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Introduction 

 

L’expectative de droit, bien que notion étrangère au Code civil dans sa version française, est une 

figure juridique bien connue de notre droit. La doctrine et la jurisprudence fédérale allemandes se 

sont abondamment penchées sur son étude et ont, de ce fait, beaucoup influencé les juristes suisses. 

Cette influence transparaît clairement en matière d’expectative de droit réel. Nous verrons en effet 

que les auteurs suisses n’hésitent pas à reprendre la figure du contrat réel conditionnel pour fonder 

l’expectative réelle et à appliquer des principes édictés par le Code civil allemand, qui entrent en 

contradiction avec le droit suisse. 

L’expectative réelle entretient un lien étroit avec le mécanisme de transfert des droits réels et 

notamment de la propriété. Aussi commencerons-nous notre mémoire par l’étude des grands 

principes en matière de droit réel (Titre I, Chap. I), pour ensuite étudier le transfert dérivé de la 

propriété en droits français, allemand et suisse (Titre I, Chap. II). Nous analyserons ensuite le 

transfert «conditionnel» de la propriété dans ces trois mêmes droits (Titre I, Chap. III). 

Afin de mieux cerner la notion d’expectative, nous examinerons la créance conditionnelle, seule 

expectative de droit personnel régie par notre Code (Titre II, Chap. II). Nous nous intéresserons 

particulièrement à l’art. 152 CO, dont l’étude nous amènera à une première conclusion: 

l’expectative d’un droit est déjà un droit subjectif. Avant d’arriver à la même conclusion en matière 

de droits réels expectatifs, nous aborderons les différentes constructions de l’expectative réelle 

(Titre II, Chap. III). Une attention particulière sera portée à la condition modalisant l’acte 

générateur d’obligations et à celle modalisant l’acte de disposition. Nous verrons alors que ces 

conditions sont dépourvues de tout effet réel. 

Enfin, nous dresserons la liste des expectatives réelles en droit suisse, après avoir rejeté celles qui 

ne sauraient être admises (Titre III, Chap. I et II). Pour conclure ce travail de mémoire, nous 

vérifierons que le droit réel expectatif s’insère correctement dans le système des droits réels, 

notamment au regard du principe du numerus clausus (Titre III, Chap. III et IV). 
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Titre I 

Les droits réels: fondements théoriques et approche comparative 

Chapitre I 

Les grands principes 

§ 1. La nature des droits réels 

 

Le droit réel se définit comme un droit subjectif privé de nature absolue, donnant à son titulaire la 

maîtrise d’un bien à l’exclusion de tout tiers
1
. Nous allons revenir sur chacune de ces notions. 

Un droit subjectif privé est le pouvoir, accordé à un sujet de droit privé et sanctionné par l’ordre 

juridique, d’exiger un comportement d’autrui
2
. 

Un droit subjectif absolu permet d’exiger un comportement à l’égard de tous les justiciables d’un 

même ordre juridique (sous réserve de la collusion avec d’autres droits absolus)
3
. On parle 

d’opposabilité erga omnes. Cette opposabilité s’entend d’une manière négative puisque le respect 

du droit réel est toujours un comportement passif: devoir de chacun de s’abstenir de porter atteinte 

aux droits réels de son concitoyen
4
. Le droit réel se distingue donc des droits de créances. Ces 

derniers étant relatifs, ils ne peuvent s’exercer qu’à l’encontre d’un ou plusieurs débiteurs 

déterminés et peuvent les obliger tant à des obligations positives (faire) que négatives (ne pas 

faire)
5
. En plus des droits réels, les droits de propriété intellectuelle et les droits de la personnalité 

jouissent également d’un caractère absolu
6
. 

Enfin, le droit réel confère une maîtrise universelle (propriété) ou limitée (droits réels limités) 

sur la chose qui s’exerce dans le respect des intérêts publics et privés contraires. Cette maîtrise se 

caractérise par deux actions: le droit de suite qui permet au titulaire du droit réel de récupérer sa 

chose en mains de tout possesseur illégitime (par exemple, l’action en revendication du propriétaire) 

et le droit de préférence qui confère à son titulaire la primauté sur les créanciers chirographaires 

dans les procédures d’exécution forcée
7
. 

Notons à ce stade qu’il n’existe pas d’intermédiaire entre droit relatif et droit absolu
8
. Cela aura une 

importance décisive pour définir la nature de l’expectative de droit, qui sera soit personnelle (donc 

relative), soit réelle (donc absolue), nous le verrons
9
. 

 

  

 

                                                           
1
  STEINAUER I, N 4, p. 44 

2
  BUCHER, Das subjektive Recht, p. 55 ss 

3
  P. PIOTET, p.45. 

4
  STEINAUER I, N 9 ss, p. 45 ss 

5
  Ibid. 

6
  P. PIOTET, p. 45 

7
  GRISONI, N 5, p. 18. 

8
  P. PIOTET, p. 50 

9
  Cf. infra, Titre II, Chap. III, § 2, lit. b. 
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§ 2. Le numerus clausus 

Les droits réels étant opposables à tous, la sécurité du droit commande qu’ils soient exhaustivement 

définis par la loi
10

. Chacun doit donc pouvoir déterminer clairement le type de droit réel qui a été 

constitué. Ainsi, contrairement aux créances régies par la liberté des conventions (art. 19 CO), les 

parties ne peuvent créer de nouvelles catégories de droits réels sous peine de nullité (art. 20 CO)
11

. 

Le numerus clausus ne limite pas seulement les types de droits réels qu’il est possible de constituer. 

Il définit également de façon exhaustive leur contenu, sans qu’il soit possible aux parties de les 

aménager conventionnellement (sauf si la loi le prévoit)
12

. 

Le droit privé suisse consacre donc les droits réels suivants: 

- La propriété, qui confère à son titulaire le droit d’user, de jouir et de disposer de la chose
13

. 

Elle peut prendre uniquement les formes autorisées par la loi: propriété individuelle, 

copropriété, propriété commune et propriété par étages
14

.  

 

- Les servitudes, pour lesquelles les parties jouissent d’une plus grande liberté quant à leurs 

modalités, pour autant que la loi n’en définisse pas le contenu
15

. En tant que droits réels 

limités, les servitudes confèrent un pouvoir restreint sur l’objet: celui d’user et de jouir de la 

chose, mais aussi un droit à la valeur de la chose lorsque la servitude est supprimée dans une 

procédure de double mise à prix
16

. 

 

- Les droits de garantie, qui ne peuvent prendre la forme que de l’hypothèque ou de la cédule 

hypothécaire pour les gages immobiliers; du nantissement, du droit de rétention, de 

l’hypothèque mobilière, du gage sur les créances et autres droits et du gage des prêteurs sur 

gages pour les gages mobiliers; ainsi que celle de la charge foncière
17

. Ces droits confèrent un 

droit absolu à la valeur de la chose
18

. 

 

- S’ajoutent à cette liste les expectatives réelles, qui, nous le verrons, sont de véritables droits 

réels prévus par la loi et rentrant donc dans le numerus clausus
19

. Nous dresserons, dans ce 

mémoire, une liste des différentes expectatives réelles admises en droit suisse. 

 

 

 

                                                           
10

  ATF 116 II 275/277–278. 
11

  STEINAUER I, N p. 70. 
12

  MEIER-HAYOZ, S.T., n. 86 ss 
13

  STEINAUER I, N 28, p. 48 
14

  ATF 108 II 278/284. 
15

  ATF 116 II 275/277. 
16

  P. PIOTET, p. 45. 
17

  STEINAUER I, N 122, p. 70. 
18

  Id., N 42, p. 51. 
19

  P. PIOTET, p. 58. 
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§ 3. La publicité 

a. La notion 

 

Il découle du caractère absolu des droits réels une nécessité de les rendre visibles à l’égard des tiers. 

En effet, la sécurité juridique impose qu’un droit opposable erga omnes jouisse d’une publicité 

suffisante à l’égard de l’ensemble des justiciables, tous sujets passifs de ce droit
20

. Cette 

opposabilité universelle, assortie des droits de suite et de préférence, justifie que le droit réel 

bénéficie d’une manifestation extérieure reconnaissable par tous les tiers
21

. 

S’agissant des choses mobilières, ce signe extérieur se caractérise par la constatation naturelle d’un 

état de fait
22

. La nature corporelle de l’objet des droits réels leur permet en effet d’apparaître aux 

tiers par des signes naturels, comme la possession ou l’apparence, «dont la connaissance peut 

équivaloir à celle des droits»
23

. Cependant, ces signes naturels ne permettent pas toujours de 

déterminer la nature juridique du droit concerné
24

. C’est le cas du locataire qui, étant bien 

possesseur de la chose louée, n’en est nullement le propriétaire. Il faudra néanmoins se contenter 

d’une publicité de fait en matière de choses mobilières, leur grande mobilité ainsi que les 

innombrables transactions dont elles font l’objet empêchant d’organiser une publicité formelle et 

étatique
25

.  

En matière d’immeubles, la situation est différente. Leur rattachement fixe et intangible au sol, ainsi 

que le nombre plus réduit des transactions immobilières rendent possible (voir nécessaire) la mise 

en place d’une publicité légale consistant à inscrire dans des registres officiels l’ensemble des droits 

existant sur chaque immeuble
26

. Plus qu’en matière mobilière, la manifestation extérieure du droit 

réel immobilier peut prêter à confusion
27

. Comment déterminer le droit de celui qui possède, habite 

un immeuble? Est-il propriétaire, locataire, usufruitier ou simplement le proche ou le familier du 

titulaire du droit à posséder l’immeuble? De plus, certains droits réels limités, comme le gage 

immobilier, sont totalement occultes et ne se manifestent par aucun signe naturel extérieur. Pour 

toutes ces raisons, il est nécessaire de substituer à une publicité de fait, une publicité juridique 

organisée par l’État. Ainsi, tous les États de droit modernes ont développé l’institution de la 

publicité foncière, dont le but est de permettre la centralisation de toutes les informations utiles aux 

tiers, au sujet de chaque immeuble d’un territoire donné
28

. 

Après avoir défini la publicité et son exigence en matière de droit réel, il incombe maintenant d’en 

cerner le rôle, notamment dans le processus de transfert de la propriété. En d’autres termes, quelles 

sont les sanctions apportées à l’accomplissement et au défaut de publicité? À cet égard, les droits 

français, suisse et allemand divergent. 

                                                           
20

  P. PIOTET, p. 18. 
21

  GRISONI, N 6, p. 19. 
22

  P. PIOTET, p. 18. 
23

  DUCLOS, p. 286. 
24

  GRISONI, N 7, p. 19. 
25

  Id., N 7 p. 19–20. En revanche, lorsque le meuble, par sa nature, peut être assimilé à un immeuble, alors la loi 

organise une publicité formelle. Cette solution ressort, en droit suisse, de la LF sur le registre des bateaux du 

48 septembre 1923 et de la LF sur le registre des aéronefs du 7 oct. 1957. 
26

  GRISONI, N 8, p. 21. 
27

  Ibid. 
28

  Ibid. 
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b. La publicité en droit français 

 

En France, nous le verrons, la conclusion d’un contrat aliénatoire suffit à transférer un droit réel
29

. 

Cela ne signifie pas que la publicité, ou son défaut ne soient pas sanctionnés par le droit français. 

Ainsi, aux termes des art. 2276 et 1141 CCF «en fait de meubles, la possession vaut titre». Comme 

la volonté suffit à transférer la propriété, la modification de son signe extérieur – la possession – et 

la modification de son titulaire ne coïncident pas toujours. Ainsi, dans le cas d’une double vente, le 

droit français dispose que celui qui, de bonne foi, est mis en possession à titre de propriétaire 

devient propriétaire de la chose aux dépens du premier acquéreur, auquel la propriété aurait dû 

passer en vertu du contrat aliénatoire conclu avec l’aliénateur. C’est l’acquisition de bonne foi a non 

domino
30

. En matière immobilière, le droit français sanctionne la publicité foncière par 

l’opposabilité à certains tiers des droits réels immobiliers publiés, et son défaut par l’inopposabilité 

à certains tiers des droits constitués ou transférés qui ne le sont pas (encore)
31

. Contrairement au 

système de droit commun (art. 1328 CCF), la publicité foncière donne ainsi la priorité à la première 

vente publiée et non pas conclue
32

. On parle alors de «l’inopposabilité aux tiers des transferts 

immobiliers non publiés»
33

. Contrairement aux systèmes allemand et suisse, la publicité foncière en 

droit français a vocation déclarative; c’est-à-dire qu’elle n’a aucun effet translatif et ne jouit 

d’aucune force probante
34

. Le transfert de la propriété immobilière s’opère donc par étapes: la 

propriété passe d’abord à l’acquéreur le jour de la vente, par le seul effet du consentement des 

parties, puis devient opposable aux tiers lors de sa publication
35

. Toutefois, l’opposabilité erga 

omnes étant un élément essentiel du droit réel (caractère absolu), force est de constater que le 

transfert conventionnel n’est doté d’une pleine efficacité qu’au jour de l’exécution de la publicité
36

. 

Avant cette date, la propriété n’est valable qu’inter partes et l’on ne peut donc parler d’un véritable 

droit réel. Aussi soutenons-nous que la publicité foncière en droit français est constitutive du 

caractère absolu des droits réels immobiliers, mais non de leur transfert. 

c. La publicité en droits allemand et suisse  

 

Contrairement au Code civil français, les droits allemand et suisse exigent tous deux que le transfert 

de la propriété corresponde à une modification de son signe extérieur
37

, soit l’accomplissement de 

la publicité: transfert de la possession pour les meubles (art. 714 al. 2 CC et § 929 BGB) et 

inscription au registre foncier pour les immeubles (art. 656 al. 1 CC et art. 20 et 44 GBO)
38

. Ainsi, 

contrairement au système français, la publicité en droits suisse et allemand ne conditionne pas 

seulement l’opposabilité des droits réels, mais la validité de leur transfert. La rigueur excessive de 

ces systèmes est corrigée par le constitut possessoire, l’assignation possessoire ou encore la tradito 

brevi manu, autant de possibilités de transférer la possession de manière intellectuelle, sans 

                                                           
29

  Cf. infra, Titre I, Chapitre II, § 2. 
30

  P. PIOTET, p. 17. 
31

  Art. 30 du décret du 4 janvier 1955 portant réforme de la publicité foncière.  
32

  GRISONI, N 152, p. 328. 
33

  WEILL, p. 581. 
34

  CHENU, p. 38. 
35

  Ibid. 
36

  GRISONI, p. 69. 
37

  P. PIOTET, p. 18. 
38

  On parle alors d’inscription constitutive, puisqu’elle conditionne l’existence même du droit pour 

l’acquéreur: sans publicité, pas de droit (art. 971 CC, art. 20 et 44 BGO). 
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déplacement physique de la chose.
39

. Comme en France, les systèmes suisse et allemand sont 

soucieux de la protection des tiers qui se fient de bonne foi à l’apparence de propriété, laquelle 

découle de la possession et des écritures au registre foncier
40

. La protection du tiers acquéreur de 

bonne foi (art. 933 et 975 CC et § 932, 892 et 923 BGB) et le contrat réel abstrait en droit allemand 

(§ 873, 925 et 929 BGB) parviennent à cet objectif
41

. L’accomplissement de la publicité correspond 

au mode du transfert et se distingue de son titre, qui en est la cause
42

. Nous verrons que, sur ce 

point, les droits allemand et suisse divergent.
43

 

§ 4. La spécialité 

 

Selon le principe de spécialité, un droit réel ne peut porter que sur une seule chose déterminée. 

Autrement dit, plusieurs biens juridiquement distincts, mais ayant un lien économique entre eux, ne 

peuvent faire l’objet d’un seul et même droit; au contraire, il y a, dans un tel cas, autant de droits 

que de biens
44

. Ce principe a une importance cardinale en cas de transfert à titre universel d’un 

patrimoine tout entier, comme la dévolution successorale. Ainsi, quand un patrimoine est dévolu, il 

y a en réalité autant de droits transférés qu’il existe de choses
45

. Nous verrons plus loin qu’il en va 

de même pour les conditions: si la dévolution à titre universel est incertaine (donc conditionnelle), 

cela ne signifie pas que chaque droit individuel est modalisé par la même condition
46

. Admettre, en 

cas de substitution fidéicommissaire, que chaque droit compris dans le patrimoine spécial serait 

conditionnel, c’est alors admettre «une restriction du droit de disposer» (art. 152 al. 3 CO) du grevé 

sur chacun des biens de la substitution
47

. Or l’obligation de restituer du grevé porte sur l’ensemble 

du patrimoine spécial (restitution en valeur). En d’autres termes, le grevé peut librement disposer 

des biens de ce patrimoine, mais tout ce qui est acquis en remplacement y entre d’office 

(subrogation patrimoniale)
48

. Il est alors impossible de construire cette «restriction au droit de 

disposer» sur chaque bien pris individuellement, comme l’exigerait le principe de spécialité
49

.  

§ 5. La priorité des droits réels (rang et élasticité) 

 

Lorsqu’il existe deux ou plusieurs droits réels sur la même chose, deux situations peuvent se 

présenter. Soit ces droits sont compatibles entre eux (par exemple un droit de source et une 

servitude de passage sur le même fond). Il n’y a alors pas de conflit
50

. Soit leur exercice réciproque 

est incompatible de telle sorte qu’au moins un limite l’autre, il y a donc conflit de droits réels
51

. 

Afin de résoudre ce conflit, il y a lieu de fixer un ordre de priorité (rang) entre eux. Il existe alors 

deux possibilités. La première se présente lorsqu’un droit réel l’emporte sur un autre parce qu’il est 

plus ancien. Dans un tel cas, le droit ayant un rang préférable peut seul s’exercer pleinement, le 

                                                           
39

  P. PIOTET, p. 17. Voir les art. 922 ss CC et le § 929 2
ème

 phrase BGB. 
40

  Id., p. 18 et 21. Nous verrons au Chapitre II, section 5, le rôle de présomption que peut jouer la  

 publicité et le besoin de protections des tiers qui se seront fiés de bonne foi à une fausse présomption. 
41

  P. PIOTET, p. 18 et 21. 
42

  Id., p. 18. 
43

  Cf. infra, Chapitre II, § 3 et 4. 
44

  ATF 112 II 406/410. 
45

  STEINAUER I, N 81, p. 60. 
46

  P. PIOTET, p. 146. 
47

  D. PIOTET, N 59, p. 33. 
48

  Id., N 60, p. 33–34. 
49

  Id., N 61, p. 33–34; cf. infra, Titre I, Chap. III § 4 et Titre III, Chap. I, § 1 
50

  STEINAUER I, N 140, p. 75. 
51

  P. PIOTET, p. 46. 
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second ne pouvant s’exercer licitement que s’il ne gêne pas l’exercice du premier
52

. En vertu du 

principe nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet, nul ne peut transférer plus de 

droit qu’il n’en a. Ainsi un droit réel ne peut pas, sans le consentement de son titulaire, être primé 

par la création ultérieure d’un autre droit; le propriétaire ne pouvant disposer de sa pleine propriété 

s’il l’a grevée auparavant
53

. Ainsi et selon la règle prior tempore portior jure, le rang des droits 

réels limités est déterminé par la priorité dans le temps: le premier droit réel limité constitué 

primera l’ensemble des droits réels limités subséquents
54

. Quant à la propriété, elle est toujours 

primée par un droit réel limité, ce dernier ayant toujours un rang préférable à celui de la propriété
55

. 

Nous pouvons constater que le système de rang est une conséquence logique du caractère absolu 

des droits réels. Puisqu’ils sont opposables à tous, leur transfert et leur constitution le sont aussi. 

Cette priorité dans le temps n’est donc pas un élément de contenu intrinsèque du droit réel, mais 

une conséquence indirecte de son opposabilité
56

. 

La seconde possibilité existe lorsque tous les droits réels existant sur la même chose se limitent 

réciproquement quant à leur exercice: ils ont alors le même rang
57

. Le cas typique est celui de la 

propriété collective, qui peut prendre deux formes en droit suisse: la copropriété et la propriété en 

main commune
58

. Si, pendant longtemps, la doctrine classique, s’inspirant du § 741 BGB, a 

construit la propriété collective comme une division d’un droit de propriété unique entre les 

propriétaires collectifs
59

, notre Haute cour, dans un ATF 133 II 311, a cependant rejeté cette 

construction pour lui préférer celle du condominium plurium in solidum
60

. Selon cette théorie, il y a 

autant de droits de même nature portant sur la chose entière qu’il y a de propriétaires collectifs
61

, 

ces droits se limitant réciproquement (théorie de la charge)
62

. Tel sera aussi le cas, par exemple, si 

le propriétaire constitue deux usufruits sur le même immeuble et demande leur inscription au 

registre foncier en même temps
63

. La doctrine dominante admet, dans un tel cas, que ces deux droits 

réels puissent entrer en communauté juridique, ce qui vaut pour la propriété collective valant aussi 

pour les droits réels limités
64

. Nous verrons cependant, sous le Titre II, qu’une propriété peut en 

primer une autre, excluant alors toute communauté juridique entre elles
65

. 

De la théorie de la charge, nous pouvons tirer une caractéristique générale applicable à tout droit 

subjectif: leur élasticité. Selon ce principe, l’exercice d’un premier droit est «comprimé» par 

l’exercice d’un second droit du même genre et reprend automatiquement (ipso jure) sa complète 

étendue lorsque le premier s’éteint
66

. Cette élasticité n’existe pas seulement pour les droits réels, 

mais aussi pour les créances, qui peuvent donc avoir un rang
67

. La théorie du condominium plurium 

                                                           
52

  P. PIOTET, p. 46. 
53

  D. PIOTET, TDPS V/2, N 25, p. 12. 
54

  ATF 119 III 32/35. 
55

  P. PIOTET, p. 47. 
56

  Le rang des gages immobiliers est d’ailleurs déterminé par la case hypothécaire qui leur est assignée et non par  

leur date de constitution (art. 813 ss CC). 
57

  P. PIOTET, p. 47. 
58

  STEINAUER I, N 31, p. 49. 
59

  MEIER-HAYOZ, S.T, N 5 ss; KUNZ, p. 16 ss, 19 ss et 31 ss. 
60

  D. PIOTET, JdT I 2007 294–296. 
61

  STEINAUER I, N 1111, p. 388. 
62

  D. PIOTET, JdT I 2007 294–296. 
63

  P. PIOTET, p. 46. 
64

  MEIER-HAYOZ, S.T, N 24. 
65

  Chap. III, § 2, lit. d. 
66

  P. PIOTET, p. 47. 
67

  Voire D. PIOTET, TDPS V/2 N 57 ss, p. 25 ss, pour l’usufruit et le gage grevant une créance. Cf. infra, Titre II, 
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in solidum s’applique donc aux communautés de créanciers. En cas de solidarité active, par 

exemple, chaque créancier est donc titulaire d’une créance de contenu identique contre le même 

débiteur
68

. On parle alors de créanciers «concourants» (in solidum). 

