1égal
existant directement de par la loi. Seraient en particulier résolues
toutes les difficultés relatives a I'inscription provisoire soumise a
péremption, au rang, ainsi qu’a 'opposabilité dans I'exécution
forcée et en cas d’acquisition de bonne foi?*°. Il est non moins
évident qu’une hypotheque 1égale occulte comporte de graves
inconvénients sur le plan de la sécurité des transactions, surtout si
elle est privilégiée, totalement ou partiellement. Avant donc de
nous rallier a une réforme aussi fondamentale du systeme de
I'actuel article 837 CC, il nous parait nécessaire de rappeler quel-
ques principes applicables aux droits réels existant sans inscrip-
tion.

288 RNRF 49 (1968), p.210 et 211; JT 1970 I 142.

29 FF 1962 II 1498; voir aussi OTTIKER, p.83 et ATF 106 II 183 = JT 1981 I
214,

290 Voir sur ces différentes questions DE HALLER, p.39 et ss.
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6.2.2 Hypothéques légales et restrictions de la propriété

L’obligation faite a un propriétaire de subir un droit de gage
1égal constitue une des restrictions que notre ordre juridique im-
pose a une institution qu’il garantit et protege par ailleurs comme
un droit constitutionnel. Sans vouloir ni pouvoir entrer dans le
détail des régimes juridiques des différentes restrictions®?, il
n’est pas inutile d’en rappeler les grandes lignes.

Au sens large, sont des restrictions du droit de propriété toutes
les limites fixées par le droit objectif et toutes les charges résul-
tant de ’existence de droits subjectifs d’autrui. Au sens étroit, le
concept se réduit aux restrictions résultant de la loi, que ce soit
dans le domaine du droit privé ou dans celui du droit public, soit
aux restrictions légales proprement dites. Celles-ci se divisent en
restrictions directes et indirectes. Les premiéres sont générales et
définissent le contenu du droit dont elles sont partie intégrante
(art.641 al.1 in fine CC), et elles n’apparaissent pas au registre
foncier (art.680 al.1 CC)?%2. Les secondes sont régies pour I’es-
sentiel par les articles 680 a 703 CC, et consistent en limitations
du droit d’aliéner (art.681 a 683 CC), en obligations découlant
des rapports de voisinage (art.684 a 698 CC), en certains droits
sur les fonds d’autrui (art.699 a 701 CC) ainsi qu’en divers pou-
voirs reconnus aux collectivités publiques (art.702 et 703 CC).
Elles sont en quelque sorte potentielles, en ce sens qu’elles ne
grevent la propriété d’un immeuble que dans certaines condi-
tions, et correspondent en général & un droit d’autrui sur cet
immeuble, soit sous la forme d’une obligation propter rem, soit
sous celle d’un droit réel. Lorsqu’elles comportent la constitution
d’un droit réel, celui-ci est inscrit au registre foncier, conformé-
ment au principe général de la publicité des droits réels, a moins
que la loi ne prévoie expressément le contraire.

6.2.3 Les hypotheéques 1€gales et le registre foncier

L’hypothéque est la seule forme de gage immobilier dont le
titre puisse étre 1égal?*>. On peut dire que notre code recourt

291 On renvoie sur ce point a la doctrine trés abondante. Pour les auteurs les plus
récents, voir MEIER-HAYO0Z, Syst. Teil, rem. 339 et ss et rem. 52 et ss ad
art.680 CC; HaAB, rem. 18 ad art.641 CC et Vorbemerkungen ad art.667
CC. rem. 2 et ss; LIVER, SPR V/I, p.194 et ss.

2921 a référence faite i I’alinéa 2 de I’article 680 CC a I’exigence d’un acte authen-
tique et d’une inscription est une erreur. Voir a ce sujet les explications de
Liver, SPR V/I, p.198.

293 Voir ci-dessus note 284.
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assez volontiers au systeme de I’hypothéque légale, cette ten-
dance s’étant notamment manifestée lors de ses plus récentes
modifications %%,

En ce qui concerne l'inscription constitutive au registre fon-
cier, la loi I’exige en principe (art.837 et ss, 7794, i, k et 712i
CC), mais aménage des exceptions importantes (art.808, 810
al.2, 819 CC), et laisse aux cantons la liberté d’en décider pour
les hypothéques légales de droit public (art.836 CC). Il reste a
examiner rapidement quelles sont les conséquences de ces diffé-
rents régimes.

L’hypothéque légale indirecte (donc correspondant au type de
I'actuel article 837 CC) n’existe que par l'inscription, qui est
constitutive, qui fixe son rang et lui attribue une case hypothé-
caire fixe (art.813 CC)?*. Sous réserve d’un privilege éventuel,
résultant d’'une disposition légale spéciale, il s’agit d’un gage im-
mobilier tout a fait ordinaire.

L’hypothéque légale directe, donc indépendante d’une inscrip-
tion constitutive, peut néanmoins apparaitre au registre foncier,
soit sous la forme d’une inscription déclarative ou d’'une mention,
dont la portée concerne essentiellement I’opposabilité du droit
dans I’exécution forcée et au tiers de bonne foi, soit sous celle
d’une inscription conservatoire, dont l’effet est d’empécher
Pextinction du droit aprés un certain délai*®. Elle peut aussi étre
tout simplement occulte, c’est-a-dire ne pas €tre susceptible d’é-
tre inscrite au registre foncier.

En ce qui concerne le rang, I’hypothéque 1égale sans inscrip-
tion constitutive peut €tre privilégi€e, c’est-a-dire qu’elle prime
toutes les charges inscrites sur 'immeuble. C’est le systéme des
articles 808 et 810 CC notamment, ainsi que de certaines hypo-
théques légales de droit public cantonal®®’. Les droits de ce genre
concourent entre eux a égalité de rang, les hypotheques 1égales
de droit public primant toutefois celles de droit privé (art.836
CC). Lorsqu’elles ne sont pas privilégiées, elles ont un rang qui
est fixé par la date de leur naissance, qui correspond a celle de la

24 Loi fédérale du 19 décembre 1963 introduisant la propriété par étages
(art.712i) et loi fédérale du 19 mars 1965 révisant les dispositions du Code
civil et du Code des obligations sur le droit de superficie et le transfert des
immeubles (art.779d et i).

295 Cf. TUOR/SCHNYDER, p.660, note 23; GUHL, SJIZ 11 (1914), p.34 et ss;
LEEMANN, rem. 15 ad art.836 CC.

296 Voir sur ces questions ProTer, RNRF 44 (1963), p.69 et ss.

297 Pour le canton de Vaud, par exemple, voir art. 190 al.2 LVCC.



286 JEAN-CLAUDE DE HALLER:

créance garantie, et elles sont donc primées par les charges de
rang antérieur, inscrites ou non.

