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La présente contribution tend à démontrer que la concurrence au sens 
large peut être restreinte au moyen de droits réels limités. 
Dans la première partie de l’ouvrage, l’auteur effectue des développements 
sur les notions de servitude et de charge foncière en retenant que cette 
dernière est intéressante, car elle peut également prévoir une prestation 
négative à charge du propriétaire grevé.   
La seconde partie est consacrée à l’étude des accords restrictifs de concur-
rence, de l’abus de position dominante et de leur confrontation aux ins-
truments juridiques précités. 
Les deux dernières parties traitent des clauses précisant les modalités de 
la créance cédulaire figurant dans des conditions générales. A cet égard, 
l’auteur soulève la question de l’application de l’article 8 LCD aux condi-
tions générales utilisées par les établissements financiers. 
Le lien entre ces deux sujets étudiés séparément réside dans la sanction 
civile d’un comportement anticoncurrentiel, respectivement d’une clause 
jugée abusive. En effet, dans les deux cas, la nullité n’est pas une sanction 
idéale puisqu’elle ne tient pas compte du dynamisme de la concurrence, 
notamment quant aux substitutions de parties subséquentes et à l’évo-
lution des parts de marché des entreprises concernées. L’auteur propose 
donc de retenir une solution innovante qui a le mérite de tenir compte du 
caractère variable de l’illicéité.
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Introduction 

Nombreux sont les ouvrages traitant du droit de la concurrence au sens large 
(englobant le droit de la concurrence déloyale et le droit de la concurrence 
stricto sensu)1 et ceux traitant des droits réels le sont davantage encore. Néan-
moins, très peu d’entre eux traitent simultanément ces deux domaines juri-
diques. L’objet de notre étude vise donc l’examen des diverses relations pos-
sibles entre, d’une part, les droits réels et, d’autre part, la LCart2 et la LCD3, 
ainsi que l’analyse de leurs effets.  
Aujourd’hui, la concurrence est omniprésente. Elle est un rouage essentiel de 
toute économie de marché. Elle contribue notamment à satisfaire le consom-
mateur final. Chaque acteur du marché économique tâchera de produire de 
meilleurs biens que son concurrent, à meilleur prix et dans des quantités plus 
importantes pour dominer le marché.  
En principe, l’entreprise qui satisfera le plus grand nombre de consommateurs 
sera celle qui aura surpassé ses concurrents. Hélas, tel n’est pas toujours le cas. 
En effet, les enjeux financiers étant importants, certaines entreprises convien-
nent de fausser la concurrence en concluant, entre elles, des accords restrei-
gnant celle-ci. Ainsi, deux ou plusieurs entreprises se trouvant sur le même 
échelon du marché peuvent s’entendre sur la fixation des prix, la quantité de 
biens ou de services à produire ou encore opérer une répartition géographique 
des marchés. Aussi, deux ou plusieurs entreprises actives sur différents éche-
lons du marché peuvent également passer un accord portant sur les prix de 
vente maximum de différents biens qu’elles produisent ou prévoyant une res-
triction territoriale absolue, voire un approvisionnement exclusif de l’une au-
près de l’autre entreprise.  
Les accords restrictifs de concurrence peuvent prendre différentes formes. Il 
peut s’agir de conventions écrites mais également de pratiques concertées con-
sistant à la mise en place d’un plan destiné à adapter simultanément les com-
portements.  
Il n’est pas exclu qu’une convention portant sur certains éléments de la concur-
rence soit entachée de l’abus d’une position dominante. Dans un tel cas, l’en-
treprise dominante aura tiré profit de sa position de puissance sur le marché 
pour conclure une convention prévoyant, par exemple, un approvisionnement 
exclusif dans le but de réduire voire supprimer la concurrence.  

 
1  Cf. infra p. 425, où nous traitons brièvement du droit de la concurrence au sens large.  
2  Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions à la concurrence du 6 octobre 1995, 

RS 251.  
3  Loi fédérale contre la concurrence déloyale du 19 décembre 1986, RS 241.  
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Notre étude sera centrée sur les conventions écrites restreignant la concurrence, 
lesquelles peuvent notamment figurer dans un contrat constitutif de servitude. 
Par ce biais, les parties constitueront une servitude de concurrence, c’est-à-dire 
une servitude prévoyant l’interdiction pour le propriétaire grevé d’exercer une 
activité industrielle, commerciale ou professionnelle sur son fonds.  Nous ver-
rons cependant que les parties au contrat constitutif devront respecter certaines 
conditions afin que celui-ci soit conforme aux règles du Code civil suisse4.  
Ces servitudes de concurrence, aussi variées soient-elles, ont d’ores et déjà été 
analysées, par quelques auteurs, sous l’angle des droits réels. Cependant, au-
cune étude n’a, à notre connaissance, porté sur l’analyse de servitudes à l’aune 
du droit de la concurrence, celui-ci ayant pour objectif la réglementation de la 
concurrence afin qu’elle soit saine et puisse bénéficier à tous les acteurs du 
circuit économique.  
Nous verrons que la servitude de concurrence n’est peut-être pas l’instrument 
juridique idoine en vue de restreindre la concurrence. À cet effet, il se peut 
qu’une charge foncière, dont la prestation garantie par l’immeuble serait une 
obligation de non-concurrence, donc une prestation négative, serait préférable. 
Dès lors, nous tenterons, de démontrer, dans le cadre de cette contribution, 
qu’une telle prestation peut être prévue sous forme de charge foncière. À cette 
occasion, nous traiterons plus en détail de la charge foncière qui, malheureuse-
ment, est quelque peu délaissée par la pratique.   
Qu’en est-il du droit de la concurrence eu égard aux servitudes et charges fon-
cières de concurrence ? S’applique-t-il à ces deux institutions juridiques ? Dans 
l’affirmative, sont-elles valables selon la Loi fédérale sur les cartels et autres 
restrictions à la concurrence ?  
Nous verrons que la notion d’entreprise occupera une place centrale dans notre 
analyse notamment pour déterminer si la loi précitée s’appliquera ou non en 
l’espèce. En effet, le champ d’application personnel de la LCart prévoit que 
seules les entreprises y sont soumises. Dès lors, le fait de savoir si les deux 
parties à l’accord restrictif de concurrence sont des entreprises au sens de la 
LCart sera primordial. Lorsque nous avons affaire à deux entreprises, le pre-
mier pilier du droit de la concurrence concernant les accords restrictifs de con-
currence sera applicable, tandis que lorsqu’une seule entreprise est partie à l’ac-
cord, le deuxième pilier du droit de la concurrence consacrant l’abus de position 
dominante pourrait être applicable si l’entreprise en question occupe réellement 
une telle position de force sur le marché pertinent.  
La question de la validité des servitudes et charges foncières de concurrence 
est particulièrement intéressante. La nullité que prévoit le droit de la concur-
rence est-elle réellement opportune ? Qu’en est-il en cas de substitution des parties 