Après avoir parlé du conflit entre droits réels
69

, il convient d’examiner la relation entre droits réels 

et droits personnels. Cette relation est simple: le droit réel l’emporte toujours sur le droit personnel, 

même antérieur
70

. Comme le créancier est sujet passif du droit réel, sa créance ne peut y faire échec, 

même si elle est née avant. De la même manière, le titulaire d’un droit réel peut toujours en 

disposer, même si cela viole une obligation; il s’exposera dans un tel cas au risque de devoir payer 

des dommages-intérêts
71

. Si, sur le plan obligationnel, le titulaire du droit réel ne doit (dürfen) pas 

disposer de son droit, il peut (können) le faire, sur le plan réel, puisque le pouvoir de disposer n’est 

en rien supprimé ou restreint par l’obligation
72

. La constitution d’un autre droit réel ou la loi 

peuvent en revanche limiter ce pouvoir
73

.   

Chapitre II 

Le transfert de la propriété à titre particulier en droit continental 

§ 1. La question de l’acte de disposition 

 

La doctrine suisse est, depuis l’entrée en vigueur du Code civil en 1912, très partagée sur le 

mécanisme apte à transférer la propriété et autres droits réels limités. Il faudra attendre un arrêt du 

Tribunal fédéral de l929 pour écarter définitivement le modèle allemand du transfert abstrait de la 

propriété. Si, en matière d’immeubles, le système du transfert causal ressort des art. 974 et 975 

CC
74

, le Tribunal fédéral étendra ce principe au transfert de la propriété mobilière en modifiant sa 

jurisprudence en ces termes: «la validité du transfert […] dépend de la validité juridique de l’acte 

générateur d’obligations qui en est la cause»
75

. Néanmoins, les auteurs suisses n’ont pas 

entièrement fait leur deuil du transfert abstrait. En effet, ils insèrent, pour la plupart, dans le système 

suisse du transfert causal, un contrat réel (dinglicher Vertrag) comme acte de disposition nécessaire 

au transfert de la propriété
76

. Si cette construction semble utile, à première vue, pour fonder les 

expectatives réelles (qui résulteraient alors d’une condition posée à ce contrat réel), nous verrons 

dans ce chapitre qu’elle est tout à fait artificielle et qu’elle ne saurait être reprise en droit suisse. 

Afin de mieux cerner en quoi il n’est nullement nécessaire de recourir à un quelconque acte de 

disposition pour transférer la propriété en droit suisse, nous proposons une étude rapide des 

systèmes français et allemand, objet des deux prochaines sections. 

 

                                                                                                                                                                                                 
Chap. II, § 2 pour les créances conditionnelles (art. 152 al. 3 CO). 

68
  KRATZ, ad art 150 CO, N 22–23; ROMY, CR-CO I, ad art. 150, N 1; ATF 94 II 313/317. 

69
  Nous n’aborderons pas dans ce travail le conflit entre droit réel et droit de réalisation forcée. 

70
  P. PIOTET, p. 51. Cela ne vaut pas si le droit personnel est annoté au registre foncier. L’annotation vient  

en effet renforcer la créance par un droit réel accessoire, qui, de ce fait, devient opposable aux droits acquis 

postérieurement sur l’immeuble (cf. infra, Titre III, Chap. III, § 3). 
71

  Ibid. 
72

  Ibid. 
73

  Ibid. 
74

  HOMBERGER, art. 965 N 16. 
75

  ATF 55 II 302/308, JdT 1930 I 535/540. 
76

  Voir not. STEINAUER II, N 2013 ss, p. 309 ss. 
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§ 2. Le contrat aliénatoire en droit français 

 

En droit français, le consentement des parties est apte et suffisant à transférer la propriété: c’est le 

principe du transfert solo consensu (art. 711 et 1138 CCF)
77

. Ainsi le transfert de la propriété est 

consensuel (le contrat aliénatoire produit ses effets réels du simple consentement régulièrement 

formulé par les parties) et immédiat (aucun modus adiquirendi n’est requis pour achever le 

transfert, contrairement à la tradition en droit romain
78

)
79

. Ces principes sont repris aux art. 1583 et 

938 CCF régissant la vente, respectivement la donation: les deux contrats aliénatoires principaux. 

Ainsi en France, «vendre, c’est aliéner»
80

. 

Le transfert solo consensu, considéré comme «un triomphe de l’autonomie des volontés sur le 

formalisme juridique»
81

, connaît néanmoins des tempéraments. En premier lieu, le principe est 

atténué lorsque le transfert a pour objet une chose de genre ou future. Dans un tel cas, la propriété 

passera seulement à partir de l’individualisation de la chose, respectivement de son existence
82

. 

Dans d’autres cas, le droit français exige, pour parfaire le transfert de propriété, que le 

consentement des parties revête une forme notariée
83

. Enfin, et dans un souci de sécurité des 

transactions, le droit français fait échec au principe du transfert solo consensu par l’acquisition a 

non domino pour les meubles (art. 1141 CCF) et par l’inopposabilité aux tiers de transferts non 

publiés pour les immeubles
84

. 

§ 3. Le contrat réel abstrait en droit allemand 

 

Contrairement au transfert solo consensu, ou principe de l’unité (Einheitsprinzip), le droit allemand 

connaît le principe de la séparation (Trennungsprinzip) fondant la dissociation entre l’acte 

générateur d’obligations (contrat de vente, etc.) et le transfert de propriété de la chose aliénée
85

. 

Ainsi l’accomplissement d’un mode, soit de la publicité (la possession pour les meubles et 

l’inscription au registre foncier pour les immeubles) est nécessaire pour transférer la propriété en 

droit allemand (§ 929 BGB et art. 20 et 44 GBO)
86

. 

En plus de l’accomplissement du mode et du pouvoir de disposition de l’aliénateur
87

, le droit civil 

allemand pose encore deux conditions au processus de transfert de la propriété à titre particulier: 

- Un acte juridique de base qui crée la cause du transfert s’il est valable;  

- Un contrat réel (dinglicher Vertrag, ou Auflassung en matière immobilière) qui contient 

uniquement l’accord des parties sur le transfert de propriété
88

. En matière de transfert 

                                                           
77

  P. PIOTET, p. 17. 
78

  PIÉDELIÈVRE, p. 120. 
79

  LARROUMET, p. 198. 
80

  PLANIOL/ RIPERT, p.625. 
81

  Id., p. 632. 
82

  GRISONI, N 46, p. 66–67. 
83

  Voir les art. 931 et 2127 CCF pour le contrat de donation et l’hypothèque. 
84

  P. PIOTET, p. 17. Cf. infra, § 3 Chap. I Titre I et § 5 Chap. II Titre I. 
85

  FERRAND, N 642. 
86

  P. PIOTET, p. 18. 
87

  Notons que le droit français exige aussi le pouvoir de disposition de l’aliénateur en application du principe  

nemo plus iuris (art. 1599 CCF). Ce principe sera pour autant violé par l’acquisition du tiers de bonne foi que 

connaissent les trois ordres juridiques étudiés. Cf. infra, § 5 Chap. II Titre II. 
88

  P. PIOTET, p. 18. 



 

10 

 

immobilier, il est conclu entre présents au registre foncier et contient déjà la réquisition 

d’inscription (§ 873, 925 et 929 BGB)
89

. 

 

Ainsi le droit allemand est régi par le principe de l’abstraction (Abstraksionprinzip): l’acte 

juridique de base et le contrat réel sont indépendants l’un de l’autre quant à leur validité
90

. Le 

contrat réel est dit «abstrait», par quoi il faut entendre que sa validité ne dépend pas de celle du 

contrat de base. La propriété d’une chose est donc acquise à l’acquéreur dès la conclusion du 

contrat réel et de l’accomplissement de la publicité
91

. Pour éviter tout enrichissement sans cause de 

l’acheteur, au cas où l’acte obligatoire s’avèrerait nul, le droit allemand donne au vendeur une 

action en enrichissement illégitime tendant à obtenir de l’acheteur la restitution de la chose, ou une 

somme d’argent correspondante (Wertersatz) si ce dernier n’en a plus la possession (§ 812 ss 

BGB)
92

. Le contrat réel abstrait a comme ratio legis la protection des tiers qui se fient, de bonne 

foi, à l’apparence née de la publicité, soit la possession ou l’inscription au registre foncier
93

. 

Cependant, la théorie de l’abstraction dépasse son objectif en protégeant également les tiers de 

mauvaise foi qui connaissaient ou devaient connaître la nullité du contrat de base
94

. 

Reste encore à qualifier juridiquement ce contrat réel abstrait. Pour se faire, il sied de distinguer le 

transfert de la propriété mobilière du transfert immobilier. Si certains auteurs qualifient le transfert 

de la possession et l’inscription au registre foncier d’actes matériels
95

, nous contestons cette 

approche, avec P. PIOTET, pour l’inscription au registre. En effet, si la remise de la possession est 

bien un acte matériel, l’inscription est la publication, dans le grand livre, de la décision du 

conservateur d’inscrire l’acquéreur comme nouveau propriétaire et donc de lui transférer la 

propriété de l’immeuble en cause
96

. Contrairement à l’opinion des auteurs suisses reprenant la 

théorie du contrat réel allemand
97

, ce dernier ne peut être un acte de disposition, soit un acte qui 

transfère, grève, modifie ou éteint immédiatement un droit subjectif
98

. En effet, c’est bien la 

décision de l’État publiée au registre foncier qui achève le transfert de la propriété foncière et non 

pas le contrat réel contenant la réquisition d’inscription; ce dernier ne peut donc être un acte de 

disposition
99

. En matière mobilière, il n’en va pas différemment: le contrat réel ne transfère pas 

directement la propriété mobilière, car le Code civil allemand exige toujours en plus la remise de la 

possession
100

. D’ailleurs, il est généralement admis que le contrat réel peut la précéder dans le 

temps et ne se confond pas avec elle
101

. Nous admettons donc, avec P. PIOTET, qu’il n’y a aucun 

acte de disposition dans le processus de transfert de la propriété en Allemagne, contrairement à 

l’avis de la doctrine dominante
102

. Au contraire, le principe d’abstraction fait du contrat réel le titre 

du transfert intercalé entre l’acte juridique de base et le mode de transfert, et non un acte de 

                                                           
89

  P. PIOTET, p. 18. 
90

  FERRAND, N 644. 
91

  Ibid. 
92

  FERRAND, N 645. 
93

  P. PIOTET, p. 20. 
94

  Ibid. 
95

  Voir not. STEINAUER I, N 265, p. 68 et FOËX, N 347, p. 159. 
96

  P. PIOTET, p. 19. 
97

  Voir not. STEINAUER I, N 265, p. 68 et FOËX, N 347, p. 159. 
98

  P. PIOTET, p. 19. 
99

  Ibid. 
100

  Ibid. 
101

  P. PIOTET. p. 21 et références. 
102

  Id., p. 19. 
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disposition
103

. Par ailleurs, nous verrons dans la prochaine section que la notion même de contrat 

réel (en tant qu’acte bilatéral) est déjà incompatible avec la notion d’acte de disposition. 

Tel que nous l’avons défini, quelle utilité a le contrat réel abstrait? Son rôle est d’abord de protéger 

les tiers et de sécuriser les transactions. Or le système de la protection du tiers acquéreur de bonne 

foi (§ 892, 923 et 932 BGB) y parvient déjà
104

. Sa seule utilité serait donc d’apporter pareille 

protection au tiers de mauvaise foi, raison pour laquelle, entre autres, le Tribunal fédéral ne s’est 

pas rallié au système du transfert abstrait
105

. En réalité, le contrat réel est une création artificielle. 

En effet, il contient l’accord sur le transfert de la propriété, accord qui se retrouve déjà dans le 

contrat de base
106

. Il pourrait, comme le contrat aliénatoire français, transférer directement la 

propriété, l’accord contenu dans le contrat de base portant seulement sur l’obligation du transfert 

futur de la propriété. Or pareille construction est incompatible avec le droit civil allemand, ce 

dernier exigeant toujours l’accomplissement du mode pour achever un tel transfert
107

. Si le contrat 

réel se distingue du mode et peut le précéder dans le temps, on pourrait admettre, en poussant le 

système allemand à l’extrême, que la remise de la possession ou l’inscription au registre foncier à 

titre de propriétaire transfèrent toujours la propriété, quelle que soit la validité du titre
108

. Quoi 

qu’il en soit, un transfert causal de la propriété serait souhaitable, de lege ferenda, en 

Allemagne
109

. 

§ 4. Le transfert causal en droit suisse et rejet de la théorie du contrat de disposition 

 

Si le principe de causalité est, depuis 1929, acquis en droit suisse
110

, la doctrine reste partagée sur 

les modalités de ce transfert causal de la propriété. La doctrine dominante, avec des variantes, insère 

dans ce processus un contrat réel, sans pour autant en faire un acte abstrait, comparé au dinglicher 

Vertrag allemand. Les auteurs défendent cette théorie en prétendant qu’un acte de disposition est 

nécessaire pour transférer la propriété et que cet acte ne peut être compris dans le contrat de base 

qui en est la cause ni dans l’accomplissement du mode qui n’est qu’un acte matériel
111

. Cet acte 

suppose le pouvoir de disposition de l’aliénateur et peut être conditionnel. Ainsi cette construction 

permet d’expliquer la réserve de propriété par une condition posée au contrat réel
112

. Récemment, le 

Tribunal fédéral s’est rallié à cette doctrine en soutenant que le transfert d’un droit réel mobilier 

suppose un titre d’acquisition et une opération d’acquisition, laquelle comprend elle-même un acte 

bilatéral de disposition (contrat réel) et un acte matériel (remise de la possession)
113

. 

                                                           
103

  P. PIOTET, p. 20. 
104

  Cf. infra, Chap. III, § 5. 
105

  ATF 55 II 302/308–309, JdT 1930 I 535/540–541. 
106

  Voir § 433 BGB, pour la vente, par exemple. 
107

  Il est d’ailleurs admis que l’accomplissement du mode puisse être postérieur au contrat réel, ce qui sera  

toujours le cas en matière immobilière (P. PIOTET, p. 21).  
108

  P. PIOTET, p. 21. 
109

  REY, p. 81, N 357. 
110

  ATF 55 II 302/308–309, JdT 1930 I 535/540–541. 
111

  STEINAUER II, N 2013 ss, p. 309 ss; NEUMAYER, p. 353–354; FOËX, N 344 ss, p. 158 ss. Notons que pour  

certains auteurs, la conclusion du contrat réel se fait au moment de la tradition (voir not. VON TUHR/PETER, 

p. 151 et 194). D’autres encore placent le contrat réel à l’intérieur du contrat de base (voir not. HOWALD, 

p. 91–92). 
112

  P. PIOTET, p. 22. 
113

  ATF 142 III 746/751. 
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Une autre théorie, celle du contrat d’exécution (eingeschränkte Vertragstheorie), est défendue par 

une importante partie des auteurs suisses
114

. Selon cette théorie, l’exécution du titre de base (vente, 

donation, etc.) consiste en un contrat au sens large, soit un acte bilatéral de disposition
115

. Ainsi, en 

exigeant que les parties se mettent d’accord sur le transfert au moment de l’exécution du contrat de 

base (soit au moment de la tradition), cette théorie rejoint celle du contrat réel
116

. Comme ce contrat 

de disposition peut être conditionnel, il permet de construire la réserve de propriété
117

. 

Certains auteurs ajoutent encore, en plus du contrat de base et du contrat réel, un contrat de 

possession
118

. Nous rejetons d’emblée cette théorie. Puisqu’il est généralement admis que la 

tradition simple est un acte matériel, il n’y a aucune raison qu’il n’en soit pas de même pour le 

constitut possessoire, l’assignation possessoire ou encore la traditio brevi manu
119

. La théorie du 

contrat réel et plus largement celle du contrat de disposition ne sauraient non plus être suivies. Le 

contrat réel est un contrat de droit romain qui se conclut par la remise de la chose, en plus du 

consentement des parties
120

. Cette notion est inconnue en droit suisse puisque ni l’art. 714, ni l’art. 

965 CC n’en font mention. Par ailleurs, l’idée d’un contrat réel ou de disposition est déjà clairement 

incompatible avec la notion d’acte de disposition. Disposer c’est diminuer ses actifs et on le fait 

toujours seul
121

. Celui qui doit recourir à un contrat n’a précisément pas le pouvoir de disposer
122

. 

L’acte de disposition est donc forcément unilatéral. S’il est fait en faveur d’autrui, il doit cependant 

reposer sur une cause valable, notamment un contrat
123

.  

Avec P. PIOTET, nous n’admettons qu’un seul acte juridique dans le transfert de la propriété, celui 

de l’acte juridique de base
124

. Selon nous, il n’existe aucun acte de disposition dans le transfert de la 

propriété. Au contraire, c’est bien la loi, et non la volonté des parties, qui rend le transfert efficace 

une fois le contrat de base exécuté, soit après le transfert de la possession
125

. Quant à ce dernier, il 

reste un acte matériel, ce que la majorité de la doctrine admet
126

. Prenons un exemple: des Français 

établis en Suisse passent un contrat de vente, en pensant que la conclusion de ce contrat suffit à 

transférer la propriété (transfert solo consensu). Au moment de l’exécution du contrat, ces parties 

penseront donc, par erreur, uniquement transférer la possession et non la propriété. On voit bien, 

dans cette hypothèse, que la loi achève le transfert de la propriété dès l’accomplissement du mode, 

sans qu’aucun accord des parties sur ce transfert soit nécessaire. Le propriétaire dispose bien 

(unilatéralement) de son droit en exécutant le contrat conclu avec l’acquéreur. Cependant, il n’y a 

pas véritablement d’acte de disposition, soit un acte juridique ayant un effet direct sur un rapport de 

droit donné, puisque c’est la loi qui opère directement le transfert, une fois les conditions légales 

remplies. Par ailleurs, en ajoutant un deuxième contrat, en plus du titre principal, le Tribunal fédéral 

                                                           
114

  BUCHER, § 9 IV–V, p. 98–99; REY, N 1705  ss p. 441–442. 
115

  BUCHER, § 9 IV–V, p. 98–99; REY, N 1705  ss p. 441–442. 
116

  P. PIOTET, p. 24. 
117

  Ibid. 
118

  FOËX, N 349 et 355, p. 160 et 162. HINDERLING prétend même que ce contrat de possession peut être  

conditionnel, créant ainsi un cas de «propriété conditionnelle» (RDS I 1982, p. 166–167). 
119

  P. PIOTET, p. 29. 
120

  PETER, BlSchK 2017, p. 140. 
121

  Id., p. 142 
122

  Ibid. 
123

  Ibid. 
124

  P. PIOTET, p. 24. 
125

  P. PIOTET, La réalisation, p. 747–750. 
126

  Voir not. STEINAUER II, N 2018, p. 309; BOVAY p. 73; HINDERLING, RDS V/1 1977, p. 439; FOËX, N 354, p.  

162.  
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contredit sa jurisprudence antérieure quant au caractère causal du transfert de la propriété
127

. Si le 

contrat réel est un contrat au sens strict du terme, alors il faudrait lui appliquer toute la partie 

générale du Code des obligations, notamment les dispositions sur les vices du consentement
128

. Il 

serait alors possible d’invalider ce contrat pour des motifs qui lui sont propres, le rendant abstrait du 

titre de base
129

. Cette théorie ne saurait définitivement être suivie. 

La situation est encore plus claire en matière d’immeubles. En effet, la réquisition d’inscription au 

registre foncier (qui n’est pas un acte matériel, nous l’avons vu à propos du droit allemand) n’est 

pas un acte de disposition, contrairement à l’avis de la doctrine
130

. Il n’y a donc aucun contrat réel 

dans la réquisition d’inscription. Au contraire, c’est un acte juridique (procédural) unilatéral 

consistant à demander une décision de l’État d’opérer le transfert de propriété. Ainsi, comme le 

transfert de la possession, la réquisition (qui correspond à l’exécution du contrat de base) ne 

transfère pas directement la propriété. Elle déclenche une procédure gracieuse débouchant sur une 

décision du conservateur, dont la publication au grand livre opère le transfert
131

.  

En conclusion, le transfert de la propriété mobilière s’effectue de par la loi, une fois la possession 

transférée (acte matériel) en vertu d’un acte générateur d’obligations valable et du pouvoir de 

disposition de l’aliénateur. Pour les immeubles, le transfert, s’il existe une cause valable, s’achève 

une fois la publication de la décision du conservateur déclenchée par la réquisition d’inscription. 

Tant le transfert de la possession que la réquisition d’inscription sont des obligations personnelles 

de l’aliénateur, en vertu du contrat de base. Si ce contrat n’est pas valable, aucun de ces deux modes 

ne sera apte à transférer la propriété. En définitive, il n’existe aucun contrat (réel, d’exécution et/ou 

de possession) en plus du titre, dans le transfert de la propriété en droit suisse. Et si acte de 

disposition il y’a, alors il correspond simplement à l’exercice (unilatéral) du pouvoir de disposer de 

l’aliénateur, lequel doit prendre une forme, un mode déterminé (remise de la possession ou 

inscription au registre foncier) et reposer sur une juste cause. En somme, l’acte de disposition 

équivaut à la tradition causale, à l’exécution, dans les formes prescrites, d’un titre apte à transférer 

un droit réel. Il ne fait pas partie du transfert de la propriété, c’est le transfert en tant que tel. On ne 

saurait donc parler d’acte juridique à son égard; il est au contraire une notion plus englobante.  