Autre chose est le point de savoir si ces hypotheéques 1égales
participent au systeme légal des cases fixes (art.813 et 815 CC)
qui modifie les régles relatives au rang des gages immobiliers (le
rang est déterminé non pas par le moment de la constitution du
gage, mais par celui de la création de la case, qui peut étre anté-
rieure a la naissance du droit réel)?°®, Ce systéme s’applique sans
autre aux gages conventionnels, et les auteurs ’admettent égale-
ment pour les hypotheéques légales soumises au principe de I'ins-
cription constitutive®®®. Une telle réglementation est toutefois
mal adaptée aux hypothéques légales sans inscription, parce que
la primauté des cases libres sur ’hypothéque 1égale permet le cas
échéant au propriétaire d’enlever toute valeur pratique a celle-ci.
Si ce risque est acceptable en matiere d’hypothéque convention-
nelle, parce que le titulaire consent a la postposition de son droit,
il ne I’est pas pour les gages l€gaux, parce qu’on impose au créan-
cier des restrictions voulues unilatéralement par le propriétaire.
Selon Proter3%, qu’il faut approuver a notre avis, ’hypothéque
légale non privilégiée doit profiter des cases libres et prendre le
meilleur rang possible d’apres ’état de celles-ci, son extinction
libérant a nouveau la case, sauf s’il s’agit d’'une hypothéque oc-
culte.

6.2.4 Propositions

Compte tenu de toutes les données du probléme, il nous parait
qu’il faut garantir la créance des entrepreneurs au moyen d’une
hypothéque légale occulte privilégiée, garantissant le prix des tra-
vaux effectués aprés mention de leur début au registre foncier, et
s’éteignant a I'échéance d’'un délai de trois ans dés la réception de
Pouvrage.

Quelques explications sont ici nécessaires:

a) On peut légitimement se demander s’il ne convient pas de
retirer les dispositions réglementant la garantie des entrepre-
neurs du Code civil pour les intégrer aux régles régissant le con-
trat d’entreprise dans le Code des obligations. C’est le systéme du
code civil allemand, et il nous paraitrait finalement plus logique

298 Voir notamment Pioter, SPR V/3, p.16 et FriepricH, RNRF 58 (1977),
p.330 et ss.

299 Voir ci-dessus note 295.

300 RNRF 44 (1963), p.77.
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en raison des circonstances trés caractéristiques permettant d’in-
voquer la garantie 1égale, circonstances qui sont, comme nous
I’avons vu3%!, propres au contrat d’entreprise et a quelques types
de conventions analogues. Il ne nous parait toutefois pas néces-
saire de prendre ici une position définitive sur un point qui n’est,
en tout état de cause, pas essentiel.

b) L’hypotheéque légale de I'entrepreneur peut étre libérée des
exigences de l'inscription constitutive. Les inconvénients d’'une
telle exception au principe de la publicité des droits réels ne nous
échappent certes pas, parce qu’ils sont assez évidents: dommage
que peut subir le tiers de bonne foi auquel on oppose un droit
occulte dont il ignore sans faute l'existence, dépréciation des
droits de gage conventionnels, insécurité des transactions3%Z,
Mais ces difficultés sont compensées par des avantages non moins
importants: la solution proposée supprime les procédures com-
pliquées, longues et surtout périlleuses (risque de péremption), et
elle résout les difficultés relatives a I'opposabilité du droit de
I'entrepreneur au tiers de bonne foi et au droit d’exécution for-
cée. D’ailleurs, I’atteinte portée a certains intéréts par I’existence
d’un droit réel n’apparaissant pas au registre foncier ne doit pas
étre exagérée, et elle peut en outre étre atténuée. D’une part,
I'intervention d’'un maitre d’état sur un immeuble est en général
reconnaissable, méme s’il faut admettre que ce ne sera pas tou-
jours le cas3®, notamment pour les créanciers gagistes de rangs
antérieurs qui ne visitent pas nécessairement régulierement 1’ob-
jet de leur gage. D’autre part et surtout, la loi connait un moyen
tres simple de faire apparaitre au registre foncier 'intervention
des entrepreneurs: la mention du début des travaux (art. 841 al. 3
CC) qui a actuellement essentiellement un effet de blocage du
registre foncier (interdiction de constituer des gages sous la
forme de cédules hypothécaires et de lettres de rente), mais qui
poursuit aussi un but d’information. A vrai dire, les possibilités
de renseignements qu’offre la mention au registre foncier sont
aujourd’hui largement sous-exploitées®™, et il faut le regretter
dans la mesure ou elle pourrait jouer un réle des plus utiles, en

301 Voir section 2.2.1.

302 Voir notamment Pioter, RNRF 44 (1963), p.67; ATF 85132 = JT 1959 1
382.

303 Cf. pE HALLER, p.45. On a ici une situation un peu comparable i celle ou le
législateur admet qu’une publicité naturelle peut remplacer I'inscription au
registre foncier (voir par exemple art.676 al.3 et 691 al.3 CC). Voir toutefois
les objections de PioTet, SPR V/3, p.48.

304 Cf. par exemple Liver, RNRF 50 (1969), p.10 et ss.
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particulier dans le domaine qui nous occupe, en faisant apparai-
tre au registre foncier des situations de fait dont certains tiers
peuvent attendre des conséquences juridiques. Il est vrai que la
mention du début des travaux n’est communiquée qu’au proprié-
taire (art.81 ORF), et qu’il dépend du bon vouloir de I’ayant
droit de la requérir. Il s’impose des lors de prendre deux mesures
législatives qui ne posent pas de probléemes particuliers:

— Il faut modifier 'ordonnance sur le registre foncier, pour pré-
voir que la mention du début des travaux est communiquée
non pas seulement au propriétaire, mais a tous les titulaires de
droits inscrits au registre foncier;

— Il faut limiter en tout état de cause le montant de la créance
garantie au prix des travaux effectués postérieurement a la
mention. Ce systéme est assez semblable a celui du droit fran-
cais, qui n’accorde le privilege de l'article 2103 chiffre 4 du
Code civil frangais qu’en garantie de la rémunération des pres-
tations postérieures a I'inscription — constitutive il est vrai — du
privilege.