§ 5. L’acquisition du tiers de bonne foi 

 

Nous l’avons vu, il est nécessaire de protéger les tiers qui se seront fiés de bonne foi à la publicité 

parfois trompeuse des droits réels. Ainsi, en matière de meubles, les droits français, suisse et 

allemand rendent valable le transfert de propriété, même si l’aliénateur n’est pas propriétaire de la 

chose, mais que l’acquéreur s’est fié, de bonne foi, au fait qu’il en était possesseur (art. 1141 CCF, 

933 CC et § 929 BGB). En Suisse, on explique cette acquisition par la responsabilité du propriétaire 

de créer une apparence trompeuse en confiant la possession de la chose à autrui
132

. Elle est 

d’ailleurs d’autant plus légitime que le possesseur d’une chose mobilière en est présumé 

propriétaire (art. 930 CC, 2276 CCF, § 1006 BGB). Pour éviter la violation du principe nemo plus 

iuris, les auteurs français déduisent de l’art. 2276 al. 1 CCF que la possession crée un titre abstrait, 

                                                           
127

  ATF 55 II 302, Jdt 1930 I 535. 
128

  PETER, BlSchK 2017, p. 142. 
129

  Ibid. 
130

  P. PIOTET, p. 26. Contra: STEINAUER II, N 1539, p. 73; GUHL, p. 103. 
131

  P. PIOTET, p. 56. 
132

  Id., p. 21. 
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indépendant du contrat aliénatoire
133

. L’acquisition a non domino ne s’effectue donc pas en vertu du 

contrat, l’aliénateur ne pouvant transférer plus de droit qu’il n’en a
134

. En droit suisse, même si cela 

reste controversé, les auteurs considèrent que l’acquisition de bonne foi a un caractère originaire, 

car elle ne dépend pas de la propriété de l’aliénateur; aucune entorse au principe nemo plus iuris 

n’est donc faite
135

.  

Pour les immeubles, la situation est un peu moins claire. En France, le principe de l’inopposabilité 

au tiers du transfert non publié écarte les règles nemo plus iuris et prior tempore potior iure en 

accordant la propriété à l’acquéreur qui fait publier son acquisition, en dépouillant ainsi le premier 

acquéreur qui ne l’a pas (encore) fait
136

. En droits allemand et suisse, en revanche, une double vente 

ne crée jamais un conflit de droits réels en vertu du caractère constitutif de l’inscription au registre 

foncier
137

. Contrairement au système français, les publicités foncières allemande et suisse jouissent 

d’une force probante absolue (foi publique): le tiers qui se fonde de bonne foi aux écritures 

(présumées exactes selon l’art 973 CC, § 891 BGB) du registre foncier pour acquérir un droit réel 

est maintenu dans son acquisition (art. 973 CC et § 892 et 983 BGB)
138

. À l’inverse, la publicité 

foncière en droit français ne jouit d’aucune présomption d’exactitude, ni entre parties ni au profit 

des tiers de bonne foi: elle n’est donc d’aucun secours pour opérer une acquisition a non domino (à 

l’exception de la problématique de la double vente dont une est publiée et l’autre pas)
139

. 

Finalement, si les droits français, suisse et allemand divergent quant au processus de transfert des 

droits réels, nous pouvons constater qu’avec l’acquisition du tiers de bonne foi, ces trois droits se 

rejoignent
140

. Tout système de droit moderne, pour les besoins de son commerce, doit faire en sorte 

de sécuriser et faciliter les transactions. Il faut alors que les tiers de bonne foi puissent déduire, de la 

possession ou des écritures au registre foncier, l’existence d’un droit, sans devoir vérifier la 

propriété de son auteur. 
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Chapitre III 

Le transfert conditionnel de la propriété en droit continental 

§ 1. Distinction entre propriété conditionnelle et transfert «conditionnel» de la propriété 

 

Selon les auteurs faisant autorité en droit des obligations, seul un acte juridique peut être affecté par 

une condition
141

. Or un acte juridique se définit comme «une manifestation de volonté qui produit 

l’effet juridique correspondant à la volonté exprimée»
142

, cet effet juridique étant soit la création, la 

modification, l’extinction ou le transfert direct d’un droit (acte de disposition), soit l’obligation de 

créer, modifier, éteindre ou transférer un droit (acte générateur d’obligations)
143

. La propriété ne 

répondant pas à la définition de l’acte juridique, elle ne saurait être soumise à condition
144

. En 

revanche, le ou les
145

 acte(s) juridique(s) dont l’efficacité est nécessaire pour transférer la propriété 

peut ou peuvent être conditionnel(s)
146

. C’est ainsi qu’on parle de transfert «conditionnel» de la 

propriété à l’égard du pacte de réserve de propriété (art. 715 CC). Nous verrons cependant que cette 

appellation est trompeuse, le transfert n’étant pas conditionnel, mais simplement retardé par la loi si 

le pacte de réserve est dûment inscrit dans le registre prévu à cet effet
147

. Quoi qu’il en soit, notons 

à ce stade que la propriété, en tant que telle, ne peut être conditionnelle. En effet, la propriété est en 

principe illimitée dans le temps: elle se transfère, mais ne s’éteint pas
148

. Il existe en revanche des 

cas de propriété temporaire, ad tempus. C’est le cas de la construction résultant d’un droit de 

superficie, dont la propriété est liée à la durée de la servitude, soit cent ans au plus
149

. C’est aussi le 

cas du propriétaire dépossédé de sa chose sans sa volonté, puisque l’écoulement du délai de cinq 

ans de l’art 934 al. 1 CC entraîne l’acquisition de la propriété, si l’acquéreur est de bonne foi
150

. 

Dans ces deux cas, la propriété est limitée dans le temps par l’effet de la loi et non par la volonté 

des parties; on se saurait donc parler de propriété conditionnelle
151

. 

§ 2. En droit français 

 

Nous l’avons dit, le contrat aliénatoire transfère directement la propriété de la chose. Comme tous 

les contrats, il peut évidemment être conditionnel. Ainsi, dans une vente à l’essai, le transfert de la 

propriété aura lieu dès l’avènement de la condition suspensive (art. 1588 CCF)
152

. Si la condition 

est résolutoire, sa réalisation entraîne ipso jure le transfert de la propriété à l’aliénateur (art. 951 et 

952 CCF pour le droit de retour du donateur). Le pacte de réserve de propriété avec condition 

suspensive tire son effet réel directement du contrat; la volonté des parties pouvant, à elle seule, 

retarder le transfert de la propriété
153

. Si la vente avec réserve de propriété est passée sous condition 
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145

  Selon que l’on admette, ou pas, l’existence d’un contrat réel dans le transfert de la propriété. 
146

  P. PIOTET, p. 145. 
147

  Cf. supra § 4. 
148

  STEINAUER, RDS II 1981, p. 238. 
149

  FOËX, N 358, p. 164. 
150

  STEINAUER II, N 2099, p. 352. 
151

  FOËX, N 359, p. 165–165. 
152

  P. PIOTET, p. 34. 
153

  Id., p. 35. 
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résolutoire, la propriété retourne automatiquement auprès du vendeur si l’acheteur ne paie pas le 

prix dans le délai fixé
154

.  

§ 3. En droit allemand 

 

Le droit allemand distingue la condition posée au contrat de base (vente, donation, etc.), laquelle 

n’a que des effets obligatoires, de la condition posée au contrat réel, laquelle n’a que des effets 

réels
155

. Ce contrat réel peut être soumis à n’importe quelle condition, qu’elle soit suspensive ou 

résolutoire
156

. Le pacte de réserve de propriété n’est donc qu’un cas parmi d’autres de transfert 

conditionnel. Si le § 455 BGB présume que la vente sous réserve de propriété est passée sous 

condition suspensive, la condition peut aussi être résolutoire. Dans ce dernier cas, la propriété 

retourne ipso jure au vendeur lorsque la condition se réalise (§ 158 al. 2 BGB). 

Si ce transfert automatique de la propriété se comprend en droit français, il est illogique en droit 

allemand. En effet, contrairement au Code civil français, le Code civil allemand exige 

l’accomplissement d’un mode pour transférer la propriété (cf. infra Chap. II § 3). Le contrat réel pur 

et simple ainsi que celui sous condition suspensive ne peuvent donc transférer, à eux seuls, la 

propriété. Il n’y a aucune raison d’admettre le contraire en cas d’avènement d’une condition 

résolutoire. En bonne doctrine, le transfert de la possession à l’aliénateur devrait être nécessaire 

dans tous les cas
157

. 

Relevons pour finir que le droit allemand, tout comme le droit suisse, interdit le contrat réel 

conditionnel en matière de transfert de la propriété foncière (§ 925 al. 2 BGB). 

§ 4. En droit suisse 

a. En matière d’immeubles 

 

Il ressort de l’art 217 CO que l’inscription au registre foncier ne peut avoir lieu qu’après la 

réalisation de la condition suspensive
158

. L’art. 12 ORF le confirme en prescrivant que la réquisition 

d’inscription ne peut être conditionnelle
159

. Il en va de même pour la condition résolutoire; la 

propriété ne pouvant être conditionnelle
160

, il est exclu qu’elle retourne ipso jure au vendeur si 

l’acheteur n’affecte pas l’immeuble au but convenu
161

. En revanche, l’obligation de retransférer la 

propriété peut être annotée au registre foncier (art. 959 cum art. 247 CO pour la donation)
162

. La 

jurisprudence du Tribunal fédéral ne semble pourtant pas aussi claire. Ce dernier a en effet admis 

l’inscription d’un droit d’habitation soumis à condition résolutoire
163

, alors qu’il l’avait refusée pour 

une servitude
164

. Avec LIVER
165

, nous recommandons toutefois une interprétation restrictive de cette 

jurisprudence, l’arrêt en question se fondant essentiellement sur les circonstances de l’espèce. Il faut 

                                                           
154

  P. PIOTET, p. 35. 
155

  Id., p. 36. 
156

  Ibid. 
157

  P. PIOTET, p. 36. 
158

 FF 1905 II 22. 
159

  LIVER, p. 139–140. 
160

  Cf. infra, § 1. 
161

  HOMBERGER, art. 958, N 7. 
162

  P. PIOTET, p. 38. 
163

  ATF 106 II 329/331 ss. 
164

  ATF 87 I 311/315 ss. 
165

  RJB 1980, p. 119. 
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donc plus y voir une exception à une pétition de principe, plutôt qu’un revirement de 

jurisprudence
166

. Une condition résolutoire modalisant le contenu d’un droit réel immobilier devrait 

donc être admise seulement dans les cas où elle ne se heurte pas à la clarté et la simplicité du 

registre foncier: soit qu’elle puisse facilement être vérifiée par le conservateur et les personnes 

intéressées
167

. Si tel n’est pas le cas, ou si la condition est suspensive, alors elle ne modalise que 

l’acte générateur d’obligations et n’a de ce fait aucun effet réel
168

. Dans une telle situation, la 

caducité ultérieure du titre causée par la réalisation de la condition résolutoire n’autorise qu’une 

action personnelle en radiation, à l’exclusion de l’action (réelle) en rectification du registre foncier 

(art. 975 CC)
169

. 

b. En matière de meubles 

 

La quasi-totalité de la doctrine suisse construit le transfert «conditionnel» de la propriété en posant 

des conditions modalisant, soit l’acte juridique de base
170

, soit le contrat réel
171

, soit encore le 

transfert de la possession
172

. Nous rejetons d’emblée la dernière construction; le transfert de la 

possession étant un acte matériel, il ne peut être conditionnel. Quant à l’acte générateur 

d’obligations conditionnel, nous verrons plus loin qu’il ne produit jamais d’effet réel
173

. Il est donc 

impropre à fonder un transfert «conditionnel» de la propriété. Comme, selon nous, il n’y a aucun 

acte de disposition dans le processus de transfert de la propriété, nous rejetons enfin la théorie du 

contrat réel conditionnel. Il faut en déduire la règle suivante: l’inadmissibilité des effets réels de la 

condition
174

.  

En raison des principes de publicité et du numerus clausus, la loi règle impérativement le transfert 

de la propriété, sans que les parties puissent empêcher ou retarder le transfert lorsque les conditions 

légales sont remplies et inversement
175

. En cas de vente sous réserve de propriété, c’est alors la «loi 

(art. 715 CC) qui retarde exceptionnellement le transfert de la propriété en le soumettant à une 

exigence supplémentaire»
176

. En inscrivant une modalité convenue entre les parties – le paiement du 

prix – au registre des pactes de réserve de propriété, le transfert de la propriété sera donc 

«suspendu» jusqu’à l’accomplissement de cette modalité
177

. Cette inscription assure ainsi une 

publicité du transfert «conditionnel» de la propriété. Une partie importante de la doctrine
178

 ainsi 

que le Tribunal fédéral
179

 parlent à cet égard de transfert de la propriété sous condition suspensive. 

Nous préférons dire que le transfert est retardé, que le vendeur se réserve la propriété
180

. En 

revanche, la thèse de la condition résolutoire ne peut être défendue. Le principe de la publicité 

obligeant à transférer la possession de la chose pour en transférer la propriété, un (re)transfert ipso 

                                                           
166

  D. PIOTET, N 16, p. 19. 
167

  D. PIOTET, TDPS V/II, p. 47. 
168

  Ibid. 
169

 ATF 133 III 641/642–643; TF 5A_740/2014, c. 3. 
170

  Voir SIMONIUS, p. 48, pour qui l’avènement d’une condition résolutoire produit un effet réel. 
171

  Voir not. FOËX, N 346 ss, p. 159 ss; VON TUHR/ESCHER, p. 266–269; STEINAUER II, N 2029, p. 317. 
172

  HINDERLING, RDS I 1982, p. 166–167. 
173

  Cf. infra, Titre II, Chap. III, § 2. 
174

  FOËX, N 399, p. 177–178 et références. 
175

  P. PIOTET, La réalisation, p. 747. 
176

  P. PIOTET, p. 40 
177

  Ibid. 
178

  VON TUHR/ESCHER, p. 267; PANNATIER KESSLER, CR–CC II, ad art. 715, N 1 ss; STEINAUER II, N 2046, p. 

 327. 
179

 ATF 39 II 519/522. 
180

  P. PIOTET, p. 40. 
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jure de la propriété au vendeur, au cas où l’acheteur ne paierait pas le prix dans le délai fixé, n’est 

pas possible
181

. D’ailleurs, parmi la plupart des auteurs qui admettent le contraire, l’effet réel de la 

condition résolutoire ne proviendrait que de son inscription au registre des pactes de réserve
182

. 

Cette thèse n’est pas convaincante
183

. La situation est donc la même qu’en cas de transfert 

immobilier: lorsqu’une condition est prévue, elle ne modalise en principe que le titre de base et non 

le droit réel lui-même
184

. 

Pour conclure sur le droit suisse, nous ne saurions admettre le transfert conditionnel de la propriété, 

pas plus que nous admettons la théorie de la propriété conditionnelle. Seule une décision publiée de 

l’État dans un registre officiel ad hoc (art. 715 CC) peut retarder le transfert et en aucun cas les 

parties
185

. Si l’on suit la théorie du contrat réel sous condition suspensive ou résolutoire, force est 

d’admettre que seule l’inscription dans le registre des pactes de réserve de propriété peut lui donner 

des effets réels
186

. À cet égard, seule la condition du paiement complet du prix peut être inscrite 

dans le registre, excluant définitivement tout autre cas de transfert «conditionnel», avec effet réel, 

de la propriété mobilière
187

. Nous verrons dans le prochain Titre que nous préférons définir la 

réserve de propriété comme une expectative réelle de l’acheteur, soit un véritable droit réel 

accessoire né de l’inscription dans ledit registre.  

c. Quid du transfert à titre universel? 

 

La doctrine traditionnelle voit dans l’institution de la substitution fidéicommissaire un cas de 

propriété conditionnelle, soit d’une expectative réelle. Le grevé serait propriétaire sous condition 

résolutoire et l’appelé serait propriétaire sous condition suspensive jusqu’à l’ouverture de la 

substitution
188

. Il y aurait alors un cas de transfert conditionnel en dehors de tout accomplissement 

d’une publicité (comparé à la réserve de propriété où la publicité de l’expectative correspond à la 

possession de l’acheteur et à l’inscription au registre ad hoc) sauf si la substitution est annotée (art. 

490 al. 2 CC)
189

. Pour diverses raisons, nous rejetons la théorie d’une expectative réelle dont le 

titulaire serait l’appelé
190

. Retenons à ce stade que, comme le mentionne P. PIOTET
191

, «quand un 

droit est compris dans un patrimoine qui fera peut-être ou probablement l’objet d’une succession à 

titre universel, il ne devient pas, par-là, lui-même conditionnel». Cette manière de voir est la seule à 

respecter le principe de la spécialité des droits réels
192

.  

 

 

                                                           
181

  P. PIOTET, p. 41. 
182

  FOËX, N 397, p. 177 et références. Cf. infra, Titre II. Chap. III, lit. f. 
183

  Voir Titre II, Chap. III § 2 lit. f. 
184

  ATF 133 III 641/642–643; TF 5A_740/2014, c. 3. 
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  P. PIOTET, p. 41. 
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  FOËX, N 407, p. 181. 
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  Id., N 404, p. 180. 
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  EITEL, p. 333 ss; STEINAUER, RDS II 1981, p. 237 ss. 
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  P. PIOTET, p. 41. 
190

  Cf. Titre III, Chap. I, § 1. 
191

  TDPS IV, p. 99. 
192

  Cf. supra, Chap. I § 4. 
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d. Quid des droits réels limités? 

 

Tout comme pour la propriété, le contenu d’un droit réel limité ne peut, en tant que tel, être 

conditionnel. Se pose alors la question de leur constitution ou de leur transfert. S’il est exclu de 

constituer conditionnellement un droit réel limité mobilier
193

, il est cependant possible de constituer 

purement et simplement un gage qui est l’accessoire d’une créance conditionnelle
194

. Comme 

l’usufruit est incessible et que le gage suit toujours la créance garantie, le transfert, pour lui-même, 

d’un droit réel limité mobilier ne se pose pas
195

. Cependant, moyennant nantissement du 

cessionnaire, il est possible de céder conditionnellement le gage avec la créance garantie
196

. 

Pour ce qui est des droits réels immobiliers, la publicité foncière n’autorise pas à constituer ou à 

transférer conditionnellement un droit réel par écriture au registre foncier
197

. Si, en revanche, la 

constitution ou le transfert du droit réel s’opèrent en dehors des écritures, ces actes pourront être 

conditionnels
198

. 
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  P. PIOTET, p. 44. 
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  Cf. infra, Titre III, Chap. II, § 3. 
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  P. PIOTET, p. 44. 
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  Ibid. 
197

  Ibid. 
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  P. PIOTET, p. 44. Cf. infra, Titre III, Chap. II, § 3. 
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Titre II 

Les expectatives de droit 

Chapitre I 

Les expectatives au sens large 

 

L’expectative de droit (Anwartschaft) est une notion bien connue de notre ordre juridique, même si 

la loi n’en fait pas mention
199

. On peut cependant en donner la définition suivante: c’est la position 

juridique, protégée par la loi, de l’éventuel acquéreur d’un droit définitif, «quand une partie des 

exigences de cette acquisition sont satisfaites
200

 et que l’acquisition ne peut être empêchée par 

l’autre partie et se produira ipso jure»
201

. La doctrine distingue trois éléments constitutifs du droit 

expectatif: un processus d’acquisition en deux étapes; la réunion de toutes les conditions 

d’acquisition, sauf une lors de la première étape; et enfin le caractère quasi certain de 

l’accomplissement du processus d’acquisition
202

. Pour ce dernier élément, nous nous contenterons 

de dire, avec P. PIOTET
203

 et DESCHENAUX
204

, qu’il y a expectative de droit lorsque l’ordre 

juridique, ou le juge comblant une lacune
205

 accordent une protection à l’acquéreur éventuel. Ainsi 

comprise, l’expectative de droit est un véritable droit subjectif cessible et saisissable
206

. À défaut 

d’une telle protection, il n’y a qu’une simple espérance, une expectative de fait
207

. Si cette définition 

semble claire en théorie, elle ne l’est pas en pratique. Les nombreuses expectatives de droit 

consacrées par la doctrine et la jurisprudence n’ont souvent en commun que le nom, et FOËX
208

 de 

dire que «l’expectative, véritable auberge espagnole de notre droit privé, est une institution 

galvaudée avant d’avoir pu s’épanouir».  

L’exemple le plus typique d’expectative de droit est la créance dont la naissance est subordonnée à 

l’avènement d’une condition suspensive. Elle est spécialement régie par l’art. 152 CO, dont nous 

ferons l’étude au prochain chapitre. Nous verrons cependant qu’il existe quantité d’autres 

expectatives de droits personnels
209

, ainsi que des expectatives de nature réelle. Pour cette dernière 

catégorie, seule la loi (parfois implicitement) peut consacrer un droit réel expectatif; en d’autres 

termes, l’expectative réelle doit entrer dans le numerus clausus
210

. Il est donc nécessaire d’en 

proposer une définition claire et exhaustive, objet du chapitre III ci-dessous. Nous avons déjà 

entrevu l’expectative de l’acheteur sous réserve de propriété prévue par l’art. 715 CC. Nous ferons 

encore l’étude d’autres expectatives réelles au titre III de ce mémoire. 

                                                           
199

  FOËX, N 553, p. 234–235. Voir cependant les textes allemand et italien de l’art. 151 CO qui recourent au  

concept d’expectative. 
200

  Le TF semble même admettre qu’il y ait droit expecatif uniquement lorsque toutes les conditions d’acquisition 

du droit définitif sont remplies, sauf une, en principe la survenance d’un évènement (ATF 72 I 100/102). 
201

  P. PIOTET, p. 52. 
202

  FOËX, N 555, p. 235–236 et références. 
203

  p. 52. 
204

  p. 162 ss. 
205

  Ce qui nous parait exclut en matière de droits réels. Cf. infra Titre III, Chap. III. 
206

  P. PIOTET, p. 52. Si l’expectative est réelle, elle est alors un droit réel de même nature que le droit définitif (cf.  

infra, Chap. III, § 2 lit. g). 
207

  DESCHENAUX, p. 162 ss. 
208

  N 559, p. 242. 
209

  Cf. infra, Chap. II § 1, 
210

  P. PIOTET, p. 53. 
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Nous pouvons distinguer, à ce stade, deux sortes d’expectatives. D’abord les droits soumis par acte 

juridique à une condition suspensive et les droits en formation, à savoir ceux dont il manque une 

exigence pour achever leur constitution et que la réalisation de cette exigence provoque ipso jure la 

naissance du droit
211

. La deuxième sorte de droits expectatifs comprend les droits dont le transfert 

est conditionnel
212

. Pour la première catégorie, seul le titulaire du droit en formation est habilité à le 

faire protéger par l’État
213

. En revanche, en cas de transfert conditionnel, le droit appartient encore à 

l’aliénateur, lequel peut naturellement le faire protéger. Toutefois, l’acquéreur éventuel jouit aussi 

d’une telle protection (donc est aussi titulaire d’un droit subjectif); nous allons le voir au prochain 

chapitre
214

.   