Sur la question du rang, I'octroi d’une hypothéque privilégiée
se justifie parce qu’il est généralement considéré comme équita-
ble que les frais faits par une personne en faveur d’'un immeuble
et correspondant a une plus-value ou a une absence de moins-
value de celui-ci soient payés avant les gages ordinaires, qui en
bénéficient. Cette regle est valable aussi bien en droit public
qu’en droit privé 3%,

Il faut admettre, sans doute, que I’octroi d’'un rang privilégié
est de nature a porter atteinte aux droits de certaines personnes
qui ne tirent pas nécessairement profit de la plus-value réalisée
par 'immeuble, et dont les intéréts peuvent le cas échéant étre
mis en péril par une réalisation forcée. On pense en particulier au
titulaire d’une servitude de passage, pour lequel la construction
de la parcelle grevée ne comporte pas d’avantages particuliers. Il
faut aussi citer le cas des droits de gage garantissant les préts de
construction, puisque.celui qui consent de tels emprunts prend
évidemment en considération, pour apprécier la garantie fournie
par 'immeuble, les travaux qui vont y étre effectués. Mais, et
dans la mesure ou les intéressés sont nécessairement informés de
I'intervention des maitres d’état, il nous parait que le sacrifice qui
leur est imposé est supportable, puisqu’ils peuvent prendre a

305 Telle est la justification des gages privilégiés prévus par les articles 808 alinéa
3, 810 alinéa 3 et 820 CC. Voir a ce sujet ProTer, RNRF 44 (1963), p.76;
WIELAND, rem. 8 ad art.808 CC; LEEMANN, rem. 35 ad art.808 CC.
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temps des mesures pour sauvegarder leurs droits, notamment en
s’assurant que les fonds prétés serviront d’abord a désintéresser
les entrepreneurs.

e) Compte tenu de la régle de I’article 807 CC (imprescriptibi-
lité des créances garanties par gage immobilier), il s’impose de
limiter la durée de I’hypothéque privilégi€e, tant il est évident
qu’il serait excessif d’imposer au propriétaire une hypothéque
l1égale priviligiée illimitée dans le temps. Deux systemes sont con-
cevables: on peut soit prévoir une exception a I'article 807 CC,
en stipulant que la créance garantie par une hypothéque légale
d’entrepreneur reste prescriptible, soit prescrire I'extinction du
gage apres un certain délai (art.821 al.2 CC, par exemple). La
seconde solution nous parait la meilleure, a condition que 'on
prévoie un délai relativement court, ainsi qu'un point de départ
facilement déterminable. Un délai de trois ans a compter de la
réception nous semble remplir ces conditions.

6.3. L’hypothéque légale des sous-traitants

6.3.1 Un risque inacceptable

En 1970, nous avons consacré a peu pres le tiers de notre theése
de doctorat a exposer le probléeme que pose la garantie simulta-
née des créances de sous-traitants — en nombre indéterminé et
souvent inconnu du propriétaire — et de celles de I’entrepreneur
général, et a rechercher — sans réellement y parvenir, des solu-
tions susceptibles de sauvegarder I’ensemble des intéréts en pré-
sence 3¢,

Plus de dix ans apres, et bien que cette question lancinante soit
revenue a plusieurs reprises a la surface, comme nous le verrons,
il est permis d’affirmer que la difficulté n’est toujours pas sur-
montée. Or, il n’est pas possible de se satisfaire d’un tel constat
d’échec, et nous n’hésitons pas a affirmer ici qu’il n’est pas sé-
rieux de proposer le maintien d’une hypothéque légale au profit
des entrepreneurs sans remédier a cet état de choses.

Rappelons brievement les principales données du probléme.
Tout le monde admet sans difficulté que le droit a I'hypotheque
légale de 'entrepreneur peut étre revendiqué, a forme de I’article
837 alinéa 1 chiffre 3 CC, par un entrepreneur qui n’a pas traité

306 Cf, pE HALLER, p.59 a 99.
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avec le propriétaire lui-m€me, mais qui a simplement re¢u une
commande d’un autre entrepreneur, le cas échéant a I'insu du
maitre de ’ouvrage. Le propriétaire est ainsi tenu légalement de
garantir — c’est-a-dire, si les choses vont mal, de payer — des
montants dont il n’est pas débiteur, et dont il peut ignorer I’exis-
tence et le montant. Qui plus est, ces créances peuvent se rappor-
ter a des travaux qu’il a déja payés a I’entrepreneur général, ou
en tout cas sur le paiement duquel il a déja effectué de substan-
tielles avances. Seule la solvabilité de 'unique personne a qui il
peut demander des comptes est susceptible de lui éviter des
pertes lourdes, voire la catastrophe, et on peut se dispenser d’in-
sister sur le caractere aléatoire de ce recours: lorsque les sous-
traitants en viennent a demander des hypotheéques légales, c’est
qu’ils ne sont pas payés, et s’ils ne sont pas payés, c’est que leur
débiteur n’en a en général plus les moyens!

L’article 837 alinéa 1 chiffre 3 CC, dans sa teneur actuelle,
laisse le propriétaire sans défense véritable, méme si on admet
comme nous I’avons fait qu’une interprétation de cette disposi-
tion conforme a son but limite quelque peu les risques>%’.

6.3.2 Les réactions

Cette situation déplorable n’est évidemment pas demeurée
sans réaction. Dénoncée avec vigueur il y a plus de vingt ans par
un illustre magistrat genevois®?®, elle n’a pas cessé de préoccuper
les tribunaux chargés de statuer sur les requétes d’inscription
d’hypothéques 1égales émanant de sous-traitants abandonnés a
leur sort par un entrepreneur général insolvable 3%,

Le Tribunal fédéral, pour sa part, a eu ’occasion au cours des
dix dernieres années de consacrer deux arréts importants a ce
probléme. ‘

Le premier a été rendu le 2 mai 1969 dans la cause S.I.Se-
mailles Voirets A.SA contre Macullo?!°. Aprés avoir constaté
que la loi accordait un droit propre aux sous-traitants, sans laisser
au propriétaire la faculté d’opposer en compensation a ce dernier
les versements faits a ’entrepreneur général, le Tribunal fédéral
souligne les risques encourus a cet égard par le maitre de 1'ou-

307Cf. pE HALLER, p.76 a4 79, et p.89 a 93.

308 Voir BARDE, note a la SJ 1959, p.183.

309 Cf. pE HALLER, p.95 4 98 et les références citées.
SWWATF 95 11 87 = JT 1970 1 158.
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vrage, suggere — sans avoir I’air de trop y croire — une ou deux
parades possibles3!!, et conclut:

«... I'institution d’'une double hypotheéque légale en faveur de 'entrepreneur
général, d’une part, et du sous-traitant, d’autre part, entraine ainsi des consé-
quences extrémement rigoureuses pour le propriétaire, surtout s’il est de condi-
tion modeste. Il apparait dés lors souhaitable que le législateur examine a nou-
veau si la stricte application du droit en vigueur n’appelle pas un tempérament.
Dans l'affirmative, il pourrait compléter la loi en édictant des dispositions impéra-
tives qui assurent au propriétaire une protection efficace contre le risque de payer
deux fois les travaux ...»