Chapitre II 

Les expectatives de droits personnels 

§ 1. Généralités 

  

Avant de passer à l’étude des expectatives réelles, intéressons-nous au régime applicable aux 

expectatives personnelles et plus particulièrement à la créance dont la naissance ou le transfert sont 

soumis à une condition suspensive. Nous verrons en effet que ce régime s’applique par analogie aux 

droits réels expectatifs
215

. 

 La créance sous condition suspensive n’est cependant pas la seule expectative personnelle en droit 

suisse. La doctrine et la jurisprudence ont consacré toute une série d’autres droits personnels 

expectatifs, dont il est parfois difficile de dégager les caractéristiques communes. À titre d’exemple, 

nous mentionnerons le droit du conjoint à une part du bénéfice résultant de la liquidation du régime 

matrimonial
216

 ; l’expectative de l’héritier éventuel
217

 ; ou encore le droit en attente du futur ayant 

droit aux prestations d’une caisse de pension
218

. 

§ 2. La créance conditionnelle (au sens large) 

a. la notion 

 

Une créance (droit personnel) est un droit subjectif privé permettant d’exiger d’un ou plusieurs 

débiteur(s) déterminé(s) de fournir une prestation positive ou négative
219

. Nous verrons que la 

créance conditionnelle est un véritable droit personnel, qui ne sort toutefois pas encore tous ses 

effets, tout comme l’expectative réelle est un véritable droit réel provisoire
220

. Une condition est un 

événement futur et incertain dont dépend un effet juridique
221

. Il en existe deux types: d’une part, la 

condition suspensive dont la réalisation entraîne la naissance de l’effet juridique (art. 151 CO) et 
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  Id., p. 54. 
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  Cf. infra, chap. II § 2. 
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  Cf. infra, Titre III, Chap. III. 
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  FOËX, N 557, p. 237–240 et références. 
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d’autre part, la condition résolutoire dont la réalisation entraîne la cessation de l’effet juridique (art. 

154 CO)
222

. 

Sous la notion de créance conditionnelle, nous rangeons donc l’expectative du titulaire d’une 

créance dont la naissance
223

 ou le transfert
224

 sont soumis à une condition suspensive, mais 

également celle du titulaire d’une créance dont la naissance ou le transfert sont soumis à la 

réalisation d’une condition résolutoire posée au droit d’autrui. Notre Code civil s’est limité à 

accorder une protection aux créanciers dont les droits sont modalisés par une condition suspensive 

(art. 152 CO). Nous verrons dans la présente section s’il convient d’appliquer pareille protection 

aux créances qui dépendent de la réalisation d’une condition résolutoire. 

Avant de passer à l’analyse de l’art. 152 CO, il convient de dresser la liste des actes juridiques 

pouvant faire l’objet d’une condition. Il est clair que peuvent l’être les actes générateurs 

d’obligations: c’est la créance conditionnelle au sens étroit
225

. Ne peuvent, en revanche, être 

conditionnels les droits formateurs
226

 et la plupart des actes du droit de la famille et des 

successions
227

. Plus délicate est la question des actes de disposition, soit les actes qui transfèrent, 

grèvent, modifient ou éteignent directement un droit
228

. Selon ENGEL
229

, ces actes ne peuvent être 

conditionnels puisque, par essence, ils ont un effet direct sur le rapport de droit en question: le 

patrimoine diminue instantanément. Cet auteur précise que dans un cas de remise de dette ou de 

cession de créance conditionnelle, c’est alors les actes générateurs qui les sous-tendent qui sont 

conditionnels
230

. PETER
231

 réfute cette approche et admet clairement que la cession de créance et la 

remise de dette, en tant qu’actes de disposition, peuvent être conditionnelles, puisque l’art. 152 al. 3 

CO ne vise, en réalité, que ce type d’actes
232

. Il ne fait aucun doute que cette disposition vise 

uniquement les «actes de disposition» et notamment la cession de créance conditionnelle. Or, selon 

la conception contractuelle, la cession de créance est un acte de disposition volontaire (contrat de 

cession) qui fait suite à un acte générateur d’obligations bilatéral (pactum de cedendo)
233

. Ce contrat 

de cession aurait le même rôle, mutatis mutandis, que le contrat réel en matière de transfert de la 

propriété
234

. Nous admettons que la validité de la cession dépend de celle du titre de base (pactum 

de cedendo), même si cela reste très controversé en doctrine, en l’absence d’une décision du 

Tribunal fédéral tranchant la question
235

. En effet, nous avons vu qu’un «contrat de disposition» 

était clairement incompatible avec la notion d’acte de disposition, lequel est forcément unilatéral
236

. 

Il n’y a donc qu’un seul acte juridique bilatéral dans la cession de créance: l’acte générateur 

d’obligations qui en est la cause. Lorsque les parties prévoient une condition à la cession, elle ne 
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peut donc qu’affecter le titre de base. Selon nous, l’acte de disposition correspond à la cession de 

créance tout entière, soit à une déclaration écrite au cessionnaire (art. 165 CO) reposant sur un titre 

valable
237

. Lorsque le pactum de cedendo est soumis à une condition suspensive, la cession 

proprement dite ne peut être efficace tant que dure la période de suspens; elle est en quelque sorte 

«conditionnelle». L’acte de disposition (la cession in globo) peut donc être affecté indirectement par 

une condition, pas en tant que véritable acte juridique, mais comme simple exercice du pouvoir de 

disposer.   

b. La créance sous condition suspensive 

 

La créance sous condition suspensive est la seule expectative de droit spécialement régie par notre 

Code civil
238

. Lorsqu’une obligation est modalisée par une condition suspensive, son existence est 

donnée, mais son effet principal (exiger la prestation) se produit seulement si cette dernière se 

réalise
239

. Pendant cette période de suspens, l’art. 152 CO confère au créancier conditionnel une 

protection juridique, raison pour laquelle nous parlons d’expectative. Les deux premiers alinéas de 

cette disposition s’appliquent tant au titulaire d’une créance dont la naissance est subordonnée à la 

réalisation de la condition (créance conditionnelle au sens étroit) qu’au cessionnaire conditionnel 

d’une créance pure et simple (créance conditionnelle au sens large)
240

. En revanche, seul ce dernier 

peut invoquer l’alinéa trois de cet article
241

. 

L’art. 152 al. 1 CO impose au débiteur un certain devoir de comportement: il doit s’abstenir de tout 

acte qui empêcherait que l’obligation ne fût dûment exécutée
242

. Contrairement au texte restrictif de 

la loi, le débiteur ne doit pas seulement s’abstenir de tout acte préjudiciable, mais doit également 

prendre des mesures positives (de sauvegarde, d’entretien, de conservation, etc.) si les intérêts du 

créancier le commandent
243

. La violation de ces devoirs entraîne la responsabilité contractuelle du 

débiteur, lequel sera tenu de payer des dommages-intérêts positifs (art. 97 CO)
244

. 

L’art. 152 al. 2 CO, quant à lui, accorde au créancier dont les droits conditionnels sont en péril de 

prendre les mêmes mesures conservatoires que si sa créance était pure et simple. Il pourra 

notamment prendre les dispositions suivantes: intenter une action en constatation de droit; obtenir 

des mesures provisionnelles (art. 261 ss CPC); faire colloquer sa créance dans la faillite de son 

débiteur et recevoir son dividende une fois la condition réalisée (art. 210 LP); requérir un séquestre 

(art. 271 LP), mais non une saisie; requérir une annotation au registre foncier (art. 960 al. 1 ch. 1 

CC)
245

. Les auteurs parlent à cet égard «d’effets anticipés» du droit pur et simple, soit du droit 

définitif
246

. Pourtant, les mêmes auteurs admettent que, durant l’état de suspension, le droit 

expectatif fait bel et bien partie du patrimoine de son titulaire et qu’à ce titre il est cessible, 

transmissible et saisissable
247

. Avec P. PIOTET
248

, nous en déduisons que «l’expectative d’un droit 
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personnel a donc indubitablement elle-même des effets, ce qui signifie que le créancier conditionnel 

(au sens large) est déjà titulaire d’un véritable droit, que la créance conditionnelle (au sens large), 

l’expectative personnelle est un droit personnel, est une créance». Pour s’en convaincre, il suffit 

d’observer que ces «effets anticipés» s’appliquent même si la condition vient à défaillir par la 

suite
249

. 

Une créance conditionnelle est donc un droit subjectif provisoire de même nature que le droit 

définitif (donc un droit personnel) qui, soit devient pur et simple (définitif), soit s’éteint si la 

condition ne se réalise pas
250

. Contrairement à la créance définitive, le droit personnel provisoire ne 

sort pas d’emblée son effet principal: la créance conditionnelle n’est donc pas exigible
251

. Elle 

ressemble ainsi à la créance à terme, à une différence près: le terme arrivera certainement alors que 

la condition est incertaine et entraîne l’extinction de l’expectative si elle ne se réalise pas
252

. En 

d’autres termes, «la défaillance de la condition suspensive est la condition résolutoire de 

l’expectative personnelle»
253

. La créance conditionnelle est donc «une créance définitive sous 

condition résolutoire et à terme»
254

.  

De la même manière, le cessionnaire conditionnel d’une créance pure et simple est déjà titulaire 

d’un droit personnel, ce que l’art. 152 al. 3 CO démontre. Cet alinéa, qui ne s’applique qu’aux actes 

de disposition, consacre la règle prior tempore potior jure aux actes de disposition
255

 (cession de 

créance et remise de dette)
256

. Il y a alors primauté (rang) d’un acte de disposition antérieur sur un 

acte de disposition postérieur. Il est clair qu’une telle priorité dans le temps ne peut s’appliquer aux 

actes générateurs d’obligations conditionnels, car cela reviendrait à mieux les protéger que les actes 

générateurs d’obligations purs et simples, lesquels ne peuvent se primer l’un l’autre
257

. Ainsi, selon 

le principe qu’un droit existant ne peut être lésé par la création ultérieure d’un droit de même nature 

(sauf si son titulaire y consent), le cédant ne peut, sans l’accord du cessionnaire conditionnel, céder 

purement et simplement la créance à un tiers
258

. Le moment déterminant pour fixer l’ordre de 

priorité entre les cessions est celui du transfert conditionnel et non celui de l’acquisition définitive 

du droit (après réalisation de la condition)
259

. «Le cessionnaire conditionnel acquiert [donc] une 

créance, à effet limité; et cette créance ne peut être lésée par d’autres droits créés postérieurement 

par le cédant, notamment par une cession pure et simple intervenue entre la cession conditionnelle 

et la réalisation de la condition»
260

. 

Le Tribunal fédéral considère toutefois qu’une cession de droits futurs ou conditionnels n’a pas 

d’effet, si la créance vient à exister après le prononcé de la faillite (art. 197 LP)
261

. En d’autres 

termes, notre Haute cour exige que la cession d’une dette future ou conditionnelle repose sur le titre 
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du cédant au moment de la naissance du droit définitif. Or, à ce moment-là, le cédant failli n’a plus 

le pouvoir de disposer et la cession n’est, de ce fait, pas opposable aux créanciers poursuivants (art. 

204 LP). L’idée est ainsi d’éviter que le failli puisse soustraire des biens de la masse par le biais de 

cession de créances futures ou conditionnelles, notamment des loyers ou des intérêts
262

. Le Tribunal 

fédéral oublie cependant que la cession a été faite à un moment où le cédant avait le pouvoir de 

disposer (soit avant le jugement de faillite); il a donc pu céder une créance dont les effets sont 

simplement retardés par un terme ou une condition
263

. Si cette jurisprudence se justifie en pratique, 

elle ne repose pas sur un raisonnement juridique rigoureux. Nous maintenons donc que la cession de 

créance conditionnelle repose sur un titre existant (déjà) avant la naissance du droit définitif. 

Lorsqu’un débiteur dispose de son patrimoine avant l’ouverture de la faillite, la révocation des actes 

de disposition entrepris dans l’intention de nuire aux créanciers est régie par l’action paulienne des 

art. 285 ss LP. Le Tribunal fédéral a ainsi tort d’affirmer, par principe, qu’une cession de droits 

futurs est nulle si l’acquisition définitive de la créance se produit après le prononcé de la faillite. Au 

contraire, il faudrait vérifier, dans chaque cas, si la cession est un acte révocable au sens des art. 

286, 287 et 288 LP. Se pose en revanche la question de la protection du tiers acquéreur de bonne 

foi. L’application par analogie de l’art. 152 al. 3 CO en matière de transfert de droit réel mobilier ne 

saurait faire échec à l’application de l’art. 933 CC
264

. Certains auteurs admettent également une telle 

protection en matière de cession de créance
265

. 

Nous pouvons dégager de l’analyse de l’article 152 CO que la créance conditionnelle (au sens 

large) est un véritable droit personnel, une véritable créance provisoire. Cette disposition 

s’appliquant mutatis mutandis aux transferts ou constitutions conditionnels de droits réels, nous 

pouvons déjà conclure que l’expectative réelle et un véritable droit réel
266

. 

c. De quelle protection bénéficie la condition résolutoire? 

 

Lorsqu’un acte juridique est modalisé par une condition résolutoire, la réalisation de cette dernière 

entraîne sa caducité
267

. Aussi longtemps que cette réalisation n’intervient pas, l’acte juridique entre 

dans une période d’attente
 268

. Cependant, et contrairement à la condition suspensive, les parties ont 

d’emblée les mêmes droits et obligations que si l’acte était pur et simple; le débiteur doit s’exécuter 

et la créance se prescrit
269

. 

La question est alors de savoir si celui dont le droit dépend de l’avènement d’une condition 

résolutoire, posée au droit d’autrui, mérite une protection juridique. En d’autres termes, la créance 

éventuelle qui naitrait de la résolution de l’acte juridique est-elle une expectative de droit, soit un 

véritable droit subjectif provisoire? Nous l’avons dit, la loi s’est bornée à protéger la créance sous 

condition suspensive (art. 152 CO). Toutefois, il y a lieu d’admettre que la créance dont la 

naissance ou le transfert dépendent de la réalisation d’une condition résolutoire bénéficie également 

d’une protection juridique. En premier lieu, et si les parties ont prévu un effet rétroactif à la 

condition (art. 154 al. 2 CO), le créancier provisoire est responsable envers le créancier définitif des 
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fruits civils de la créance, selon les règles sur l’enrichissement illégitime
270

. Ensuite, il est 

généralement admis que les alinéas 1 et 2 de l’art. 152  CO s’appliquent par analogie à la condition 

résolutoire
271

. Le débiteur de l’expectative ne doit rien faire qui compromette les effets de la 

condition résolutoire, sous peine de dommages-intérêts (art. 97 CO); et le créancier éventuel doit 

pouvoir prendre des mesures conservatoires
272

.Certains auteurs soutiennent encore une application 

par analogie de l’art. 152 al. 3 CO, justifiant que le titulaire d’une créance, qui lui a été cédée sous 

condition résolutoire, ne peut en disposer que sous réserve de la même condition, sous peine de 

nullité de l’acte de disposition
273

. D’autres auteurs, auxquels nous nous rallions, admettent que 

l’acte de disposition accompli pendant la période d’incertitude reste valable, même en l’absence 

d’une telle réserve
274

. Comme nous retenons que la cession de créance est de nature causale
275

, cela 

démontre bien que seul le titre peut être conditionnel, et non directement la cession proprement dite 

(qui selon nous n’est pas un acte de disposition bilatéral, un contrat de cession)
276

. Si le pactum de 

cedendo est soumis à une condition suspensive, il ne devient titre efficace à opérer la cession que 

lors de la réalisation de cette dernière. Les parties ont voulu que leur rapport de droit soit en 

suspens, raison pour laquelle il convient de protéger le créancier provisoire contre les actes de 

disposition que le cessionnaire accomplit pendant la période de suspension (art. 152 al. 3 CO)
277

. En 

revanche, si la condition est résolutoire, alors les parties ont voulu que le contrat de cession soit 

immédiatement efficace et le cessionnaire est d’emblée titulaire de la créance cédée. Il n’y a donc 

aucune raison de protéger une des parties au détriment de l’autre
278

. De plus, l’art. 152 al. 3 CO 

trouve sa ratio legis dans l’adage nul de peut disposer plus de droits qu’il n’en a
279

. Comme le 

cessionnaire sous condition résolutoire est directement titulaire d’une créance pure et simple, il peut 

légitimement en disposer sans léser quelques droits que ce soit. L’inverse n’est pas vrai si l’acte 

juridique est soumis à une condition suspensive. Le législateur a sans doute eu conscience de cette 

différence puisque, dans le cas contraire, il aurait fait figurer l’art. 152 al. 3 CO dans les 

dispositions communes aux deux espèces de conditions (art. 155 CO)
280

. 

Ainsi, celui dont les droits dépendent de l’avènement d’une condition résolutoire posée au droit 

d’autrui ne bénéficie pas de la même protection juridique que le titulaire d’une créance sous 

condition suspensive (au sens large). Il s’agit cependant dans les deux cas d’une expectative de 

droit, soit d’un véritable droit subjectif qui ne déploie toutefois pas encore tous ses effets
281

. 

L’héritier éventuel, l’appelé dans la substitution fidéicommissaire
282

 ou encore le créancier qui cède 

sa créance à son débiteur sous condition résolutoire (art. 118 al. 2 CO) sont tous titulaires d’un droit 

personnel éventuel qui dépend de la résolution d’un droit d’autrui
283

. 
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Chapitre III 

Les expectatives réelles 

§ 1. La terminologie 

 

Le législateur n’imposant aucune terminologie, chaque auteur utilise la sienne. Nous parlons, dans 

ce mémoire, indifféremment d’expectative réelle, de droit réel provisoire et de droit réel expectatif. 

Cette dernière dénomination a l’avantage de cerner la nature de l’expectative réelle, soit qu’elle est 

un véritable droit subjectif provisoire à caractère réel (opposable à tous), chose que nous nous 

forcerons de démontrer dans le présent chapitre. Il faut cependant la distinguer des droits réels 

classiques, du fait de son caractère provisoire
284

. Comme toute expectative, le droit réel expectatif 

est un droit dont le processus de formation ou de transfert est inachevé. Il ne sort donc en principe 

pas d’emblée son effet principal
285

. Ainsi devons-nous retenir que l’expectative réelle est un 

véritable droit subjectif – comme la créance conditionnelle
286

 – opposable aux tiers (caractère réel).  

§ 2. Les diverses constructions possibles du droit réel expectatif 

a. Généralités  

 

Le débat en doctrine porte surtout sur la construction juridique de l’expectative de l’acheteur sous 

réserve de propriété
287

. Les auteurs suisses, reprenant de façon quasi unanime la théorie du contrat 

réel allemand, se focalisent alors sur l’acte de disposition conditionnel. Nous allons toutefois passer 

en revue les différentes définitions possibles de l’expectative réelle. Puis, nous finirons par exposer 

celle qui paraît, à nos yeux, la plus respectueuse du droit suisse et qui, en outre, permet d’expliquer 

toutes les expectatives réelles, en plus de celle issue de l’art. 715 CC. 

b. Pas d’intermédiaire entre droit relatif et droit absolu  

 

Un droit qui serait l’intermédiaire entre une créance et un droit réel n’est, par définition, pas 

possible
288

. Soit un droit est opposable à tous (droit absolu), soit il n’est opposable qu’à une ou 

plusieurs personnes déterminées (droit relatif)
289

. Les auteurs allemands hésitent à qualifier les 

expectatives réelles de vrais droits réels, utilisant alors des notions comme droits réels incomplets, 

droits partiellement réels ou encore droits personnels à caractère réel
290

. Certes, le droit réel 

expectatif se distingue des droits réels classiques énumérés dans le Code civil. Cependant, la 

doctrine admet qu’il est un véritable droit subjectif à caractère réel, soit un droit absolu sur une 

chose
291

. Pourquoi alors ne pas admettre qu’il s’agit d’un véritable droit réel puisqu’il en a la même 

définition 
292

 ? Nous verrons que c’est la définition que nous proposons de l’expectative réelle
293

. 
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c. Une division de la propriété est inconcevable en droit suisse  

 

Bon nombre d’auteurs allemands admettent une division du droit de propriété, concernant 

l’expectative réelle
294

. En Suisse, EITEL
295

 se fonde également sur une conception de la propriété 

divisée pour fonder l’expectative réelle de l’appelé, dans le cadre de la substitution 

fidéicommissaire. Cette figure du démembrement du droit de propriété tire son origine du 

fidéicommis de famille de l’époque médiévale: le fidéicommissaire ayant le domaine utile et la 

famille le domaine éminent de la propriété
296

. Cette institution est aujourd’hui abolie en droit suisse 

(art. 335 al. 2 CC), ne laissant plus de place à une division de la propriété. Le Tribunal fédéral a 

ainsi consacré la théorie de la pleine propriété (Vollrechtstheorie)
297

. La propriété fiduciaire mixte – 

admise en droit suisse – ne procède donc nullement d’une division de la propriété (juridique); le 

fiduciant n’étant titulaire que d’un droit personnel, d’une «propriété» économique, sans qu’il soit 

possible de lui appliquer, par analogie, les effets réels du gage mobilier
298

. Il est vrai que la 

reconnaissance des trusts anglo-saxons en droit suisse complique la situation puisque, par essence, 

le trust implique un démembrement de la propriété, entre le legal ownership du trustee et 

l’equitable ownership du beneficiary. Si le Tribunal fédéral y voit une violation de la théorie de la 

pleine propriété
299

, nous préférons soutenir que seul le trustee est titulaire d’un droit de propriété 

(juridique) et que le beneficiary est titulaire des actions réelles (droit de suite et de préférence) du 

trustee,
 
uniquement par subrogation légale ou Prozessstandschaft

300
. 