Cet appel sans équivoque est pourtant demeuré sans €cho.
Prés de dix ans plus tard, dans le fameux arrét Le Trajan que
nous avons déja eu ’'occasion d’examiner sur un autre point>3'2, le
Tribunal fédéral se retrouvait confronté a la méme situation,
qualifiée cette fois non plus de rigoureuse, mais de choquante>'>.
Il a de nouveau assuré€ le propriétaire de sa sollicitude, approuvé
en cela par STEINAUER?!4, et a proposé cette fois de déplacer le
débat sur le terrain de ’exécution du contrat (art.368 al.2 CO):
la livraison d’un ouvrage grevé d’une hypotheque 1égale de sous-
traitant ne correspond pas a une exécution correcte de 1’obliga-
tion principale de I’entrepreneur; le résultat n’est pas celui qui a
été voulu par les parties parce qu’il est affecté d’'un défaut analo-
gue a un défaut juridique, et le maitre est en droit d’opérer une
réduction sur le prix convenu.

I1 faut sans aucun doute saluer ce nouvel effort de notre cour
supréme en vue de remédier a un état de choses encore une fois
inacceptable. Il n’en reste pas moins que la solution proposée
n’en est pas réellement une, parce qu’elle ne résout pas le pro-
bleme des paiements déja effectués en mains d’un insolvable,
alors que des sous-traitants «occultes» ont été mis en ceuvre. En
fait, il n’y a pas de solution véritable en 1’état de la 1égislation,
parce que, comme nous le constations en 1970315, celle-ci n’est
pas adaptée aux circonstances pratiques dans lesquelles elle doit
s’appliquer, et en particulier a 'usage qui veut que 'entrepreneur
recoive des versements anticipés sous forme d’acomptes, en gé-

311 Notre Haute Cour envisage ainsi que 'on prévoie, contractuellement, le paie-
ment direct des sous-traitants, le cas échéant par 'intermédiaire d’un tiers, ou
que I’on consigne les versements faits & ’entrepreneur général, ce dernier ne
les acquérant qu’au fur et 2 mesure qu’il prouve avoir payé ses propres créan-
ciers. Voir DE HALLER, p.99 et 100.

312 ATF 104 II 348; voir ci-dessus section 3.4.3.3.

313 Cons. 3b.

314DC 1980/2, p.27.

315 Cf. pE HALLER, p.93.
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néral mensuels, mais parfois selon un plan de paiement (par
exemple art. 144 et 147 normes SIA 118). Si cet usage ne pré-
sente pas d’inconvénient majeur dans les rapports contractuels
directs (la possibilité de compenser et la retenue de garantie
permettent en général au propriétaire de redresser une situation
compromise), il peut mener a la catastrophe lorsqu’il faut accor-
der un droit réel permettant de faire réaliser I'immeuble a des
personnes qui n’ont aucune relation juridique avec le proprié-
taire.

La seule solution consiste a fournir au propriétaire un moyen
de protection opposable aux sous-traitants, ou alors a rendre
impossible I'intervention de ces derniers a I'insu du maitre de
I’ouvrage, ce dernier devant étre en outre couvert pas une garan-
tie de ’'entrepreneur général. Comme le relevait le Tribunal fé-
déral dans I'arrét Semailles Voiret, cela suppose que 'on com-
plete la loi en édictant des dispositions impératives sur la sous-
traitance. Il faut approuver cette conclusion, d’ailleurs indépen-
damment du probléme de I'hypothéque 1égale, car il faut bien
admettre que I'importance prise par le phénomene de la sous-
traitance dans le monde de la construction justifie amplement la
sollicitude du législateur.

6.3.3 Vers une réglementation de la sous-traitance

6.3.3.1 Notion de la sous-traitance

Une définition de la sous-traitance ne peut évidemment pas
étre recherchée dans notre droit positif: la lo1 n’en fait pas un
contrat nommé, et la jurisprudence se borne a prendre acte de
son existence, soit pour en examiner la licéité dans un cas particu-
lier3!®, soit pour constater qu’un entrepreneur, sous-traitant ou
non, a droit & ’hypothéque légale s’il en remplit les conditions 3!,

Force est des lors bien de rechercher dans le droit comparé et
dans la pratique les €éléments caractéristiques de ce contrat si
important.

Si le droit positif allemand est aussi muet que le notre, le
législateur francais a’'8, pour sa part, récemment adopté une
réglementation spéciale qui définit la sous-traitance comme « ...
Popération par laquelle un entrepreneur confie par un sous-traité
et sous sa responsabilité, a une autre personne appelée sous-trai-

316 ATF 103 II 52 = JT 1977 1 452.
317 ATF 105 1I 267.
3181 0i N° 75-1334 du 31 décembre 1975 (dite loi Neuwirth).
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tant, tout ou partie de U'exécution du contrat d’entreprise ou du

marché public conclu avec le maitre de I'ouvrage».

Le jurisprudence belge définit le sous-traité comme un contrat
de louage d’industrie par lequel un entrepreneur confie a un
autre I’exécution de tout ou partie des travaux faisant ’objet de
son marché, et ce qu’il s’agisse de la mise en ceuvre de matériaux
fournis aux sous-traitants par I’entrepreneur principal, ou de
cette mise en ceuvre et de la fourniture des matériaux par le sous-
traitant>'?.

En Suisse, et dans le silence de la loi, le principal point de
référence est I'article 29 chiffre 1 de la norme SIA 118, qui
définit sobrement la sous-traitance comme le contrat par lequel
un entrepreneur confie a un tiers ’exécution de tout ou partie des
travaux dont il est chargé3?°,

De ce qui précede, on peut déduire que la sous-traitance est un
contrat d’entreprise ordinaire présentant les caractéristiques sui-
vantes:

— le maitre de 'ouvrage (Besteller) est lui-méme lié par un con-
trat d’entreprise (contrat principal) envers un tiers qui peut
étre soit le bénéficiaire final de la construction, soit un autre
entrepreneur.

— la prestation promise par le sous-traitant est nécessairement
englobée dans celle qui fait ’objet du contrat principal.