Les deux formes de propriété collective prévues par notre Code civil (copropriété et propriété en 

main commune) n’impliquent pas non plus une division d’un seul et même droit de propriété
301

. 

Contrairement à ce que prévoit le § 741 BGB, la théorie du condominum plurium in solidum 

confère à chaque propriétaire collectif un droit complet sur la chose, dont l’exercice est limité par 

celui des autres
302

. Cette conception correspond à celle d’Eugen HUBER
303

 et semble avoir été 

confirmée par le Tribunal fédéral
304

. 

En définitive, il est exclu que le droit réel expectatif procède d’une division du droit de propriété, 

qu’il soit seulement «ein Stück Eigentum in Händen»
305

. Au contraire, le droit réel expectatif est un 

véritable droit réel provisoire de même nature que le droit réel définitif
306

. Si ce dernier est un droit 

de propriété, alors l’expectative réelle est un (plein) droit de propriété, mais provisoire. 
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d. Le droit réel expectatif en communauté juridique avec le droit réel primitif 

 

Comme une division du droit de propriété n’est pas admissible en droit suisse, il reste à se 

demander si le droit réel expectatif et le droit réel primitif de l’aliénateur ne pourraient pas entrer en 

une communauté juridique. Nous l’avons vu, lorsque deux droits réels entrent en conflit, soit l’un 

prime l’autre (il a un rang préférable), soit les deux coexistent et se restreignent l’un l’autre (ils ont 

le même rang)
307

. Lorsque le transfert, et non la constitution, d’un droit réel est inachevé (comme le 

cas du pacte de réserve de propriété, mais aussi de l’enregistrement du transfert au journal du 

registre foncier, de l’annotation provisoire d’un droit personnel litigieux exigible au transfert et de 

la cession conditionnelle d’une servitude personnelle et cessible
308

), le droit réel (primitif) de 

l’aliénateur subsiste jusqu’au transfert définitif; il y a alors coexistence du droit réel provisoire de 

l’acquéreur avec le droit réel primitif de l’aliénateur, tous deux ayant le même contenu
309

. 

GEORGIADES
310

 propose alors, en cas de pacte de réserve de propriété, l’existence d’une 

communauté juridique (copropriété) entre l’acheteur et le vendeur. Les parts de celle-ci se 

calculeraient alors au prorata de la partie payée et non payée du prix de vente. Cette construction ne 

saurait être admise, le but même de l’expectative réelle étant de l’emporter sur le droit de 

l’aliénateur (art. 152 al. 3 CO)
311

. Puisqu’il y a priorité d’un droit réel sur un autre (identique), on ne 

saurait parler de communauté juridique entre eux
312

. Il faut donc admettre, dans le cadre de l’art. 

715 CC, qu’une propriété puisse en primer une autre, tout comme le droit réel limité (par exemple 

un usufruit) l’emporte sur la propriété
313

. En effet, l’expectative de l’acheteur sort d’emblée son 

effet principal, puisque la loi lui accorde tous les profits et lui fait porter toutes les charges relatives 

à la chose. Il a alors l’usage et la jouissance exclusifs de la chose
314

. Comme cet usage et cette 

jouissance sont opposables aux droits acquis ultérieurement (art. 152 al. 3 CO, par analogie), le 

vendeur ne peut disposer de la chose franche de ces deux droits: sa propriété est alors complètement 

primée par celle de l’acheteur
315

. L’usage et la jouissance complets sur la chose ne correspondent 

donc pas à la part payée du prix
316

. 

Si la théorie de la communauté juridique entre le droit réel expectatif et le droit réel primitif de 

l’aliénateur ne saurait donc être reçue, nous pouvons à nouveau constater que l’expectative réelle 

est un véritable droit réel de même contenu que le droit définitif. L’expectative de l’acheteur sous 

réserve de propriété est donc un authentique droit de propriété provisoire
317

. 
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e. Une condition posée à un acte générateur d’obligations n’a aucun effet réel 

 

La doctrine allemande distingue la condition posée à l’acte générateur d’obligations, laquelle n’a 

que des effets personnels, de la condition posée au contrat réel (acte de disposition), laquelle n’a 

que des effets réels
318

. Nous traiterons de la question de l’acte de disposition conditionnel à la lettre 

f de la présente section. 

Si le contrat aliénatoire est soumis à une condition suspensive, ce dernier ne devient un titre 

suffisant d’acquisition que lors de la réalisation de la condition
319

. Il est donc clair qu’un tel contrat 

n’a aucun effet réel. Dans le cadre de l’art. 715 CC, les effets du contrat de vente (obligation de 

transférer la possession et la propriété de la chose et obligation de payer le prix) sont immédiats; les 

parties ont donc voulu conclure une vente pure et simple
320

. Si la possession est déjà passée alors 

que le contrat est en suspens, la propriété est acquise lors de la réalisation de la condition 

suspensive, non pas que la condition ait un effet réel, mais parce qu’à ce moment-là, toutes les 

exigences légales (titre efficace et accomplissement de la publicité) sont remplies
321

. En matière 

d’immeubles, cette situation ne peut se présenter, puisque l’art. 217 CO interdit l’inscription au 

registre foncier avant la réalisation de la condition suspensive
322

. Comme titre d’acquisition soumis 

à condition suspensive, nous mentionnons la vente à l’essai
323

 ou à l’examen, le pacte d’emption ou 

encore le legs soumis à une telle condition
324

. 

S’agissant de l’effet de l’avènement d’une condition résolutoire, la situation est moins claire et la 

doctrine divisée. Nous pouvons distinguer deux grandes théories. Selon la théorie dite de «l’effet 

réel», la réalisation de la condition résolutoire provoque ipso jure le retour de la propriété à 

l’aliénateur, sans accomplissement de la publicité
325

. C’est ce que prévoit le § 158 al. 2 BGB pour le 

contrat réel sous condition résolutoire
326

. La plupart des auteurs, tenant de cette école, relativisent 

leur position quant à l’effet de la réalisation d’une condition résolutoire posée à un acte générateur 

d’obligations. Dans un tel cas, ils admettent la mise à néant du contrat, provoquant une créance en 

restitution fondée sur les règles de l’enrichissement illégitime
327

. D’autres auteurs admettent l’effet 

réel de la condition résolutoire, sans faire la distinction selon qu’elle grève l’acte de disposition ou 

le contrat aliénatoire
328

. 

Selon la seconde théorie, la réalisation d’une condition résolutoire ne peut jamais, à elle seule, 

retransférer la propriété à l’aliénateur
329

. Le Tribunal fédéral l’a confirmé en matière de servitudes 

inscrites au registre foncier sous condition résolutoire. Cette dernière ne modalisant en principe que 

le contrat de servitude (et non le droit réel lui-même), sa réalisation n’autorise que l’action 
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(personnelle) en radiation de l’inscription, à l’exclusion de l’action (réelle) en rectification du 

registre foncier (art. 975 CC)
330

. L’avènement de la condition résolutoire provoque la résolution du 

contrat, lequel entre dans un rapport de liquidation (art. 109 al. 2 CO)
331

. La restitution de la chose 

est donc de nature personnelle, l’aliénateur primitif n’ayant qu’une créance envers l’acquéreur 

conditionnel. Cette approche est la seule à respecter les principes de publicité et de causalité. Elle 

exige en effet les mêmes conditions pour le transfert que pour le retour de la chose, soit: le droit de 

disposition, un transfert de la possession et un titre efficace (qui correspond au contrat modifié par 

la résolution)
332

. Peu importe que le transfert de la possession se fasse par constitut possessoire 

rendant alors le retransfert de la propriété simplifié, mais non automatique
333

. Le Tribunal fédéral a 

par ailleurs confirmé que la restitution opérée sur la base de l’art. 109 CO était de nature 

contractuelle (délai de prescription de l’art. 127 CO et non de l’art. 67 CO)
334

. Il en va de même des 

dommages-intérêts fondés sur l’art. 109 al. 2 ou l’art. 208 al. 3 CO
335

. Il semble donc préférable 

d’appliquer la même jurisprudence à l’art. 154 CO et de rejeter par la même occasion la théorie de 

la répétition fondée sur les règles de l’enrichissement illégitime (même si cette dernière approche a 

le mérite de respecter le principe de publicité). La fin du contrat pour impossibilité (art. 119 CO), 

pour rédhibition (art. 208 CO) ou pour révocation (art. 249 CO) n’ayant pas non plus pour effet 

d’opérer un transfert ex lege de la propriété, il n’y a donc aucune raison d’admettre le contraire pour 

la condition résolutoire
336

. Enfin en matière de transfert immobilier, un retour ipso jure de la 

propriété violerait gravement la vocation constitutive de notre publicité foncière
337

, ce qui renforce 

un peu plus l’idée que la théorie de l’effet réel n’est pas compatible avec le droit suisse. 

VON TUHR admet que l’effet réel de la condition résolutoire est une exception au principe de la 

tradition. Il cite comme autres exemples, l’art. 715 CC (où le contrat réel serait soumis à une 

condition résolutoire avec effet réel), l’art. 924 CC ou encore l’art. 247 CO
338

. Nous reviendrons sur 

le contrat réel conditionnel dans la prochaine subdivision. Quant à l’art. 924 CC, il ne consiste en 

rien en une violation du principe de la publicité, puisqu’il permet le transfert de la possession 

médiate
339

. Pour ce qui est du droit de retour du donateur, il est admis que ce dernier ne soit titulaire 

que d’une créance en restitution
340

. Si cette créance peut être annotée au registre foncier pour la 

rendre opposable (art. 247 al. 2 CO cum art. 959 al. 2 CC), cela n’a pas pour effet d’opérer un 

transfert ipso jure de la propriété, conformément au principe absolu de l’inscription
341

. 

S’il est clair qu’une condition suspensive posée à un contrat aliénatoire ne peut avoir d’effet réel, il 

faut maintenant en dire de même pour la condition résolutoire. Ainsi aucune expectative réelle ne 
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peut naitre d’un acte générateur d’obligations conditionnel. S’agissant de la condition suspensive 

posée à un contrat, le principe de causalité empêche que ce dernier soit un titre suffisant à transférer 

un droit réel, même provisoire. Quant à la condition résolutoire, l’expectative qui naitrait de l’effet 

réel de sa réalisation violerait le principe de publicité et ne pourrait donc pas être un véritable droit 

réel, ce que nous nous efforçons de démontrer
342

. 

f. L’acte de disposition conditionnel 

 

La grande majorité des auteurs suisses reprend la théorie du contrat réel
343

 et construit donc 

l’expectative réelle (notamment celle de l’acheteur sous réserve de propriété) en modalisant ce 

contrat par une condition suspensive ou résolutoire
344

. Dans le cadre de l’art. 715 CC, la doctrine 

soutient que l’acte de disposition (le contrat réel) est soumis à une condition suspensive suspendant 

le transfert de la propriété, lequel ne peut avoir lieu sans transfert de la possession à l’acheteur
345

. 

Cette suspension serait opposable aux tiers selon l’application directe de l’art. 152 al. 3 CO, lequel 

emporte «restriction au droit de disposer»
346

 du vendeur (effet réel)
347

. 

Face à cette théorie, une première difficulté apparaît: un acte de disposition peut-il être conditionnel 

et cette condition peut-elle avoir un effet réel? Nous avons déjà vu qu’en matière de droit des 

obligations, la situation n’est pas très claire. ENGEL
348

, par exemple, soutient qu’un acte de 

disposition ne peut être conditionnel, mais admet une exception en matière de transfert de droit réel, 

pour la réserve de propriété (art. 715 CC) et la vente à l’essai (art. 223 al. 3 CO). VON 

TUHR/ESCHER
349

, quant à eux, admettent de manière générale que le contrat réel puisse être grevé 

d’une condition suspensive avec effet réel. Le transfert de la propriété serait alors suspendu jusqu’à 

réalisation de la condition, même si toutes les autres conditions (titre valable et transfert de la 

possession) ont déjà été remplies
350

. Finalement, BOVAY
351

 exclut tout effet réel à la condition, si la 

possession a déjà été transférée à l’acquéreur. Nous sommes également de cet avis. 

Comme précité, aucun acte de disposition
352

 n’est requis pour transférer un droit réel et les parties 

ne peuvent ni retarder le transfert lorsque les conditions légales sont remplies ni le provoquer dans 

le cas contraire
353

. La loi règle impérativement le transfert des droits réels, et une condition, qui ne 

peut affecter que le contrat de base (seul acte juridique existant), n’aura jamais d’effet réel
354

. Or la 

loi (art. 715 CC) peut elle-même autoriser le retard du transfert (caractère suspensif de la réserve de 

propriété
355

) en y ajoutant une condition supplémentaire: le paiement du prix
356

. Ce système est 

parfaitement compatible avec le principe de la tradition puisque, lors du paiement du prix, 
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l’acquéreur devient définitivement propriétaire, alors qu’il est déjà en possession de la chose
357

. Le 

principe de publicité est aussi respecté puisque la suspension du transfert jouit d’une publicité 

artificielle: l’inscription au registre ad hoc
358

. Pour se convaincre qu’il n’y a là aucun acte de 

disposition conditionnel, il suffit de constater que la réquisition d’inscription au registre des pactes 

de réserve de propriété n’est pas un acte de disposition, mais un acte juridique unilatéral et 

«procédural», comme en matière de registre foncier
359

. VON TUHR/ESCHER ont donc tort d’admettre, 

de manière générale, que le transfert de la propriété puisse être soumis à une condition suspensive. 

En particulier, et contrairement à l’avis de ces deux auteurs, la vente à l’essai (art. 223 al. 2 CO) 

n’est pas un cas de réserve de propriété sans inscription. En effet, une telle vente n’oblige pas les 

parties à s’exécuter avant l’avènement de la condition
360

. C’est donc la vente, en tant qu’acte 

générateur d’obligations, qui est soumise à une condition suspensive (contrairement à la réserve de 

propriété où la vente est pure et simple
361

). Partant, elle ne peut avoir d’effet réel
362

. Aussi, 

contrairement au système allemand, où le contrat réel peut être soumis à n’importe quelle condition 

avec effet réel, sans aucune inscription dans un registre ad hoc (§ 158 al. 2 et 455 BGB)
363

, force est 

d’admettre en droit suisse que seul l’art. 715 CC donne au contrat réel conditionnel un effet réel 

(pour autant qu’un tel contrat existe)
364

.  

Afin de rejeter définitivement la théorie du contrat réel conditionnel, il suffit de mettre en exergue 

ses contradictions. En effet, si la doctrine majoritaire et le Tribunal fédéral semblent s’être ralliés au 

caractère suspensif de la réserve de propriété
365

, certains auteurs soutiennent l’existence d’un 

transfert sous condition résolutoire
366

. VON TUHR/ESCHER
367

, à nouveau inspirés par le droit 

allemand, admettent que le contrat réel puisse toujours être grevé d’une condition résolutoire, dont 

la réalisation entraînerait le transfert ispo jure de la propriété à l’aliénateur. Nous avons déjà vu 

qu’un tel effet réel est exclu si la condition résolutoire grève un acte générateur d’obligations
368

. 

Pourquoi en irait-il différemment pour le supposé contrat réel? FOËX
369

 soutient que la réalisation 

d’une condition résolutoire, posée au contrat réel produit indubitablement un effet réel puisque «le 

droit réel de l’acquéreur cesse d’exister et fait retour à l’aliénateur, qui peut revendiquer». Selon cet 

auteur, il n’en va pas de même lorsque le titre d’acquisition est soumis à une condition résolutoire, 

puisque sa réalisation entraîne résolution
370

, voire résiliation
371

 du titre
372

. Il est en effet admis que 

la résolution ou la résiliation d’un acte générateur d’obligations n’emportent pas caducité des actes 

de disposition antérieurs dont il est la cause
373

. En revanche, toujours selon FOËX
374

, si le contrat 

réel est résolu ou résilié, alors le droit de propriété de l’acquéreur est automatiquement caduc (avec 
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effet ex tunc ou ex nunc). Là n’est pas la question. Il est compréhensible qu’en admettant la thèse du 

contrat réel sous condition résolutoire, les auteurs soutiennent la disparition du droit réel en cas de 

résolution ou de résiliation dudit contrat. En revanche, soutenir que cela provoque le transfert du 

droit réel à l’aliénateur, sans accomplissement de la publicité, viole clairement le principe de la 

tradition. Si FOËX
375

 l’admet pour le titre d’acquisition, il devrait donc en faire de même pour l’acte 

de disposition. À ce titre, LIVER
376

, qui défend la nature résolutoire de la réserve de propriété, 

n’admet pas le retour automatique de la chose au vendeur si le prix n’est pas payé, mais seulement 

une prétention de nature réelle. PICHONNAZ
377

 soutient que lorsque les parties conviennent de grever 

le contrat réel d’une condition résolutoire, elles admettent implicitement un retour de la propriété et 

de la possession (médiate), par constitut possessoire (art. 717 et 924 CO), à l’aliénateur, en cas de 

réalisation de la condition. Le transfert de la propriété a donc lieu immédiatement et non de jure. La 

propriété du nouvel acquéreur est alors opposable aux tiers puisque, en principe, les parties 

n’avaient pas pour but de les léser (art. 717 CC)
378

. Nous l’avons vu, l’art. 924 CC ne viole 

absolument pas le principe de la tradition puisqu’il exige effectivement le transfert de la possession, 

qui n’est alors que médiate
379

. Au mieux, comme le soutient EITEL
380

, cet article relativise la rigueur 

du principe de publicité permettant le transfert intellectuel de la possession. Enfin, NEUMAYER
381

 

soutient que l’effet réel de la condition résolutoire ne vaut qu’inter partes, tant que la réserve de 

propriété n’est pas inscrite. En cas de résolution, la propriété passerait donc à l’aliénateur d’un point 

de vue interne, mais resterait à l’acquéreur d’un point de vue externe. Cette disjonction de la 

propriété est clairement incompatible avec le droit suisse, ce que le Tribunal fédéral a jugé en 

matière de transfert de la propriété sous condition suspensive non inscrite (art. 214 al. 3 CO)
382

. 

L’inscription a alors un effet constitutif, même entre les parties  

En Allemagne, c’est directement le BGB (§ 158 al. 2) qui autorise le retour ipso jure de la propriété. 

Il se met alors en contradiction avec lui-même puisqu’il exige, en cas de contrat pur et simple ou 

sous condition suspensive, le respect de la tradition pour que la propriété passe à l’acquéreur
383

. En 

Suisse, les auteurs qui reprennent la théorie du contrat réel ne devraient donc pas distinguer entre 

condition suspensive ou résolutoire et exiger, dans les deux cas, le transfert de la possession pour 

transférer la propriété
384

. 

Toutes ses controverses démontrent le manque d’élégance de cette construction. De plus, cette 

théorie a une portée très limitée, puisque l’effet réel de la condition suspensive (retarder le transfert 

du droit réel) ne peut avoir lieu que quand la loi le prévoit, soit dans le cadre de l’art. 715 CC
385

. En 

d’autres termes, la condition du paiement complet du prix s’ajoute aux juris ordinaires (pouvoir de 

disposition, titre efficace et accomplissement du mode)
386

. En ce qui concerne la condition 

résolutoire, le même constat s’impose: l’effet réel de son avènement (retour ipso jure de la chose ou 
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simple prétention réelle) ne peut venir que de son l’inscription au registre des pactes de réserve de 

propriété
387

. Cela vaut pour autant que nous admettions le caractère résolutoire des droits de 

l’acheteur sous réserve de propriété, ce que nous ne faisons pas. Une condition n’affecte en principe 

donc que l’acte générateur d’obligations et n’a donc pas d’effet absolu. Si, en revanche, elle 

modalise le contenu, respectivement le transfert ou la constitution du droit réel lui-même, on parle 

alors d’expectative réelle. Nul besoin de recourir à la notion d’acte de disposition conditionnel. 

Cette théorie ne fait donc qu’expliquer l’expectative réelle mobilière de l’acheteur sous réserve de 

propriété, mais ne décrit pas sa nature.  

g. Le droit réel expectatif comme véritable droit réel accessoire 

 

L’étude de la créance conditionnelle (au sens large), ainsi que des différentes constructions de 

l’expectative réelle proposées par la doctrine nous amène à un constat simple: le droit réel 

expectatif est un véritable droit réel provisoire destiné à s’éteindre ou à remplacer le droit 

définitif
388

. Le droit réel provisoire a alors le même contenu que le droit définitif, mais son effet 

principal est en principe retardé
389

. Cependant, la loi peut prévoir le contraire et accorder d’emblée 

son effet principal à l’expectative réelle: c’est le cas du droit de l’acheteur sous réserve de propriété 

(art. 715 CC) et de l’acquéreur d’un immeuble, dont le droit est enregistré au journal, mais non au 

grand livre du registre foncier (art. 972 al. 2 CC). 