— la sous-traitance crée une chaine de contrats d’entreprise (au
moins deux) dans laquelle chaque entrepreneur répond de ses
propres prestations et de celles de ses sous-traitants a I'égard
de son co-contractant exclusivement, qu’il peut seul actionner
en paiement 32!,

Nous pouvons donc définir le contrat de sous-traitance comme
un contrat d’entreprise par lequel un entrepreneur, qui s’est lui-

319 Voir FLAMME, N° 66.

320 Dans le domaine — trés important pour la construction — des soumissions de
travaux publics, de nombreux textes de droit public interviennent a c6té du
Code des obligations et des normes SIA. Il faut citer 'ordonnance fédérale sur
les soumissions du 31 mars 1971 (RS 172 056 12), ainsi que les conditions
générales complétant la norme SIA 118 émise par les grandes régies fédérales
(CFF, PTT) ou le Service fédéral des routes et des digues. Presque tous les
cantons — et parfois les communes — ont édicté des régles particulieres qui ne
définissent toutefois pas la sous-traitance, se bornant en général a 'interdire
ou a la soumettre a certaines conditions.

321 Mais le droit francais prévoit d’une part le paiement direct des sous-traitants
pour les montants excédant une certaine somme (art.4 de la loi Neuwirth)
dans les contrats intéressant les collectivités publiques, ainsi qu’une action
directe des sous-traitants dans les autres contrats (art. 12).
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méme engagé envers le maitre par un contrat principal a réaliser un
ouvrage, confie a ses frais, risques et périls, 'exécution de tout ou
partie de cet ouvrage a un autre entrepreneur>*?,

6.3.3.2 Licéité de la sous-traitance

La sous-traitance pose le probléme de ’admissibilité de ’exé-
cution par un tiers de tout ou partie des obligations de I’entrepre-
neur.

Le droit suisse ne consacre pas un principe général de I'exécu-
tion personnelle des obligations. Au contraire, I'article 68 CO
stipule la présomption que le créancier d’'une prestation n’a pas
intérét a ce qu’elle soit exécutée par le débiteur personnellement,
mais ce principe, applicable surtout pour les obligations de don-
ner (Sachleistungsobligationen), subit de nombreuses exceptions,
principalement en ce qui concerne les obligations de faire (Ar-
beitsobligationen, articles 321, 364 alinéa 2, 392 alinéa 3, 398
alinéa 3 CO)3%,

Dans le cas particulier du contrat d’entreprise, le principe est
donc renversé — en théorie en tout cas —: I’entrepreneur doit
exécuter 'ouvrage personnellement, ou en tout cas sous sa direc-
tion personnelle, I’exécution par un tiers constituant I’exception
et n’étant admise que lorsque les qualités propres de I’entrepre-
neur sont sans importance d’aprés la nature de 'ouvrage *?*. En
dehors de ces exceptions, la sous-traitance est illicite, parce que
I'exigence de la direction personnelle des travaux n’est pas com-
patible avec la mise en ceuvre d’un sous-traitant indépendant .

Nous verrons plus loin si I'interdiction de principe de la sous-
traitance dans le droit actuel est, le cas échéant, de nature a
protéger le propriétaire contre la mise en ceuvre de sous-traitants
occultes. Mais il faut en tout état de cause souligner que la portée
pratique de ce principe est toute relative. D’une part, I'interdic-
tion ne vaut que pour autant que les parties n’en aient pas disposé
autrement contractuellement, I'interdiction de la sous-traitance
n’étant pas de droit impératif>?°. D’autre part, dans le monde

322 Cette définition est trés largement inspirée de celle qui a été proposée aux
Journées du droit de la construction 1980 (exposé de MM. Tercier, Cottier et
Steinauer).

323 Voir notamment ENGEL, p.414 et GauTscHl, rem. 7b et ss ad art. 364 CO.

324 Cf. Peprazzing, SPR VII/1, p.531; Gauch, N° 50 et ss.

325 Voir par exemple GAuTscHI, rem. 11b ad art. 364 CO qui considére que seul le
personnel subordonné directement a I’entrepreneur est effectivement soumis a
sa «direction personnelle ».

326 Voir notamment GaucH, N° 55 et 63, qui rappelle les cas dans lesquels la
norme SIA 118 autorise la sous-traitance (art.29 al.3).
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moderne de la construction, la part occupée par ce que nous
appelerons le contrat d’entreprise simple (Einzelunternehmer-
vertrag) tend a céder la place a deux formes particulieres de
contrats qui comportent par définition I'intervention de sous-
traitants, soit le contrat d’entreprise général et le contrat d’entre-
prise total?*’. -

La regle de I'interdiction de la sous-traitance, telle qu’elle dé-
coule de I'article 364 alinéa 2 CO, parait donc bien tomber peu a
peu en désuétude et, méme si le Tribunal fédéral a tenu a réaffir-
mer récemment, avec une certaine emphase, son existence, no-
tamment pour des raisons tirées de ’hypotheéque 1égale des sous-
traitants®?®, on doit bien admettre avec BucHER?® que I’excep-
tion aménagée par le texte 1égal peut étre considérée comme la
regle, les exceptions a I’exception tendant a se faire rares. Il ne
reste qu’a en tirer les conséquences, et a moins de trouver dans le
droit positif un moyen de protection du propriétaire qui soit op-
posable au sous-traitant, qu’a modifier la loi.

6.3.3.3 Les moyens de protection du propriétaire en droit positif

Nous avons déja vu>*’ que diverses parades ont été proposées,
notamment par le Tribunal fédéral, pour éviter que le proprié-
taire ne soit exposé au risque de double paiement de certains
travaux lorsque des hypotheques légales de sous-traitants grevent
son immeuble. Nous avons aussi constaté 1’efficacité tout a fait
insuffisante de ces moyens.

Seule la découverte d’'une exception opposable au sous-trai-
tant lui-méme est en mesure de mettre le propriétaire a I’abri de
dommages dont tout le monde parait bien admettre le caractére
inéquitable. En fait, il faut que le propriétaire soit en mesure
d’opposer en compensation a la créance pour laquelle le sous-
traitant a droit a une hypothéque légale les versements faits a
Ientrepreneur général et correspondant aux travaux concernés
par cette créance. Mais, compte tenu de I’absence de relations
juridiques directes entre ces deux personnes qui caractérisent en

327 Voir GaucH, N° 245 et ss; SCHNEWLIN, RNRF 61 (1980), p. 365 et ss; SCHAUB,
p-44. Il s’agit certes de deux formes particulieres de contrat d’entreprise, mais
soumises exclusivement a la réglementation des art.363 et ss CO, la jurispru-
dence écartant résolument I’application du droit régissant le mandat (ATF 94
IT 162 = JT 1969 1 650; ATF 97 I1 66 = JT 1971 I 526).

328 ATF 103 11 52 = JT 1977 1 542.

329 5,120, par. 10/1I ch. 1a.

308ect. 6.3.2.
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principe la sous-traitance®!, il faut nécessairement chercher
cette solution en dehors des régles contractuelles*2.

A vrai dire, nous ne voyons pas le moyen d’y parvenir. L’appli-
cation de I’article 112 CO (stipulation pour autrui), a laquelle on
pourrait un instant songer, est exclue en I’absence d’une disposi-
tion contractuelle ou d’un usage prévoyant que ’entrepreneur
n’est, en ce qui concerne le paiement des travaux sous-traités,
qu’un intermédiaire ***, Dans la chaine de contrats que constitue
la sous-traitance, ’entrepreneur général ne stipule pas le paie-
ment des travaux en faveur de ses sous-traitants, mais exclusive-
ment en sa faveur. D’ailleurs, une telle construction ne servirait a
rien: le propriétaire ne pourrait pas invoquer a I’encontre des
sous-traitants les exceptions personnelles qu’il a contre 'entre-
preneur général, et notamment pas la compensation, faute de
réciprocité (art.122 CO)3,

Reste I’hypothése d’une responsabilité délictuelle ou quasi dé-
lictuelle du sous-traitant a I’égard du propriétaire sur 'immeuble
duquel il a travaillé sans en étre chargé contractuellement, et sans
avoir vérifié que ’entrepreneur général était autorisé€ a le mettre
en ceuvre en dérogation du principe de I’article 264 alinéa 2 CO.
Une telle solution parait avoir été retenue, a I’occasion, par les
tribunaux belges*°. Mais la construction nous semble bien diffi-
cile en droit suisse, au regard des exigences relatives a I'illicéité et
a la faute. Il est vrai que, dans un arrét récent>*°, le Tribunal
fédéral a confirmé la condamnation pour escroquerie d’un
entrepreneur général qui avait caché au maitre de I'ouvrage
I'existence de sous-traitants non payés en encaissant le solde du
prix. Mais les sous-traitants n’étaient pas impliqués dans cette
affaire, et on ne voit pas trés bien comment ils auraient pu I’étre.

33111 peut certes y avoir des exceptions, reposant presque toujours sur des aména-
gements contractuels.

32 Dans I'arrét Bonomo (ATF 99 II 131 = JT 1974 1 130), et s’agissant des
relations juridiques possibles entre un sous-traitant et le maitre de I'ouvrage,
le Tribunal fédéral a exclu I’existence de rapports contractuels, de méme d’ail-
leurs que I'application des regles régissant la gestion d’affaires, la responsabi-
lité pour auxiliaire (art.55 CO) ou I'enrichissement illégitime (art.62 CO).Ila
en revanche admis — a tort selon nous (JT 1974 I 322) — le droit a une
indemnité au sens de I'art.672 CC.

333 Mais on se trouverait alors dans une situation qui ne correspond plus a la sous-
traitance, mais qui est proche de celle de I’assignation (art.466 CQO) qui sup-
pose un rapport juridique de base entre 1’assignant et I’assignataire (ATF 105
II 104 = JT 1979 1 489). Voir aussi GaucH, N° 85 et ss.

334 Voir GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, N° 2232; ENGEL, p.291.

335 Voir FLaMME, N° 77.

36 ATF 105 IV 102 = JT 1980 IV 107.
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Celui qui exécute des travaux en sous-traitance ne connaitra en
général pas les conditions du contrat principal, et il ne sait pas si
son partenaire est ou non autorisé a sous-traiter, et a quelles
conditions. Une faute ne peut lui étre imputée que si elle consti-
tue la violation non pas d’une obligation prévue par le contrat
principal, qui ne le concerne pas, mais d’'une obligation générale
découlant des régles légales applicables a sa profession. Hormis
des cas tout a fait particuliers, dans lesquels le sous-traitant aurait
participé a des travaux en sachant €tre mis en ceuvre sans droit et
a I'insu du propriétaire — mais on peut présumer qu’il prendra
alors des dispositions pour se faire payer — et compte tenu du fait
que, comme nous I’avons vu, I’admissibilité de la sous-traitance
tend a devenir la regle, nous ne voyons pas qu’il soit possible au
propriétaire d’invoquer une responsabilité délictuelle ou quasi
délictuelle — ou encore un abus de droit — pour éviter I'inscription
d’une hypotheque 1égale de sous-traitant.

6.3.4 Propositions

Des lors, et en raison de la généralisation de la sous-traitance
dans le domaine de la construction immobiliére, et des dangers
qu’elle représente pour le maitre de 1’ouvrage, nous pouvons
affirmer, avec le Tribunal fédéral, que ’adoption de regles 1é-
gales impératives propres a ce contrat s’impose.

Nous proposons d’introduire dans le Code des obligations, au
chapitre traitant du contrat d’entreprise, une nouvelle réglemen-
tation dont les grands lignes devraient étre les suivantes:

a) La loi doit définir le contrat de sous-traitance, et nous ren-
voyons sur ce point a la définition que nous avons dégagée ci-
dessus.

b) Le principe et les modalités de la sous-traitance doivent étre
acceptés expressément par le maitre de 'ouvrage. Deux mots
d’explication sont peut-&tre nécessaires ici. Il est tout a fait nor-
mal que le principe de la sous-traitance soit subordonné a I’ac-
cord du maitre, et tous les textes qui traitent de cette question le
prévoient **’, Le probléme est peut-étre un peu plus délicat en ce
qui concerne les conditions et modalités, parce que les parties
peuvent avoir de bonnes raisons de ne pas dévoiler au maitre

337 C’est le cas en particulier de la norme SIA 118 (art.29 ch.3, qui prévoit une
exception pour les travaux secondaires, exception qui doit selon nous disparai-
tre) et des réglements cantonaux régissant I’adjudication des travaux publics.
Voir aussi en France la loi Neuwirth art.1 ch.3.
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certains éléments de leur accord (prix, notamment). D’un autre
coté, la protection des intéréts du maitre exige qu’une sous-trai-
tance n’ait pas lieu a des conditions susceptibles de porter préju-
dice a 'ouvrage, sur le plan technique notamment. A I’étranger,
la loi ou la jurisprudence rendent applicable a des degrés plus ou
moins étendus, a la sous-entreprise, les clauses du contrat princi-
pal, et notamment le cahier des charges techniques®*®, De méme,
la norme SIA 118 impose-t-elle la reprise dans le contrat de
sous-traitance des clauses du contrat principal nécessaires a la
sauvegarde des intéréts du maitre. Quelle que soit finalement la
forme sous laquelle ce contrdle de la sous-traitance par le maitre
doit se faire, nous estimons en tout cas nécessaire que I’agrément
de la sous-traitance porte également sur les conditions stipulées.