La particularité de l’expectative réelle est sa qualité d’accessoire d’un droit personnel dont elle 

renforce la protection, tout comme le gage est l’accessoire de la créance garantie. Ce droit personnel 

correspond au droit à l’acquisition définitive. Il peut être exigible ou non et peut tendre à la 

constitution ou au transfert du droit réel définitif. Dans le cadre de l’expectative réelle la plus 

typique – la réserve de propriété –, l’acheteur est au bénéfice d’une propriété (provisoire) qui est 

l’accessoire de la créance tendant au transfert inachevé de la propriété (définitive)
390

. Nous avons 

déjà vu qu’il est possible qu’il y ait rang entre deux propriétés (en l’espèce, celle du vendeur et celle 

de l’acheteur), l’une primant l’autre
391

. Néanmoins, certains auteurs refusent de voir dans la 

propriété provisoire de l’acheteur une expectative
392

. Tout d’abord, FOËX
393

 mentionne que si la 

cession du contrat de vente provoque le transfert de la propriété au cessionnaire lors du paiement du 

prix, il n’en demeure pas moins nécessaire de lui transférer la possession de la chose. Puisque la 

modification du registre des pactes de réserve n’est pas obligatoire pour céder la créance (art. 4bis 

ORP)
394

, l’auteur en conclut que la propriété réservée n’est pas l’accessoire d’une créance. Aussi, 

avec P. PIOTET
395

, nous recommandons que la modification du registre ad hoc, en plus du transfert 

de la possession, soit nécessaire pour que la propriété passe. Pour éviter la modification du registre, 

il est envisageable que l’acheteur cède sa propriété future moyennant remise de la possession au 

                                                           
387

  LIVER, p. 341; NEUMAYER, p. 356. Pour ces auteurs, l’effet réel de la condition résolutoire n’est rendu  

possible que du fait de sa publicité artificielle donnée par l’inscription dans le registre ad hoc. Notons encore 

l’exception jurisprudentielle en matière de servitudes inscrites au registre foncier sous condition résolutoire, 

avec effet réel (ATF 106 II 329). 
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  P. PIOTET, p. 99. 
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  Ibid. 
390

  P. PIOTET, p. 65 ss. 
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  Cf. supra, lit. d. 
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  Foëx, N 570, p.246 et références. 
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  N 544, p. 197. 
394

  ATF 80 III 133/135–136. 
395

  P. PIOTET, p. 72; PANNATIER KESSLER, CR-CC II, ad art. b 715 N 16. 
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cessionnaire. Il s’agit alors de la vente d’une chose d’autrui, qui opère le transfert de propriété une 

fois la chose acquise au cédant
396

.  

Enfin, VON TUHR/ESCHER sont d’avis qu’il est possible de transférer la créance à un tiers sans la 

propriété réservée, ou alors de transférer l’expectative réelle sans la créance; ce qui exclurait la 

figure de la propriété accessoire. Le Tribunal fédéral, à raison, l’exclut au motif que cela créerait 

une situation juridique impossible au regard des trois parties que sont le vendeur, l’acheteur 

(cédant) et le cessionnaire
397

. L’expectative réelle ne peut alors être cédée qu’avec la créance à 

l’acquisition définitive dont elle est l’accessoire. Contrairement à la cession de contrat, l’accord du 

vendeur n’est pas nécessaire et l’acheteur reste tenu de payer le prix
398

. Cette cession exige le 

transfert de la possession, tout comme la cession d’une créance garantie par gage, ce qui témoigne 

de la nature réelle de l’expectative
399

. 

Dès lors que nous définissions l’expectative réelle comme un véritable droit réel, il convient de 

vérifier qu’elle jouisse de toutes les qualités de ce dernier: notamment qu’elle soit opposable aux 

tiers (droit absolu) et qu’elle rentre dans le numerus clausus. Nous dresserons dans le prochain titre 

la liste des différentes expectatives réelles admissibles en droit suisse, puis nous vérifierons si 

chacune d’elles s’insère correctement dans le système des droits réels. 
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Titre III 

Les différentes expectatives réelles en droit suisse 

Chapitre I 

Les expectatives réelles non admissibles (survol)  

§ 1. La substitution fidéicommissaire 

 

Beaucoup d’auteurs voient une expectative réelle dans les droits de l’appelé à une substitution 

fidéicommissaire. Pour mémoire, la substitution fidéicommissaire est une institution du droit des 

successions, permettant au même disposant de transmettre un patrimoine à deux successeurs (le 

grevé et l’appelé) de façon dissociée dans le temps (art. 488 CC). Le grevé recueille la succession à 

la mort du de cujus, alors que l’appelé hérite à un terme ultérieur, nommé «ouverture de la 

substitution», qui est présumée correspondre à la mort du grevé (art. 489 CC). Ce qui est 

déterminant, c’est que tant le grevé que l’appelé sont des successeurs universels du même 

disposant
400

. Le grevé a donc l’obligation de remettre les valeurs substituées à l’appelé lors de 

l’ouverture de la substitution (art. 488 CC), qui peut être garantie par sûretés (art. 490 CC). Ces 

valeurs forment alors un patrimoine séparé, auquel s’applique le mécanisme de la subrogation 

patrimoniale
401

. La question, fortement débattue en doctrine, est donc de savoir si ce patrimoine 

séparé est opposable aux tiers avant l’ouverture de la substitution. Plus largement, l’appelé est-il au 

bénéfice d’une expectative réelle? 

Selon une première théorie, qui tire ses fondements de l’ancienne division de la propriété 

médiévale, le grevé dispose d’une propriété sous condition résolutoire et l’appelé d’une propriété 

sous condition suspensive
402

. EITEL
403

, fervent défenseur de la nature réelle des droits de l’appelé, 

soutient l’application de l’art. 152 al. 3 CO, afin de protéger l’appelé contre les actes de disposition 

purs et simples du grevé, sauf acquisition d’un tiers de bonne foi. Selon une seconde théorie, le 

grevé n’aurait qu’une obligation (droit personnel) de restituer les valeurs subsistées à l’appelé
404

. 

Comme vu précédemment, la figure de la propriété conditionnelle est exclue en droit suisse. Une 

propriété sous condition suspensive est déjà impossible en matière d’immeubles au regard du 

principe de l’inscription constitutive (art. 972 CC)
405

. De plus, la thèse défendue par EITEL
406

 d’une 

propriété qui serait soumise à une condition résolutoire, dont l’avènement provoque ipso jure le 

transfert à l’appelé (qui hériterait alors directement du disposant), viole les principes du numerus 

clausus et de la publicité des droits réels. VAN DE SANDT
407

 soutient alors que c’est, en réalité, l’acte 

de disposition du grevé qui est conditionnel, et non sa propriété. L’art. 152 al. 3 CO n’a alors plus 

matière à s’appliquer. En effet, son application, par analogie, aux actes de disposition sous 

condition résolutoire doit déjà être rejetée, en tous cas en matière de droits réels
408

. Au demeurant, 

l’art. 152 al. 3 CO ne s’applique pas aux actes du débiteur conditionnel qu’est le grevé, mais 
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  D. PIOTET, N 3, p. 14. 
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  Id., N 24 ss, p.21–22. 
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  EITEL, p. 333 ss; STEINAUER, RDS II 1981, p. 237 ss; TUOR, art. 491N 10. 
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uniquement à ceux du créancier qui dispose purement et simplement de sa créance, après l’avoir 

cédée conditionnellement une première fois
409

. L’acte de disposition du de cujus en faveur du grevé 

n’est d’ailleurs pas antérieur à celui fait en faveur de l’appelé. De ce fait, cet article qui prévoit 

justement une priorité dans le temps des actes de disposition n’a pas vocation à s’appliquer, dans 

une telle situation
410

. 

Enfin, même à admettre l’existence d’une acquisition conditionnelle de l’appelé, la condition (la 

survie de l’appelé par rapport au grevé) ne modaliserait pas chacun des droits transmis à l’ouverture 

de la substitution
411

. Nous avons également vu qu’il serait impossible de construire une «restriction 

au droit de disposer» du grevé sur chaque valeur substituée, comme l’exige le principe de 

spécialité
412

. La théorie de la nature réelle des droits de l’appelé est, du reste, largement 

contradictoire: si le grevé est titulaire d’une propriété sous condition résolutoire et qu’il ne peut en 

disposer que sous réserve de la même condition (art. 152 al. 3 CO), alors il doit en aller de même 

pour la propriété acquise lors d’une procédure d’exécution forcée. Or il est admis qu’en cas de 

poursuites à l’encontre du grevé, les créanciers de ce dernier ne sont pas limités dans leurs droits.
413

 

Pour conclure, nous soutenons que l’appelé n’est que titulaire d’une créance en restitution des 

valeurs substituées qu’il peut faire annoter au registre foncier pour les immeubles (art. 490 al. 2 cum 

art. 960 al. 1 ch. 1 CC). Outre les autres mesures de sûreté à disposition du grevé (art. 490 al. 2 CC), 

ce dernier est encore protégé par le mécanisme de la subrogation patrimoniale
414

. Cette théorie 

correspond à la lettre de l’art. 488 CO, lequel prévoit uniquement une obligation (droit personnel) 

de restitution. Quant à l’historique de la loi, Eugen HUBER
415

 avait indiqué, dans l’exposé des 

motifs, que l’obligation de restitution n’était pas opposable au créancier du grevé en dehors de 

l’annotation de l’art. 490 al. 2 CC. L’appelé serait alors au seul bénéfice d’une expectative 

personnelle. Avec P. PIOTET
416

, nous préférons toutefois l’expression d’expectative universelle. 

Cette notion désigne l’espérance de l’appelé à devenir héritier effectif et d’acquérir, à ce titre, le 

patrimoine spécial. Elle se distingue des expectatives de droit, en ce sens qu’elle ne porte que sur 

l’acquisition universelle et non sur l’acquisition d’un droit déterminé
417

. Elle n’est pas non plus une 

simple expectative de fait, puisque l’obligation de restitution peut être garantie par des sûretés (art. 

490 al. 2 CC) et que sa violation entraîne la responsabilité du grevé (art. 97 ss CO): l’appelé 

bénéficie donc bien d’une espérance protégée par la loi. Le seul cas où l’appelé est titulaire d’une 

véritable expectative de droit (réel) est lorsqu’il obtient l’annotation de la substitution sur les 

immeubles compris dans le patrimoine spécial
418

. L’annotation prévue à l’art. 960 al. 1 ch. 3 CC, 

concernant la substitution fidéicommissaire, est donc constitutive de l’effet réel puisque, sans elle, 

l’appelé n’a qu’une créance en restitution des valeurs substituées (et non en nature sur chaque 

bien)
419

. La doctrine a donc tort d’affirmer que cette annotation n’est pas constitutive de l’effet 
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typique (création d’un droit réel accessoire), mais qu’elle est simplement déclarative (inopposabilité 

des droits acquis postérieurement)
420

. 

§ 2. La fiducie mixte sous condition résolutoire 

 

Une partie de la doctrine soutient qu’en cas de fiducie mixte (à titre de garantie), l’acte de 

disposition peut être soumis à la condition résolutoire que le fiduciant paie la créance garantie au 

fiduciaire
421

. L’avènement de cette condition produirait alors un retour ipso jure de la propriété
422

. 

Le fiduciant serait ainsi titulaire d’une expectative réelle opposable aux tiers par le jeu de l’art. 152 

al. 3 CO. 

Premièrement, comme il est exclu que la réalisation d’une condition résolutoire puisse, à elle seule, 

avoir un effet réel
423

, il faut d’emblée rejeter la thèse d’une expectative réelle. Deuxièmement, les 

auteurs qui semblent admettre l’application par analogie de l’art. 152 al. 3 CO à la condition 

résolutoire l’excluent pour les actes de disposition portant sur des droits réels
424

. 

§ 3. L’inventeur d’une chose mobilière 

 

LIVER
425

 soutient que l’inventeur d’une chose mobilière serait au bénéfice d’une expectative réelle 

avant l’écoulement du délai de cinq ans de l’art. 722 al. 1 CC. Avec FOËX
426

 nous rejetons cette 

théorie, puisque tant que dure ledit délai, l’inventeur ne peut refuser de restituer la chose à l’ayant 

droit. Ainsi, admettre que l’inventeur est titulaire d’une expectative réelle – soit d’un vrai droit réel 

– aboutirait à la figure juridique impossible où l’inventeur serait propriétaire de la chose trouvée, à 

l’égard de tous, sauf du propriétaire originaire. Les auteurs défendant l’existence d’une expectative 

réelle rétorquent que l’inventeur doit pouvoir bénéficier des actions pétitoires (art. 934 et 936 CC) 

aux cas où la chose trouvée lui serait soustraite illégitimement
427

. S’il paraît justifié que l’inventeur 

puisse récupérer la chose envers un possesseur indu, sa légitimité aux actions réelles devrait plutôt 

résulter d’une application, par analogie, de l’art. 931 al. 1 CC que du fait qu’il soit titulaire d’un 

droit réel expectatif. 
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  MOOSER¸CR-CC II, ad art. 960, N 17; STEINAUER I, N 784, p. 220  
421
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Chapitre II 

Les expectatives réelles admissibles 

§ 1. Le pacte de réserve de propriété 

 

C’est l’expectative réelle typique en droit suisse, celle qui est la plus étudiée par la doctrine. Au titre 

de l’art. 715 CC, le vendeur peut se réserver la propriété de la chose moyennant inscription de cette 

réserve au registre des pactes de réserve de propriété du domicile de l’acheteur
428

. Les parties 

conviennent alors de retarder le transfert de propriété jusqu’au paiement total du prix, quand bien 

même les conditions légales ordinaires (titre et transfert de la possession) sont remplies. Cela 

permet au vendeur de garder des prétentions de nature réelle jusqu’à ce que l’acheteur s’exécute. Le 

Tribunal fédéral a confirmé que seule la «condition» du paiement complet du prix pouvait faire 

l’objet d’un pacte de réserve de propriété
429

. Toujours selon la jurisprudence fédérale, les parties 

doivent nécessairement conclure le pacte de réserve de propriété avant le transfert de la possession 

de la chose à l’acheteur
430

. 

Si l’acheteur est mis en possession de la chose avant le paiement du prix, sa demeure qualifiée 

autorise le vendeur à résoudre le contrat que si une clause résolutoire a été convenue (art. 107, 108 

al. 3 et 214 al. 3 CO), ce qui est toujours le cas si les parties ont fait inscrire une réserve de 

propriété
431

. Dans cette hypothèse, le vendeur a alors le droit de résilier le contrat et de conserver 

définitivement la chose, puisqu’il est demeuré propriétaire (et le restera définitivement), 

contrairement à une résolution ordinaire (art. 109 al. 1 et 214 al. 3 CO), laquelle n’a que des effets 

personnels
432

. Si l’acheteur paie l’entier du prix au terme convenu, alors il acquiert définitivement et 

ipso jure la propriété, sans qu’il soit possible au vendeur de l’empêcher
433

. Cela correspond à la 

définition de l’expectative de droit
434

. Cette acquisition ne suppose donc pas le transfert de la 

possession (médiate) du vendeur par brevi manu traditio
435

 ; l’acquisition est automatique lors du 

paiement complet du prix, puisque la tradition causale a déjà eu lieu. Ses effets translatifs ont 

simplement été retardés par l’effet de la loi (art. 715 CC). Avant l’inscription du pacte de réserve, le 

vendeur a dû transférer la possession immédiate à l’acheteur, à titre de propriété (provisoire), 

gardant pour lui la possession médiate. Quand l’acheteur paie l’entier du prix, la propriété et la 

possession médiate du vendeur s’éteignent. Contrairement à l’opinion de FOËX
436

, l’acheteur n’est 

donc pas un possesseur dérivé qui tiendrait sa maîtrise de la chose par l’intermédiaire du vendeur, 

ce qui exclut qu’il soit propriétaire, même expectatif. Au contraire, il bénéficie tant des actions 

possessoires que pétitoires et peut donc revendiquer la chose envers des tiers
437

. Puisque l’action en 

revendication n’est que l’aspect procédural du droit de propriété, il n’y a aucune raison qu’elle ne 
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soit pas à disposition de l’acheteur, qui, selon nous, est déjà propriétaire (provisoire)
438

. Dans le cas 

contraire, cela empêcherait ce dernier de s’en prendre aux tiers acquéreurs de mauvaise foi, puisque 

les rapports entre le vendeur et l’acheteur sont de nature personnelle
439

. Il ne se serait donc pas 

titulaire d’une expectative réelle, ce que nous réfutons. 

Si l’acquéreur fait l’objet d’une saisie, le Tribunal fédéral a décidé d’appliquer, par analogie, les 

règles sur la réalisation de gages: l’adjudication n’a lieu que si le prix offert dépasse le solde du prix 

dû au vendeur sous réserve de propriété, lequel passe avant les créanciers saisissants
440

. Dans la 

faillite de l’acheteur, l’administration de la masse peut exercer les droits issus du contrat de vente. 

Elle peut décider de poursuivre l’exécution du contrat, la chose entrant alors dans la masse en 

faillite (art. 211 al. 2 LP)
441

. Si elle y renonce, l’aliénateur a le choix entre produire sa créance dans 

la faillite et renoncer à sa réserve de propriété, ou revendiquer la chose envers la masse
442

. Si 

l’acquéreur continue à s’exécuter, seules peuvent être réalisées les créances en paiement du solde du 

prix
443

. Dans la réalisation forcée contre le vendeur, tout se passe comme si l’acheteur était 

propriétaire définitif: ses créanciers poursuivants ne peuvent donc faire réaliser la chose faisant 

l’objet d’une réserve de propriété
444

. Si l’acheteur est en demeure, la masse peut décider de résilier 

le contrat de vente et «revendiquer» (conserver définitivement) la chose
445

 : l’expectative réelle de 

l’acheteur disparaît alors avec la créance à l’acquisition définitive, dont elle est l’accessoire (art. 

114 CO).  

Nous pouvons alors constater que l’acheteur est bien titulaire d’un droit réel, puisque seul un droit 

absolu peut faire échec à un autre droit absolu (en l’espèce, les droits de réalisation forcée)
446

. 

ZOBL
447

 parle alors de restriction légale au droit de disposer de la chose. Or on trouve sous la 

plume du Tribunal fédéral, ainsi que de certains auteurs, que lorsqu’une restriction au droit d’aliéner 

est annotée au registre foncier pour garantir une créance, alors cette dernière est doublée d’un droit 

réel accessoire qui produit ses effets dans les procédures d’exécution forcée (notamment)
448

. Il faut 

alors en déduire que l’acheteur est bien titulaire d’un droit réel, puisque cette restriction légale au 

droit d’aliéner en a tous les effets
449

. D’ailleurs, le droit de disposition du vendeur n’est pas 

véritablement limité, mais l’application, par analogie, de l’art. 152 al. 3 CO rend ses actes de 

disposition postérieurs inopposables à l’acheteur
450

. Le droit réel expectatif de l’acheteur est alors 

l’accessoire de sa créance à l’acquisition de la propriété définitive. Quant à la nature de ce droit 

réel, il ne peut avoir que le même contenu que le droit définitif: c’est donc un droit de propriété
451

. 

Si ce droit est provisoire, «suspendu», il sort en revanche d’emblée son effet principal: l’acheteur 

peut user et jouir de la chose immédiatement, à l’exclusion du vendeur
452

. Toutefois, il n’a pas le 
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pouvoir de disposer de la chose: il ne peut ni l’aliéner ni la grever d’un gage ou d’une servitude
453

. 

Une acquisition de bonne foi par un tiers est cependant possible, en vertu de l’art. 933 CC, la chose 

pouvant être considérée comme avoir été confiée à l’acheteur
454

. Cela démontre bien le caractère 

expectatif de la propriété de l’acheteur, laquelle se distingue d’un droit de propriété classique et 

définitif. Cette propriété prime celle du vendeur, elle a un rang (au sens large) préférable qui 

deviendra celui de la propriété définitive
455

. Cette théorie explique parfaitement pourquoi l’acheteur 

est traité comme un titulaire d’un droit réel dans la procédure d’exécution forcée. De plus, comme 

la propriété provisoire de l’acheteur l’emporte sur la propriété primitive du vendeur, les droits réels 

limités qui grèvent la seconde ne sont pas opposables à la première (art. 152 al. 3 CO, par 

analogie)
456

. Il en va de même pour la propriété acquise postérieurement par un tiers
457

. Cela 

découle du mécanisme de l’art. 152 al. 3 CO, dont l’application par analogie est admise
458

. La 

question est alors de savoir si l’acquéreur, qui traite de bonne foi avec le vendeur, mérite protection 

(art. 933 CC). Nous traiterons de cette problématique dans le prochain chapitre
459

.  

Notons enfin que la doctrine soutient que la propriété réservée est l’accessoire de la créance du 

vendeur en paiement du prix
460

. L’art. 715 CC jouerait alors le rôle de garantie, comme une sorte de 

gage mobilier sans nantissement
461

. Cette vision rend bien compte de la fonction de la réserve de 

propriété, les parties voulant effectivement procurer, économiquement, une hypothèque mobilière à 

l’aliénateur
462

. Elle n’explique en revanche rien de la nature du pacte de réserve de propriété et des 

droits de l’acheteur et du vendeur, ce dernier n’étant indubitablement pas titulaire d’un droit de 

gage. Selon nous, c’est au contraire la propriété provisoire de l’acheteur qui est l’accessoire de sa 

créance à l’acquisition définitive de la chose. Le fait que le vendeur ait accompli toutes ses 

obligations (notamment livrer la chose) au moment de l’enregistrement du pacte de réserve ne se 

confond pas avec l’extinction de cette créance
463

. Le contrat de vente oblige en effet le vendeur à 

transférer la possession et la propriété de la chose (art. 184 al. 1 CO). Or l’acheteur n’est que 

titulaire d’une propriété provisoire jusqu’au paiement complet du prix. Jusqu’à cette date, il 

conserve son droit personnel à exiger le transfert définitif de la propriété, droit qu’il peut céder avec 

son expectative réelle
464

. Ce n’est qu’en cas de demeure que le vendeur pourra résilier le contrat de 

vente, entraînant l’extinction de la créance de l’acheteur et de sa propriété accessoire (art. 214 al. 3 

cum 114 CO). 
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§ 2. Les expectatives réelles issues des écritures au registre foncier 

a. Le droit réel enregistré au journal avant son inscription constitutive au grand livre 

 

L’art. 972 al. 2 CC prévoit que «l’effet de l’inscription [au grand livre] remonte à l’époque où elle a 

été faite dans le journal». Le rang du droit réel inscrit prend donc naissance à cette date
465

. La 

doctrine parle de «fiction légale» à propos de cet effet rétroactif de l’inscription
466

. Puisque, d’une 

part, toutes les conditions d’acquisition du droit réel, sauf une (l’inscription au grand livre), sont 

remplies et que, d’autre part, l’acquisition définitive ne peut être empêchée par l’aliénateur et se 

produire ipso jure lors de l’accomplissement de la condition manquante, nous sommes bien en 

présence d’une expectative
467

. La position de l’acquéreur entre l’enregistrement de son droit au 

journal et son inscription définitive est donc protégée par la loi, laquelle prévoit une naissance 

anticipée et fictive dudit droit. Cela permet notamment au titulaire de cette expectative de requérir 

l’inscription d’un droit de gage sur l’immeuble, bien qu’il ne soit pas encore propriétaire 

(définitif)
468

. Comme le rang est fixé à la date de l’enregistrement au journal, alors il y a forcément 

expectative de droit réel
469

. À défaut, si l’acquéreur n’avait que des droits personnels avant 

l’inscription au grand livre, alors le rang ne prendrait naissance qu’à ce moment
470

. 