c) Les travaux sous-traités doivent faire 'objet d’une réception
séparée, nécessairement antérieure a la réception de ’entreprise
principale, et le maitre de ’ouvrage doit étre avisé de la réception
et de son résultat. Les risques qu’entraine la sous-traitance pour
le propriétaire, et 'intérét qui est le sien a étre tenu au courant de
I’évolution des travaux sous-traités sont suffisamment évidents: il
est nécessaire en particulier que le maitre soit informé a temps
d’éventuelles difficultés relatives a des travaux sous-traités, pour
pouvoir retenir d’éventuels paiements.

d) Enfin, et il s’agit & notre avis de la pierre angulaire des
réformes a apporter dans le domaine de la sous-traitance, I’entre-
preneur qui remet tout ou partie des travaux qui lui sont confiés a
un tiers doit étre tenu de fournir au maitre une garantie d’exécu-
tion. Une telle obligation se justifie a nos yeux par le fait incon-
testable que la sous-traitance aggrave les risques encourus par le
propriétaire qui réalise une construction immobiliere. Indépen-
damment des dommages possibles résultant, comme d’une ma-
niere générale pour tous les contrats, de 'inexécution, de ’exécu-
tion tardive ou de l’exécution défectueuse3?®, dont les consé-
quences sont réglées par la loi (obligation de garantir de 1’art. 368
CO) et peuvent étre couverts par des assurances®*’, le proprié-
taire est exposé a un péril trés particulier: celui d’étre «expro-
pri€» au bénéfice de créanciers hypothécaires qui sont pour lui
des tiers, bien qu’il ait regu, accepté et payé un ouvrage livré dans

338 C’est le cas en Belgique (voir FLAMME, N° 69) et en France, la loi Neuwirth
obligeant méme I’entrepreneur principal ou général & communiquer sur de-
mande les contrats de sous-traitance au maitre.

339 Dans le doctrine, on parle parfois d’un quatriéme cas de responsabilité con-
tractuelle, qui est «I’exécution autrement dommageable ».

340 Voir notamment le cautionnement prévu par ’art. 181 de la norme SIA 118.
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les délais et exécuté correctement. La situation n’est du reste pas
extraordinaire au point de ne pas avoir été envisagée par le légis-
lateur, qui a prévu que le propriétaire d’un bien grevé de gage au
bénéfice d’un tiers pourrait étre contraint de payer celui-ci pour
éviter de perdre sa propriété, et qui en a fait un cas de subroga-
tion 1égale (art.110 ch.1 CO). Mais la parade présente peu d’in-
térét pratique dans le cas de ’hypotheque des sous-traitants, tant
il est évident que I'insolvabilité du débiteur rendra la cession
légale de créances aussi dépourvue d’intérét pratique que la solu-
tion imaginée par le Tribunal fédéral dans P’arrét Le Trajan3*!,
L’entrepreneur qui sous-traite reste tenu envers le maitre a
I’exécution parfaite d’'un ouvrage correspondant aux conventions
passées?#2, Cet engagement de bonne exécution comporte ’obli-
gation de payer ses sous-traitants, et d’'une maniere plus générale
de prendre a sa charge I’ensemble des frais qui résultent de la
réalisation de I’ouvrage méme s’ils dépassent le prix convenu, par
exemple dans le cadre d’un éventuel forfait**3. Compte tenu de la
restriction tres grave que la loi impose au proprié€taire — garantir
la dette d’un tiers — il s’impose absolument de faire partager cette
charge a la seule personne qui, dans la chaine de contrats que
constitue la sous-traitance, est juridiquement liée a chaque par-
tie, soit ’entrepreneur général. Il faut donc que ce dernier soit
impérativement tenu de fournir une slreté en garantissant la
disponibilité de fonds aupres d’un tiers indépendant et solvable,
pour le cas ou le maitre aurait une revendication a faire valoir
(garantie bancaire, assurance cautionnement)**. C’est la solu-
tion qui a été retenue en droit frangais pour le contrat de promo-
tion immobiliere, et I’analogie existant entre les deux situations,
et les problemes qu’elle souléve, justifient amplement a nos yeux

le recours au méme reméde 34,

31 Voir section 6.3.2 ci-dessus. Il ne faut d’ailleurs pas voir autre chose, 4 notre
avis, dans cette assimilation de I’hypothéque légale des sous-traitants a un
défaut juridique de l'ouvrage qu’une tentative acrobatique de trouver une
solution a une situation choquante. La définition traditionnelle du défaut au
sens de I'art.367 CO limite I'application de I’art.368 CO aux défauts qui
altérent I’état de l'ouvrage et qui peuvent étre controlés par des experts
(art.367 al.2 CO; voir ATF 96 IT 58 = JT 1971 1 274).

342 Voir GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, N° 920.

343 ATF 96 11 58 = JT 1971 1 274. Inversement, si la réalisation se révéle moins
onéreuse que prévue, I’entrepreneur a également droit au prix stipulé (art.373
al.3 CO).

344 Voir Donm, DC 1981/1, p.3.

343 Voir décret N° 72—1238 du 29 décembre 1972 portant application du titre IV
de la loi N° 71-579 du 16 juillet 1971, relatif au contrat de promotion immo-
biliére, art.9.



Conclusion

«Si tel de mes successeurs posséde le discernement requis pour garder ce pays en
ordre, qu’il porte attention a ce que j’ai gravé sur ma stele: celle-ci lui expliquera
la marche et la conduite a suivre, en lui rappelant les sentences que j’ai rendues a
mon pays et les décisions que je lui ai portées ...»

Prés de 3800 ans se sont écoulés depuis que cette exhortation a
été inscrite en caracteres cunéiformes au revers d’une haute stéle
de basalte noir que I’on peut voir aujourd’hui au Musée du Lou-
vre, a Paris, et qui est plus connue sous le nom de Code d’Ham-
mourabi. Quel 1égislateur moderne ne souhaiterait-il pas pouvoir
partager la tranquille conviction du roi de Babylone, manifeste-
ment trés sir de ses mérites, d’avoir établi a I'intention de ses
administrés et des générations futures une réglementation aussi
parfaite?

Les réalités de notre époque ne permettent pas de garder
beaucoup d’illusions a cet égard. Dans une soci€té se transfor-
mant a grande vitesse, politiquement, économiquement et socia-
lement, les regles de droit s’efforcent péniblement de soutenir le
rythme des mutations, tentant méme parfois de les anticiper, avec
plus ou moins de bonheur. Dans cet effort permanent d’adapta-
tion, deux grandes tentations existent: celle de reconstruire cha-
que fois tout I’édifice au lieu de se borner a remplacer ou a
ajouter les éléments qui doivent I’€tre, ainsi que celle de tomber
dans 1’excés de technicité. Si, dans I’ensemble, notre droit privé a
bien su résister a la premiere, il est a craindre en revanche qu’il
ne soit peu a peu en train de céder a la seconde.