L’acquéreur est donc bien, dès l’enregistrement de son droit au journal, titulaire d’un droit réel 

provisoire (de mêmes nature et contenu que le droit définitif) opposable à tous droits acquis 

postérieurement (art. 152 al. 3 CO, par analogie)
471

. Comme dans le cadre de l’art. 715 CC, ce droit 

réel est l’accessoire d’une créance à l’acquisition définitive. De son côté, l’aliénateur reste titulaire 

du droit réel à inscrire, mais le mécanisme de l’art. 152 al. 3 CO, appliqué par analogie, et l’effet de 

l’art. 972 al. 2 CC font qu’il ne peut plus en disposer que sous la réserve d’une acquisition définitive 

de l’acquéreur
472

. C’est l’application du principe prior tempore potior jure. Entre l’inscription du 

transfert au journal et celle au grand livre, il y a alors coexistence de deux droits réels de même 

contenu sur la chose, celui de l’acquéreur primant celui de l’aliénateur (rang au sens large)
473

. C’est 

la même situation que celle issue de la propriété réservée; l’enregistrement au journal confère 

également les droits à la possession, à l’usage et à la jouissance de la chose (si le droit définitif à 

inscrire au grand livre procure les mêmes facultés)
474

. L’effet rétroactif que la loi donne à 

l’inscription au grand livre fait donc sortir d’emblée l’effet principal de la propriété provisoire de 

l’acheteur. Si le droit réel (limité) enregistré au journal n’est pas transféré, mais est à constituer, la 

situation est la même, à ceci près qu’il n’y a pas coexistence du droit provisoire et du droit primitif 

du constituant (ce dernier n’existant pas)
475

. 

Pour que l’on puisse véritablement parler d’expectative de droit, il faut s’assurer que le requérant ne 

puisse empêcher l’acquisition définitive par l’acquéreur. Pour cela, il faut démontrer que la 
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réquisition d’inscription est irrévocable, ce que le Tribunal fédéral et la doctrine admettent
476

. Nous 

avons vu que l’inscription était un acte juridique unilatéral déclenchant une procédure gracieuse
477

. 

Elle est donc faite dans l’intérêt de l’acquéreur et doit se poursuivre d’office, sans possibilité pour 

l’aliénateur de l’arrêter, sauf accord de celui-là
478

.  

Contrairement à l’expectative de l’acheteur sous réserve de propriété, nous ne saurions admettre la 

cession du droit réel provisoire de l’aliénateur avant son acquisition définitive, soit de l’inscription 

au grand livre. En effet, puisque le droit réel expectatif est de même nature et contenu que le droit 

définitif, alors les modes de transfert du second s’appliquent au premier. Comme il est incertain, le 

droit réel né de l’enregistrement au journal ne peut faire l’objet d’une mutation par écriture au 

registre foncier
479

. Tel n’est pas le cas si le transfert s’opère hors écriture, par exemple en cas de 

cession d’une créance garantie avant l’inscription du gage au grand livre
480

. En revanche, 

l’acquéreur bénéficie, dès l’enregistrement de son droit au journal, des actions réelles (art. 152 al 2 

CO, par analogie). Il pourra agir en rectification du registre foncier et obtenir l’annotation 

provisoire d’un droit allégué (art. 961 al. 1 ch. 1 CC), voir l’annotation d’une «restriction au droit 

d’aliéner» (art. 960 al. 1 ch. 1 CC)
481

 si l’enregistrement au journal est supprimé sans cause 

valable
482

. 

Pour conclure, l’admission d’une expectative réelle de l’acquéreur d’un droit réel immobilier, 

enregistré au journal, mais non encore inscrit au grand livre, est la meilleure explication du 

mécanisme de l’art. 972 al. 2 CC. Que l’on parle de fiction légale n’y change rien, puisque cette 

fiction a tous les effets d’un droit réel (rang et opposabilité), nous l’avons démontré. 

b. Les expectatives réelles constituées par l’annotation de droits personnels 

 

Par l’annotation, une prétention de nature personnelle devient opposable à tout droit acquis 

postérieurement sur l’immeuble
483

. On parle alors d’effet typique de l’annotation: une restriction au 

pouvoir de disposer (création d’un droit réel accessoire) vient doubler un droit ou une prétention de 

nature personnelle
484

. Lorsque ce droit personnel tend à une mutation réelle par écriture 

constitutive, l’annotation crée une expectative réelle
485

. Tel n’est pas le cas, en revanche, si 

l’annotation est déclarative, soit que son effet existe avant l’annotation, cette dernière ne faisant que 

le rendre opposable aux tiers
486

. Nous allons passer en revue les différentes annotations prévues aux 

art. 959 à 961 CC susceptibles de créer des expectatives de droits réels. 

La première catégorie d’annotation constitutive d’un droit personnel à une mutation réelle concerne 

l’annotation définitive, selon l’art. 959 CC, d’un droit d’emption, de préemption, ou de réméré et du 
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droit de retour du donateur
487

. En requérant son annotation, le titulaire voit son droit personnel 

doublé d’un droit réel accessoire, le rendant opposable à toute acquisition ultérieure d’un droit sur 

l’immeuble
488

. L’acquisition définitive de la propriété ne peut être empêchée par le propriétaire, une 

fois le droit personnel exercé: il y a donc bien processus d’acquisition inachevé d’un droit réel, dont 

l’acquisition définitive se produira ipso jure, lorsque les conditions manquantes seront réalisées 

(exercice du droit d’emption, par exemple)
489

. Par l’annotation, le titulaire du droit personnel est 

donc bien au bénéfice d’une expectative réelle. Toutefois, le droit personnel protégé n’est pas 

exigible. Dans le cas des droits d’emption, de préemption ou de réméré – qu’il s’agisse de ventes 

sous condition potestative ou de contrats conférant des droits formateurs –, le droit personnel est 

imparfait et ne produit pas encore son effet principal (exiger le transfert de la propriété)
490

. Pour 

qu’il y ait un droit parfait au transfert, il faut que son titulaire manifeste valablement sa volonté 

d’exercer son droit d’emption de réméré ou de préemption (s’il existe un cas de préemption)
491

. 

Quant au droit de retour du donateur, le droit personnel à la mutation réelle ne devient parfait qu’en 

cas de prédécès du donataire (art. 247 CO). Quand le droit personnel devient pur et simple (donc 

exigible), la propriété du bénéficiaire de l’annotation demeure provisoire (expectative) et ne sort pas 

d’emblée ses effets principaux quant à l’usage et la jouissance de la chose
492

. Au contraire, le droit 

réel ne devient définitif et ne sort ses effets que par l’inscription formatrice au grand livre, 

respectivement le jugement formateur qui la remplace en cas de litige. Nous sommes donc plutôt en 

présence d’une expectative de rang
493

 (caractère absolu) que d’un véritable droit réel 

conditionnel
494

. Il faut en dire de même de l’annotation du droit de profiter des cases libres (art. 814 

CC cum art. 959 CC)
495

. Pour finir, certains auteurs admettent que l’annotation du bail, selon l’art. 

959 CC, double le droit du locataire d’user de la chose d’une sorte de «servitude accessoire»
496

. Si 

le bail est conditionnel, alors la servitude l’est aussi (caractère accessoire)
497

. Contrairement aux 

annotations mentionnées ci-dessus, lorsque le droit personnel
498

 (le bail) devient pur et simple, la 

servitude expectative devient automatiquement pure et simple
499

. Cette hypothèse est cependant fort 

rare en pratique et l’on ne saurait non plus parler de véritable expectative réelle
500

 

La deuxième catégorie concerne l’annotation provisoire d’une décision officielle (art. 960 al. 1 

ch. 1 CC). Par cette annotation, le titulaire d’une prétention personnelle à une mutation réelle (issue 

d’un contrat de vente, par exemple) peut faire prévaloir, par voie de mesures provisionnelles, son 
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titre d’acquisition sur les droits acquis postérieurement sur l’immeuble
501

. La loi parle alors de 

«restriction au droit d’aliéner». Puisque l’acquisition définitive sera constituée par jugement 

formateur, elle ne pourra pas être empêchée par l’aliénateur et se produira ipso jure lors du 

prononcé dudit jugement
502

. C’est la définition même de l’expectative de droit. L’annotation que le 

juge ordonne «a le même rôle par rapport à l’acquisition par le jugement définitif que 

l’enregistrement au journal par rapport à l’inscription au grand livre»
503

. Par cette annotation, le 

droit personnel est alors doublé d’un droit réel accessoire, de mêmes nature et contenu que le droit 

définitif (effet typique)
504

. Le caractère réel (opposable) de l’expectative est alors donné par la foi 

publique du registre foncier: le tiers ne pouvant ignorer «la restriction au droit d’aliéner» son droit 

acquis postérieurement n’est pas opposable à celui qui a requis l’annotation. Nous pouvons encore 

mentionner l’annotation prévue à l’art. 960 al. 1 ch. 3 CC, en lien avec des immeubles compris dans 

une substitution fidéicommissaire (art. 490 al. 2 CC), qui, nous l’avons vu, crée une expectative 

réelle
505

. La différence majeure entre les annotations prévues à l’art. 959 CC et celles prévues à 

l’art. 960 CC, c’est que seules les premières créent des obligations propter rem
506

. 

À notre avis, l’inscription provisoire dans les cas où la loi autorise un complément de légitimation 

(art. 961 al. 1 ch. 2 CC) n’est pas un cas d’annotation constitutive. En effet, l’inscription définitive 

prendra rang à la date de l’enregistrement au journal (art. 972 al. 2 CC) et non à celle de 

l’inscription provisoire, puisque le conservateur ne peut rejeter la réquisition, s’il s’agit simplement 

de compléter la légitimation du requérant (art. 966 CC)
507

. L’annotation de l’art. 961 al. 1 ch. 2 CC 

est donc déclarative et dépourvue de toute utilité
508

. Elle ne saurait, à ce titre, créer une expectative 

réelle (effet typique)
509

. En revanche, l’inscription provisoire (art. 961 CC) d’une hypothèque légale 

selon les art. 22 et 23 ORF est bien constitutive de la «restriction au droit de disposer» et l’on peut 

parler, à son égard, d’expectative réelle
510

. 

§ 3. Les droits réels limités expectatifs 

 

S’il est exclu de constituer conditionnellement un droit réel limité, il est en revanche possible de 

constituer purement et simplement un gage mobilier ou une hypothèque immobilière comme 

accessoire d’une créance conditionnelle
511

. Vu le lien de déférence entre l’obligation principale et 

son accessoire
512

, le gage est alors lui-même conditionnel et devient définitif lors de la réalisation de 

la condition suspensive. À ce moment, l’acquisition se produit ispo jure si toutes les exigences 

requises pour constituer un gage sont remplies (contrat de gage efficace et nantissement, 

respectivement inscription au registre foncier)
513

. La définition de l’expectative de droit est alors 

remplie, puisque le débiteur ne peut plus rien faire qui compromettrait l’accomplissement de la 

condition et donc la constitution du gage (art. 152 al. 1 CO, par analogie). De son côté, le créancier 
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gagiste peut prendre des mesures positives tendant à la sauvegarde de ses droits (art. 152 al. 2 CO, 

par analogie, cum art. 808-810 CC), puisqu’il n’y a aucune raison de ne pas accorder à son droit de 

gage conditionnel la même protection accordée à sa créance conditionnelle
514

. Puisqu’il est admis 

que le nantissement (respectivement l’inscription de l’hypothèque) opéré sur la base d’un titre 

valable crée déjà le droit de gage, alors le rang de celui-ci est fixé à ce moment et non lors de la 

réalisation de la condition suspensive
515

. Le gage conditionnel l’emporte donc sur les gages purs et 

simples constitués entre ces deux dates (art. 152 al. 3 CO, par analogie)
516

. Cela démontre bien le 

caractère réel de l’expectative. 

Il en va de même pour le grèvement conditionnel, par un gage ou un usufruit, d’une servitude 

personnelle (cessible), ainsi que pour le transfert conditionnel d’une servitude personnelle 

(cessible). En effet, ni le grèvement, ni le transfert d’une servitude personnelle ne sont réglés dans 

le Code civil: il en découle une application par analogie des règles sur la cession de créance (art. 

164 ss CO)
517

. Le mécanisme de l’art. 152 al. 3 CO s’applique donc naturellement. La cession 

conditionnelle d’une servitude l’emporte toujours sur les cessions pures et simples postérieures de 

la même servitude, tout comme le gage ou l’usufruit constitués conditionnellement sur une 

servitude l’emportent sur les droits réels limités constitués purement et simplement postérieurement 

sur la même servitude
518

. Dans les deux cas, l’acquisition définitive du droit ne peut être empêchée 

si la condition se réalise et se produit ipso jure, ce qui correspond, une fois de plus, à la définition 

de l’expectative de droit
519

.  

Nous n’examinerons pas le cas de l’usufruit ou du gage conditionnels sur une créance, puisque ces 

droits sont en réalité des droits personnels
520

. Ce sont alors des expectatives de droits personnels et 

l’art. 152 CO est donc directement applicable. 

Chapitre III 

Compatibilité avec le numerus clausus 

§ 1. Généralités 

 

Nous avons défini l’expectative réelle comme un véritable droit réel (provisoire). Il convient donc 

de vérifier si elle entre dans le numerus clausus. Nous devons donc nous assurer que l’expectative 

réelle correspond à un des trois types de droits réels exhaustivement prévus par la loi que sont la 

propriété, les servitudes et les droits de garantie. Avec FOËX
521

, notons qu’il n’est pas possible, pour 

le juge, de compléter cette liste. Un numerus clausus est, par essence, impératif et ne peut donc 

contenir de lacunes
522

. En revanche, une interprétation extensive des catégories de droits réels 

énumérées par le Code civil doit être possible
523

. Nous allons vérifier dans les prochaines sections si 

l’expectative réelle correspond effectivement à un droit réel, soit un droit subjectif prévu par la loi, 

opposable aux tiers et procurant à son titulaire une maîtrise immédiate sur une chose. 
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§ 2. Un droit subjectif prévu par la loi 

 

Examinons d’abord si l’expectative réelle est un véritable droit subjectif. Nous avons déjà 

démontré, par l’étude de l’art. 152 CO, que la créance conditionnelle (au sens large) était déjà une 

créance
524

. L’expectative d’un droit est donc déjà un droit subjectif. Nous sommes arrivés ensuite à 

la même conclusion en abordant les diverses constructions du droit réel expectatif proposées en 

doctrine
525

. Pourtant, FOËX
526

 réfute l’existence des expectatives réelles, au motif qu’elles ne 

seraient pas des droits subjectifs. Il croit en effet démontrer que l’acheteur sous réserve de propriété 

n’est pas titulaire d’une expectative réelle, puisqu’en cas de nullité du contrat de vente (art. 20 CO), 

ce dernier n’a aucun droit subjectif
527

. Cet argument ne nous convainc guère. Au contraire, il ne fait 

que confirmer le caractère accessoire du droit réel expectatif: si le droit personnel principal à 

l’acquisition définitive de la propriété s’éteint, l’expectative réelle aussi (art. 114 CO). 

Enfin, FOËX
528

 critique l’existence d’une expectative réelle née de l’enregistrement d’un droit réel 

au journal du registre foncier (art. 972 al. 2 CC). Cet auteur, citant LIVER
529

, affirme que l’acquéreur 

ne peut être au bénéfice d’un droit réel au moment dudit enregistrement, qu’à la condition qu’elle 

repose sur un titre valable, permettant au conservateur d’opérer l’inscription au grand livre
530

. À 

nouveau, cet argument ne fait que confirmer l’existence d’une expectative. En effet, on parle 

d’expectatives lorsque la constitution d’un droit est inachevée, parce que toutes les conditions de 

son acquisition, sauf une, sont remplies. En l’espèce, les conditions de l’acquisition du droit réel 

sont toutes remplies (pouvoir de disposition, titre valable), sauf l’inscription (définitive) au registre 

foncier. Si la validité du titre fait défaut, le droit personnel à la mutation réelle s’éteint, avec son 

accessoire qu’est l’expectative (art. 114 CO). Quant à dire que l’expectative réelle serait vidée de sa 

substance si elle n’existe qu’en cas de cause valable
531

, cela n’est pas correct. En effet, une telle 

expectative a toute son utilité en cas de double vente d’un immeuble: la première vente enregistrée 

au journal étant opposable à la seconde
532

. 

Maintenant que nous avons confirmé que l’expectative réelle est un droit subjectif, faut-il encore 

qu’elle soit prévue par la loi pour être un droit réel. Nous avons vu que le droit réel provisoire a 

exactement le même contenu que le droit réel définitif. Il n’y a donc pas besoin de créer de 

nouvelles catégories de droit réel et le principe du numerus clausus est satisfait
533

. L’acheteur sous 

réserve de propriété est titulaire d’un droit de propriété provisoire prévu par l’art. 715 CC. 

L’expectative née de l’enregistrement au journal tire son fondement de l’art. 972 al. 2 CC. Elle est 

de même nature que le droit réel qui sera définitivement acquis par l’inscription au grand livre. Le 

gage conditionnel est un véritable droit de gage et est prévu à l’art. 824 al. 1 CC, applicable, par 

analogie, aux gages mobiliers
534

. La possibilité de transférer ou de grever conditionnellement une 

servitude personnelle cessible résulte du renvoi admis aux règles sur la cession de créance (art. 7 
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CC)
535

. La situation est moins claire pour l’annotation d’un droit personnel à une mutation réelle. 

Ces droits réels expectatifs ont de particulier qu’ils sont constitués par l’annotation (ou le jugement 

qui la remplace), publiés par elle et dépendant du droit personnel dont ils sont l’accessoire
536

. 

Comme ses droits sont intimement liés au droit personnel qu’ils protègent, il est difficile de les 

classer dans une des catégories de droits réels. Vu la ressemblance entre l’art. 960 al. 1 ch. 1 et l’art. 

972 al. 2 CC, nous pouvons dire que le droit réel expectatif que crée cette annotation a le même 

contenu que le droit définitif. Quant à l’annotation d’un droit d’emption, de préemption, ou de 

réméré et du droit de retour du donateur, on ne saurait véritablement parler de propriété provisoire 

(expectative), étant donné que l’accomplissement de la condition (exercice du droit formateur ou 

prédécès du donataire) n’a pas pour effet d’opérer ipso jure l’acquisition de la propriété 

(définitive)
537

. L’annotation ne fait que créer une expectative de rang, d’où son caractère réel. Enfin, 

lorsque le bail conditionnel annoté devient pur et simple, la «servitude» qui la renforce devient aussi 

pure et simple, mais garde son caractère accessoire et continue à être publiée par l’annotation: elle 

n’entre donc pas dans le numerus clausus des droits susceptibles d’être inscrits au grand livre
538

. 

Quoi qu’il en soit, le numerus clausus n’est pas violé, puisque toutes ces annotations sont prévues 

par les art. 959, 960 et 961 CC et qu’il existe un nombre limité de droits personnels, qu’il est 

possible de faire annoter (art. 959 al. 1 CO)
539

. En effet, ce principe ne signifie pas «que la loi ne 

peut pas être interprétée par l’admission d’un droit réel expliquant seul les solutions précises qu’elle 

prévoit»
540

. 

§ 3. Un droit subjectif opposable aux tiers 

a. En général 

 

Nous avons démontré que l’expectative réelle était un droit subjectif et qu’elle était contenue dans 

le numerus clausus. Pour en faire un droit réel, il faut cependant qu’elle soit de nature absolue. En 

d’autres termes, elle doit être opposable à tout tiers. Nous allons le vérifier pour chacune des 

expectatives que nous avons admises en droit suisse. L’opposabilité de l’expectative de l’acheteur 

sous réserve de propriété est, tout d’abord, donnée par les règles sur la réalisation forcée. Puisque le 

droit de l’acheteur est assimilé à un droit de propriété grevé d’un droit de gage en faveur du 

vendeur, il est donc opposable aux créanciers de ce dernier
541

. L’opposabilité des expectatives 

issues des écritures au registre foncier est consacrée par le principe de l’effet positif de la publicité 

foncière (art. 970 al. 4 CC). Selon ce principe, un tiers «ne peut se prévaloir de qu’il n’a pas connu 

une inscription portée au registre foncier». Cette présomption absolue de connaissance concerne 

toutes les écritures, y compris celles portées au journal
542

. L’enregistrement audit journal d’un droit 

réel et l’expectative qui en découle sont donc opposables à tout tiers. Quant aux annotations d’un 

droit personnel à une mutation réelle, leur opposabilité résulte directement des art. 959 al. 2, 960 al. 

2 et 961 al. 2 CC
543

. 

                                                           
535

  P. PIOTET, p. 128. 
536

  Id., p. 127. 
537

  Cf. supra, note 489. 
538

  P. PIOTET, p. 125. 
539

  Id. p. 127. 
540

  Ibid. 
541

  P. PIOTET, p. 59. 
542

  MOOSER, CR-CC II, ad art. 970, N 36. 
543

  P. PIOTET, p. 59. 



 

50 

 

De manière générale, l’opposabilité des droits réels expectatifs est donnée par le mécanisme de 

l’art. 152 al. 3 CO. Les auteurs qui défendent la théorie du contrat réel admettent une application 

directe de ces dispositions en matière de droits réels
544

. Comme nous réfutons l’existence d’un tel 

contrat en droit suisse, nous ne proposons qu’une application par analogie (art. 7 CC) de cet 

article
545

. Le grèvement ou la cession conditionnels d’une servitude personnelle cessible étant régi 

par les règles sur la cession de créance, il est donc logique d’appliquer l’art. 152 al. 3 CO à 

l’encontre de ces actes. Toutefois, ces expectatives ne sortent pas d’emblée leurs effets principaux: 

les droits purs et simples acquis postérieurement peuvent donc être exercés pleinement jusqu’à 

l’accomplissement de la condition
546

. Quand la condition se réalise, en revanche, le droit réel 

provisoire devient définitif et l’emporte sur tous les droits acquis purement et simplement entre les 

acquisitions provisoire et définitive. S’agissant du gage conditionnel, il semble naturel d’appliquer 

l’art. 152 al. 3  CO à son titulaire, étant donné que cet article s’applique directement à la créance 

conditionnelle garantie
547

. Ne sortant pas non plus son effet principal, le gage conditionnel ne 

permet pas à son titulaire de faire réaliser la chose
548

 finalement, l’opposabilité de la réserve de 

propriété résulte, elle aussi, du mécanisme de l’art. 152 al. 3 CO, en plus des règles sur la poursuite 

pour dettes et faillite. L’expectative de l’acheteur sortant d’emblée son effet principal, le vendeur ne 

peut plus accorder l’usage et la jouissance de la chose à un tiers. Ou si l’on préfère, les droits 

d’usage ou de jouissance de l’acheteur (comme aspects de son droit de propriété provisoire) sont 

opposables à tout droit acquis postérieurement à l’inscription de la réserve de propriété
549

. Nous 

verrons cependant que l’art. 152 al. 3 CO ne fait que consacrer les principes nemo plus juris et prior 

tempore potior juris fondant le système de rang des droits réels, en les appliquant à la cession de 

créance
550

. Nous pouvons dès lors nous interroger sur l’utilité d’appliquer cet article aux droits 

réels. L’application, par analogie, de l’art. 152 al. 3 CO nous a permis toutefois de tirer la 

conclusion suivante: l’expectative d’un droit réel est déjà un vrai droit réel (provisoire); elle a, de ce 

fait, un rang qui sera le même que celui du droit définitif. 

b. L’opposabilité de l’expectative face aux tiers acquéreurs de bonne foi 

 

Cette question concerne surtout l’art. 715 CC. En effet, la technique du registre foncier rend 

impossible une acquisition de bonne foi du droit réel primitif, si le droit réel provisoire a été annoté 

ou enregistré au journal (art. 970 al. 4 CC). L’acquisition a non domino d’un droit réel franc du 

gage conditionnel sur la chose n’est pas non plus possible, puisque le nantissement du créancier 

gagiste conditionnel empêche l’art. 933 CC de s’appliquer, faute de chose confiée. En ce qui 

concerne la cession ou le grèvement conditionnels d’une servitude, l’art. 933 CC ne devrait pas être 

applicable, vu le renvoi aux règles sur la cession de créance. En effet, la possession suppose un 

certain pouvoir matériel sur un bien; elle ne concerne donc, en principe, que les choses et les 

animaux
551

. Cependant, l’art. 919 al. 2 CC consacre la notion de possession de droit. Cet article 

régit ainsi la possession des servitudes et des charges foncières, laquelle se traduit par l’exercice du 
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droit
552

. À ce titre, une application, par analogie, de l’art. 933 CC est envisageable. Certains auteurs 

admettent que l’art. 919 al. 2 CC régit également la possession d’autres droits, notamment les 

créances
553

. Nous rejetons cette approche et soutenons que la seule protection des tiers, en cas de 

cessions de créance, résulte de la jurisprudence du Tribunal fédéral sur la cession de droits futurs 

avant l’ouverture de la faillite du cédant
554

. 

Étant donné que le registre des pactes de réserve de propriété n’a pas d’effet positif, les tiers ne sont 

pas censés connaître les inscriptions qui y figurent
555

. L’inscription ne peut donc, à elle seule, 

détruire la bonne foi des tiers auxquels le vendeur aurait accordé un droit réel sur la chose
556

. En 

revanche, il est généralement admis que l’expectative réelle, tout comme le droit réel classique, 

cède le pas aux droits acquis de bonne foi et l’emporte sur ceux acquis de mauvaise foi (art. 933 

CC)
557

. Cependant, le vendeur n’a le plus souvent qu’une possession indirecte de la chose, ce qui 

exclut qu’un tiers puisse se fier de bonne foi à l’apparence (trompeuse) qu’engendre cet état de 

fait
558

. Le seul cas où une acquisition a non domino serait possible correspond à celui où l’acheteur 

sous réserve de propriété confie la chose au vendeur (par exemple, pour la réparer) et que ce dernier 

l’aliène à un tiers de bonne foi (art. 933 CC). En dehors de cette situation, le vendeur ne peut que 

transférer sa possession médiate à un tiers par assignation possessoire (art. 924 al. 1 CC, première 

hypothèse), sans que la possession immédiate de l’acheteur soit affectée
559

. Or, dans un tel cas et si 

le possesseur immédiat est titulaire d’un droit réel (ce qui est le cas de l’acheteur sous réserve de 

propriété), le tiers acquéreur n’est pas protégé, même s’il est de bonne foi (art. 924 al. 3 CC)
560

. 

Comme il sera rare, en pratique, que l’acheteur remette la chose au vendeur, il faut en conclure que 

l’expectative réelle de celui-là est opposable à tout tiers, qu’il soit de bonne ou de mauvaise foi
561

. 

L’application des art. 933 et 924 al. 3 CC démontre, une fois de plus, le caractère réel des droits de 

l’acheteur sous réserve de propriété. 

c. L’opposabilité, une «restriction au droit d’aliéner»? 

 

Nous avons démontré, de façon générale, que l’expectative réelle était opposable. Il reste 

maintenant à étudier la nature juridique de cette opposabilité. Le but du droit réel expectatif est bien 

de l’emporter sur le droit réel primitif de l’acquéreur
562

. C’est le principe posé à l’art. 152 al. 3 CO. 

Dans le cadre de l’art. 715 CC, nous avons vu qu’il y avait deux propriétés concourantes sur le 

même objet, celle de l’acheteur primant celle du vendeur. Il y a donc un système de rang entre le 

droit provisoire et le droit primitif
563

. Comme la propriété implique une maîtrise universelle, la 

collusion de deux propriétés sur la même chose ne peut accorder aux deux propriétaires plus de 

facultés qu’aurait un propriétaire unique
564

. Aussi, l’acheteur ne peut qu’user et jouir de la chose, 

alors que le vendeur conserve le pouvoir de disposer, mais uniquement sous réserve de l’acquisition 
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définitive de l’acheteur (art. 152 al. 3 CO, par analogie). La doctrine parle de «restriction au droit 

d’aliéner» du vendeur
565

. À l’évidence, cette appellation est trompeuse. En effet, le vendeur 

conserve la faculté d’aliéner ou de grever la chose, mais les droits qu’ils confèrent purement et 

simplement ne sont pas opposables à l’acheteur, et ce, dès l’acquisition du droit provisoire. Comme 

ce dernier peut user et jouir de la chose de manière absolue (opposable), alors ces droits d’usage et 

de jouissance – comme aspect de son droit de propriété (provisoire) – sont opposables à tous
566

. Le 

vendeur ne peut donc disposer que de sa propriété primitive et non de la propriété provisoire de 

l’acheteur; et comme sa propriété est primée par celle-ci, les droits réels limités qui la grèvent ne 

sont pas opposables à l’acheteur
567

. Si l’expectative de ce dernier disparaît (par exemple, parce qu’il 

ne paie pas le prix dans le temps imparti), les droits transférés ou constitués par le vendeur, dans 

l’intervalle, conserveront leur entière étendue
568

. Nous pouvons donc conclure que l’art. 152 al. 3 

CO n’implique pas une restriction au droit de disposer, mais instaure simplement un système de 

rang (au sens large)
569

.  

Cela est encore plus clair avec les expectatives qui ne sortent pas d’emblée leur effet principal. 

Nous avons déjà vu que la cession ou le grèvement conditionnels d’une servitude n’empêchaient 

pas les titulaires de droits purs et simples acquis postérieurement de pouvoir user pleinement de la 

servitude jusqu’à l’accomplissement de la condition
570

. La même remarque s’applique pour 

l’annotation au registre foncier de l’art. 960 al. 1 CC. Le seul but de cette annotation est de fixer un 

rang au droit réel litigieux, par voie de mesures provisionnelles (art. 261 ss CPC), au cas où il serait 

acquis définitivement: dans l’intervalle, les droits acquis ne sont pas limités dans leur exercice
571

. 

Ce n’est alors plus vraiment une question de rang, mais «c’est le retard dans l’effet principal du 

droit réel provisoire qui permet [aux titulaires de droits acquis ultérieurement] de n’être pas limités 

dans l’exercice de leur droit avant [l’acquisition définitive]»
572

. Cela montre bien que le titulaire du 

droit primitif n’est pas restreint dans sa faculté d’en disposer. 

Enfin, c’est surtout à propos de l’effet typique des annotations que la doctrine parle de «restriction 

au droit d’aliéner» du propriétaire
573

. Cette appellation correspond d’ailleurs à la lettre de la note 

marginale de l’art. 960 CC. Or, comme pour l’art. 152 al. 3 CO, le propriétaire foncier garde le 

pouvoir de disposer de son immeuble, sous la réserve que les droits qu’il confère ne peuvent 

déployer d’effets s’ils sont opposés aux droits annotés (art. 961a CC)
574

. L’effet typique des 

annotations se distingue à cet égard du blocage du registre foncier
575

. La doctrine dominante 

soutient que l’annotation renforce le droit personnel, sans pour autant modifier la nature 

obligationnelle du droit annoté
576

. Comme ce droit est renforcé par des effets qui n’appartiennent 

qu’aux droits réels, il y aurait alors existence d’un droit hybride qui serait l’intermédiaire entre un 

droit absolu et un droit relatif
577

. Cette conception ne saurait être suivie
578

. Nous sommes donc 
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d’avis que l’annotation a pour effet (typique) de créer un droit réel accessoire du droit personnel à 

une mutation réelle, soit une expectative réelle
579

. Cette dernière n’empêche pas le propriétaire de 

disposer de l’immeuble, mais rend simplement inopposables les droits conférés par celui-ci après 

l’annotation. Selon que le droit réel accessoire sort, ou non, d’emblée son effet principal
580

, ces 

droits pourront, ou non, être exercés pleinement jusqu’à l’acquisition définitive
581

. Le Tribunal 

fédéral s’est aujourd’hui rattaché à cette conception de l’effet typique des annotations
582

. 

§ 4. Un droit subjectif portant immédiatement sur une chose 

 

Afin de conclure notre étude, il reste à démontrer que l’expectative réelle est bien un droit donnant à 

son titulaire une maîtrise immédiate de la chose. Nous l’avons déjà démontré quant à l’art. 715 

CC
583

. Le même constat s’impose en matière d’expectative issue de l’enregistrement d’un droit réel 

au journal: cette expectative sortant d’emblée son effet principal, le propriétaire provisoire a déjà 

l’usage et la jouissance, sans qu’il tienne cette maîtrise directement du propriétaire primitif
584

. 

Quant aux annotations de droits personnels à une mutation réelle, il est difficile de construire la 

même immédiateté quant à la maîtrise de la chose. Ces droits réels accessoires dépendent 

intimement du droit personnel principal, si bien qu’on ne peut parler de véritable maîtrise directe. 

Nous avons cependant vu que ces droits réels devaient être traités à part, sans pour autant violer le 

numerus clausus
585

. Enfin, le créancier gagiste conditionnel est nanti et bénéfice bien d’une maîtrise 

directe sur la chose, sans besoin de l’intermédiaire du propriétaire débiteur. Nous pouvons en dire 

de même pour la cession et le grèvement (par un usufruitier ou un gage) conditionnels d’une 

servitude. 

Nous pouvons donc affirmer que l’expectative réelle est un vrai droit réel, soit un droit subjectif 

absolu portant directement sur une chose et prévu par la loi.  

Chapitre IV 

Synthèse des expectatives réelles étudiées 

 

Nous pouvons maintenant cerner avec certitude la première caractéristique de l’expectative réelle: 

elle est un vrai droit réel. Tous les principes généraux régissant ces derniers s’appliquent donc. Le 

principe de causalité est respecté puisque l’acquisition ispo jure du droit définitif repose toujours 

sur une cause, cette dernière faisant partie du processus d’acquisition du droit provisoire
586

. Il en va 

de même du principe de publicité. Dans le cadre de l’art. 715 CC, la tradition est respectée puisque 

le vendeur a dû transférer la possession à l’acheteur et l’exigence supplémentaire à laquelle est 

soumis le transfert de propriété est révélée par une publicité artificielle, l’inscription au registre
587

. 

Les droits réels expectatifs issus des écritures au registre foncier sont rendus publics par 

l’enregistrement au journal, respectivement par les annotations. Enfin, le créancier gagiste 
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conditionnel est obligatoirement possesseur de la chose remise en garantie (nantissement). Le 

principe de spécialité s’applique aussi: l’expectative réelle ne peut porter que sur une chose 

déterminée et non sur une universalité de biens. Nous l’avons démontré par l’étude de la 

substitution fidéicommissaire. Quant au principe du numerus clausus, nous avons déjà confirmé 

que l’expectative réelle bénéficiait d’une opposabilité erga omnes prévue par la loi. Le droit réel 

expectatif s’insère donc parfaitement dans le système de rang des droits réels: le droit réel définitif 

reprend toujours le rang du droit réel provisoire. C’est la règle générale de la priorité dans le temps, 

concrétisée par l’art. 153 al. 3 CO.  

La seconde caractéristique de l’expectative réelle est qu’elle est l’accessoire d’un droit personnel à 

l’acquisition définitive du droit réel. Nous pouvons distinguer à cet égard trois sortes d’expectatives 

réelles: 

- Celles qui sont l’accessoire d’un droit personnel exigible à la constitution pure et simple d’un 

droit réel. C’est le cas de l’annotation prévue à l’art. 960 al. 1 ch. 1 CC (lorsque la prétention 

personnelle est pure et simple et tend à la constitution d’un droit réel limité), de 

l’enregistrement au journal d’un droit réel limité à constituer (art. 972 al. 2 CC), de la 

constitution conditionnelle d’un gage ou d’un usufruit grevant une servitude personnelle 

cessible et du gage grevant une créance conditionnelle
588

.  

 

- Celles qui sont l’accessoire d’un droit exigible au transfert non achevé d’un droit réel. C’est le 

cas de la cession conditionnelle d’une servitude personnelle cessible, du pacte de réserve de 

propriété, de l’enregistrement au journal d’un droit de propriété et de l’annotation provisoire 

d’un droit personnel litigieux tendant au transfert de la propriété
589

. La particularité de ces 

expectatives c’est qu’elles coexistent avec le droit primitif impliquant le dédoublement de deux 

droits de même contenu sur la chose
590

. L’exercice de ces deux droits ne peut cependant  

être plus étendu que celui du droit originaire de l’aliénateur. Seul un des deux droits peut donc 

sortir d’emblée son effet principal, à l’exclusion de l’autre. 

 

- Celles qui sont l’accessoire d’un droit personnel «non exigible» au transfert ou à la 

constitution d’un droit réel. C’est le cas de l’annotation, au sens de l’art. 959 CC, d’un droit 

d’emption, de préemption ou de réméré, et du droit de retour du donateur. Ces expectatives de 

mutation réelle ont de particulier qu’elles sont l’accessoire d’un droit personnel imparfait 

(«non exigible») tendant au transfert du droit réel définitif, puisque le droit définitif sera acquis 

par écriture constitutive au grand livre (ou jugement formateur en cas de litige) et non lorsque 

la condition (l’exercice du droit formateur, respectivement le prédécès du donataire) se réalise. 

Nous préférons donc l’expression d’expectative de rang
591

 plutôt que celle de droit réel 

expectatif, étant donné que la condition n’affecte pas directement la mutation réelle. Cela vaut 
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en tout cas pour l’annotation du droit de profiter des cases libres (art. 814 CC cum art. 959 

CC), lequel n’est pas un doit à une mutation réelle, mais une obligation propter rem de tout 

propriétaire de faire avancer le gage favorisé dans une case qui devient libre
592

. Quant au droit 

réel accessoire protégeant un bail conditionnel (art. 959 CC), il ressemble à l’expectative de 

l’acheteur sous réserve de propriété, puisqu’il deviendra pur et simple dès la réalisation de la 

condition, sans exigences supplémentaires à accomplir. Dans ce dernier cas, nous ne saurions 

toutefois parler de processus inachevé de constitution ou de transfert d’un droit réel (en 

l’espèce une servitude), soit d’une expectative réelle. Nous avons vu en effet que la servitude 

d’usage accessoire doublant le bail n’entrait pas dans le numerus clausus des droits réels
593

. 

S’ajoute à cela le fait que le droit personnel principal (issu du bail conditionnel) ne tend pas 

véritablement à une mutation réelle. À nouveau, nous utiliserons la notion d’expectative de 

rang, afin de montrer son caractère réel, sans pour autant parler d’un vrai droit réel 

conditionnel. 

 

Il reste une dernière distinction à faire, selon que l’expectative sort, ou non, d’emblée son effet 

principal. Si tel est le cas, alors le titulaire de l’expectative dispose de tous les moyens qui peuvent 

être pris pour défendre cet effet (art. 152 al. 2 CO, par analogie). La loi accorde alors l’usage et la 

jouissance de la chose au titulaire de l’expectative, lequel devra rendre les profits réalisés si la 

condition fait défaut (art. 153 CO, par analogie). C’est le cas de l’expectative de l’acheteur sous 

réserve de propriété et de l’enregistrement d’un droit au journal (pour autant que le droit réel à 

enregistrer implique l’usage et la jouissance de la chose)
594

. Cette situation se justifie par le fait que 

le droit personnel principal est, dans ces deux cas, pur et simple. Dans tous les autres cas, le droit 

personnel à la mutation réelle est conditionnel et ne sort donc pas d’emblée son effet principal. Du 

fait de son caractère accessoire, l’effet principal du droit réel provisoire ne se produit donc pas non 

plus et son titulaire n’a aucun moyen pour sanctionner cet effet, tout comme le créancier 

conditionnel ne peut exiger la prestation
595

.  

S’il y a coexistence du droit primitif et du droit provisoire (soit en cas de transfert inachevé du droit 

réel), l’un des deux est forcément paralysé dans son exercice. L’aliénateur ne pouvant accorder plus 

de droit qu’il n’en a, soit le droit provisoire sort d’emblée son effet principal et le droit primitif ne 

peut s’exercer, soit cet effet est retardé et le droit primitif continue à produire le sien. Dans un tel 

cas, l’aliénateur peut accorder des droits réels limités sur la chose et ces droits pourront pleinement 

s’exercer jusqu’à l’acquisition définitive du droit de l’acquéreur. Dès cette acquisition, le droit 

définitif prend le rang du droit provisoire et prime donc les droits acquis dans l’intervalle. 

Pour finir, l’expectative réelle s’éteint lorsque le droit personnel, dont elle est l’accessoire, disparaît 

du fait que la condition suspensive ne se réalise pas, ou pour toute autre raison (art. 114 CO). Si 

cette condition se réalise, alors le droit réel expectatif évolue, il devient pur et simple et cesse d’être 

l’accessoire du droit personnel
596

. En cas de transfert «conditionnel», le droit primitif de l’aliénateur 

passe à l’acquéreur, ce qui provoque une consolidation
597

. Le droit réel unique comprend alors les 
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prérogatives des deux droits fusionnés: il bénéficie de la priorité, qu’avait le droit réel provisoire, 

sur les droits constitués par l’aliénateur après la naissance de l’expectative
598

. Si la propriété 

primitive a été cédée avant l’acquisition définitive, il faut admettre que, lorsque la «condition» se 

réalise, le droit réel passe ispo jure à l’acquéreur
599

. En effet, selon la définition que nous avons de 

l’expectative, l’aliénateur ne pouvait empêcher cet effet. 

Conclusion 

 
L’étude des différentes conceptions du transfert non conditionnel et conditionnel de la propriété en 

droit continental, puis l’étude des expectatives de droits personnels nous ont amenés à la conclusion 

suivante: l’expectative réelle est un vrai droit subjectif à caractère réel, qui est l’accessoire d’un 

droit personnel à l’acquisition définitive du droit réel. Elle a donc un rang qui prend naissance au 

moment de l’acquisition du droit provisoire et non de l’acquisition définitive (art. 152 al. 3 CO, par 

analogie). Les droits que confère l’aliénateur, après ce transfert inachevé, ne sont donc pas 

opposables à l’acquéreur si ce dernier acquiert définitivement son droit. On parle à cet égard de 

«restriction au droit de disposer». Cette construction a le mérite d’éviter les nombreuses 

controverses concernant l’acte de disposition conditionnel. 

Comme le droit réel expectatif est un droit réel, les principes de causalité, de publicité, de spécialité 

et du numerus clausus s’appliquent pleinement. C’est d’ailleurs à l’épreuve de ces principes que 

nous avons nié l’existence d’une expectative réelle, en cas de substitution fidéicommissaire et de 

fiducie mixte. Tout comme le créancier conditionnel, le titulaire d’une expectative de droit réel peut 

prendre toutes les mesures nécessaires à la conservation de son droit (art. 152 al. 2 CO, par 

analogie). L’acheteur sous réserve de propriété peut revendiquer la chose et le titulaire d’un droit 

réel enregistré au journal, ainsi que le titulaire d’un droit personnel annoté bénéficient de l’action en 

rectification du registre foncier, si l’enregistrement ou l’annotation sont radiés sans cause valable. 

Si le droit réel provisoire ne sort pas d’emblée son effet principal, son titulaire ne dispose pas des 

procédures sanctionnant ledit effet. L’effet principal du droit primitif peut donc se produire tout 

comme celui des droits qui grèvent ce droit. Si la loi prévoit le contraire (art. 715 CC et 972 al. 2 

CC), alors le droit provisoire peut sortir d’emblée son effet principal et le droit primitif est 

complètement paralysé. Le titulaire de l’expectative peut donc prendre tous les moyens protégeant 

le droit définitif. En cas de transfert inachevé d’un droit réel, le droit de l’aliénateur est doublé d’un 

droit provisoire de même contenu. Selon que le droit provisoire sort, ou non, son effet essentiel, le 

droit primitif sera, ou non, paralysé.  

Le droit réel expectatif disparaît lorsque le droit personnel principal s’éteint, ou devient pur et 

simple, si le processus d’acquisition s’achève. Si le transfert du droit réel était inachevé, alors les 

deux droits réels qui coexistaient sur la chose se consolident. Le droit réel provisoire et le droit réel 

définitif fusionnent en un droit unique, lequel comprend toutes les prérogatives des deux droits 

précédents. 
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