Méme s’il est regrettable, le phénomene s’explique relative-
ment aisément. Simplicité et efficacité sont seeurs, écrivait PIERRE
ENGEL en guise de conclusion a son traité des obligations en droit
suisse. On ne peut qu’approuver cet axiome, méme s’il faut souli-
gner que son application en matiére de législation est chose plus
facile a dire qu’a faire. Le monde moderne est compliqué, et
aucune des relations juridiques qui se nouent entre les particu-
liers, ou entre ceux-ci et la collectivité, n’échappe a cette con-
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trainte. Il ne faut donc pas se faire d’illusions: réglementer sim-
plement des situations complexes et adapter les normes législa-
tives aux réalités de la vie quotidienne tout en en permettant la
compréhension par tous ne peut qu’étre une tiche extrémement
difficile et de nature a inciter celui qui I'entreprend a la plus
grande modestie. Que cette ultime réflexion nous soit permise au
terme de ce rapport qui nous a donné I’occasion d’affronter cette
difficulté sur un point particulier de notre droit.

Lausanne, janvier 1982

DT Jean-Claude de Haller
Avenue de Rumine 17
CH-1005 Lausanne
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Non-paiement du sous-traitant. Escroquerie
(art. 148 CP).
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I’art.839 al.3 CC. For de I’action en reconnais-
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(fourniture de fers a béton). Livraisons mixtes.
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tivité publique.



304

RNRF

ATF

103 III 97 =JT 1979
IT 130

60 (1979) p.381

102 Ia 81 =JT 1977
I625

102 II 208
102 IIT 20=JT 1977
IT 154

101 IT 253 =JT 1977
1158
101 III 36 =JT 1976
IT 20

100 IT 314 =JT 1976
I244

100 III 57

99 11 131 =1JT 1974
I130

98 II1 113 =1JT 1973
1172
98 11 118 =JT 1973
1274

98 II 303

97 11 37=1JT 1972
I331
97 11 66 =JT 1971
I526

97 11 126

97 11 212

97 11 326 =JT 1972
1337

97 I1 350=1JT 1972
I 280

97 11 390=JT 1973
I 80

96 11 351 =1JT 1971

JEAN-CLAUDE DE HALLER:

Acte de défaut de biens provisoire. Action révo-
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Annotation d'un droit d’emption art.959 al.2
CC.
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Evaluation du fonds grevé (art.841 CC).
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Action dirigée par un sous-traitant qui n’a pas
été entierement payé par I’entrepreneur général
et qui n’est pas garanti par une HLE. Droit a
indemnité du propriétaire des matériaux.
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Notion d’accessoire au sens de I'art. 676 CC et
des art.644 et 645 CC.

Construction d’'une maison clefs en mains: con-
trat d’entreprise avec la conséquence que le
constructeur a droit a la garantie légale.
Contrat mixte.

Créance pour livraison de béton frais.
Probléme du droit de gage pour l'installation
d’une conduite ayant qualité d’accessoire.
Contrat d’entreprise. Peine conventionnelle sti-
pulée en vue de l'inexécution du contrat au
temps convenu devient caduque si le maitre ne
la fait pas valoir au plus tard au moment de la
livraison de I'ouvrage.

Résiliation d’un contrat générateur d’obliga-
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Contrat d’entreprise. Droit du maitre en cas
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d’exécution défectueuse de

Art.368 CO.
For de I'action de I’art.841 CC.

l'ouvrage. -

La décision par laquelle I'autorité compétente
refuse l'inscription provisoire est une décision
finale. HLE sur un immeuble appartenant a une
collectivité publique.

Copropriété. Engagement des parts de copro-
priété (art.646 al.3 CC) et de la chose elle-
méme dont plusieurs personnes sont coproprié-
taires (art.648 al.2 et 3 CC).

HLE (art.837 CC). Remaniement parcellaire.

Validité d’une inscription provisoire postérieure
a la déclaration de faillite du propriétaire.

La créance garantie peut aussi étre I'indemnité
due en vertu de l'art.672 al.1 CC.

Art.59 CF. L’action en délivrance d’'un montant
consigné a titre de sireté n’est pas une «récla-
mation personnelle».

Art.59 CF. L’action en délivrance d’une somme
d’argent consignée en main d’un tiers pour ga-
rantir une créance litigieuse n’est pas une récla-
mation personnelle lorsque le dépdt est substi-
tué a un droit de gage ou de rétention.

Nature juridique du droit a I'inscription HLE en
cas de construction mobiliere ?

Art.59 CF. Pacte d’emption. For. Réclamation
personnelle. Recours de droit public. Recevabi-
lité. Distinction entre une action personnelle et
une action réelle.

HLE. Rejet de I'action introduite dans le délai
fixé en raison d’un vice de procédure. Applica-
tion de ’art. 139 CO par analogie.

Architecte (mandat) — Prescription (durée du
délai). Entrepreneur — Prescription (point de
départ du délai, durée du délai).

Conditions de l'inscription provisoire de 'HLE.

HLE. Privilege.

HLE. Action contre le créancier de rang anté-
rieur conformément a I’art. 841 CC.
Cession de créance. Droit de rétention.

HLE. Ouvrage donnant droit a 'HLE. Délai
d’inscription. Conditions de I’action de I'art. 841
CC.

L’existence d’une restriction du droit d’aliéner
annotée en vertu de I’art.960 ch.1 CC fait-elle
obstacle a la réalisation forcée de I'immeuble?
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5311466 =1JT 1928
I 546

47 I11 137

42 III 331

3911 214=JT 1914
177

39 11 285 =1JT 1913
IT 106
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Hypothéque des artisans. L’architecte ne béné-
ficie pas de ce priviléege pour sa créance d’hono-
raires (art.837 ch.3, 839ss CC).

La cession d’une créance entraine de par laloi le
transfert des droits qui en dépendent, et notam-
ment de ceux qui lui servent de garantie. Prin-
cipe applicable aussi a 'HLE.

Art.683 et 959 al.2 CC; 96 LP — Le titulaire
d’un droit d’emption doit tenir compte de la si-
tuation créée par la saisie de I'immeuble frappé
de ce droit et doit dés lors, avant de I’exercer,
solliciter 1'autorisation de I’office.

Moment ou doivent étre produites les créances
garanties par une HLE sans inscription.

HLE. Sous-traitance. Point de départ du délai
de trois mois. Créance garantie.

Application des art.841 CC et 249 LP. Faillite —
HLE inscrite apres d’autres hypotheques con-
ventionnelles — Etat de collocation colloquant
ces créances au rang correspondant a leur ins-
cription au RF — Tableau de distribution n’al-
louant aucun dividende a I’entrepreneur.
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