 
4  Code civil suisse du 10 décembre 1907, RS 210.  
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à l’accord initial dont l’objet est une restriction de la concurrence ? Que se 
passe-t-il en cas de modification des parts de marché après la conclusion du 
contrat ? Nous tenterons de répondre à ces interrogations dans le cadre de notre 
travail.  
Notre étude traitera également de l’analyse des conditions générales en lien 
avec les cédules hypothécaires, notamment concernant les clauses accessoires 
consacrées par l’article 846 alinéa 2 du Code civil suisse. Cette partie abordera 
la problématique de la protection du consommateur en relation avec ces clauses 
accessoires prévues dans des conditions générales. Les établissements ban-
caires étant les principaux créanciers hypothécaires, ils utilisent les conditions 
générales en abondance dans le cadre des contrats qu’ils concluent avec leurs 
débiteurs, lesquels sont en position de faiblesse puisqu’ils sont confrontés à des 
professionnels financiers.  
Dans un premier temps, nous définirons la cédule hypothécaire. Nous passe-
rons en revue les différentes garanties possibles pour le créancier cédulaire et 
nous aborderons les modifications entrées en vigueur en 2012, lesquelles sont 
à l’origine de la cédule hypothécaire de registre.  
Nous analyserons les différentes clauses accessoires précisant le contenu de la 
créance cédulaire. Nous verrons que celles-ci peuvent être intégrées dans des 
conditions générales et qu’elles peuvent porter tant sur l’intérêt de la créance 
cédulaire, sa dénonciation, son amortissement ainsi que sur les modalités de 
réalisation du gage immobilier, plus particulièrement sur la renonciation au  
bénéfice d’exécution réelle et la clause de voie parée.  
Ensuite, nous traiterons des conditions générales, principalement du contrôle 
de celles-ci. Il s’agira d’étudier précisément le nouvel article 8 de la Loi fédé-
rale contre la concurrence déloyale, qui diffère notablement de son ancienne 
version. Nous soulignerons les nombreuses différences et analyserons les con-
séquences pratiques de cette modification législative.  
Pour finir, nous appliquerons l’article 8 LCD aux clauses accessoires, intégrées 
dans les conditions générales, dont le but est de préciser le contenu de la 
créance cédulaire. La problématique est particulièrement intéressante en raison 
de la possibilité d’inscrire de telles clauses au registre foncier afin de les rendre 
opposables aux tiers acquéreurs. Comme nous le verrons, l’application de  
l’article 8 LCD dépendra des parties en cause dès l’octroi du crédit hypothé-
caire. Le résultat ne sera pas le même si la banque conclut le contrat de prêt 
hypothécaire avec un consommateur ou lorsqu’elle s’engage auprès d’un pro-
fessionnel de l’immobilier, par exemple. De plus, il n’est pas exclu que les 
parties liées par ces rapports juridiques ne soient plus les mêmes que les parties 
originaires. En effet, le propriétaire grevé peut vendre son terrain et le créancier 
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peut également changer. Ainsi, une clause accessoire peut être valable à l’ori-
gine et être jugée subséquemment nulle en raison de la substitution des parties 
en cause.  
Dès lors, la solution retenue pour sanctionner la violation de l’article 8 LCD 
n’est pas idéale. Notre contribution tentera de trouver une solution qui tienne 
compte de l’aspect dynamique du droit de la concurrence, lequel est confronté 
à l’aspect statique des droits réels.   
À toutes fins utiles, nous précisons également que nous examinerons le droit 
européen de la concurrence, tant s’agissant des accords restrictifs de concur-
rence que de la position dominante. En effet, le droit suisse ne différant que 
sensiblement du droit européen sur ces points, ce dernier pourra nous être d’une 
utilité non négligeable dans le cadre de l’analyse de ces différentes entorses à 
la concurrence. S’agissant de la protection du consommateur, notre contribu-
tion traitera également du droit européen, celui-ci étant plus développé que le 
droit suisse, afin de pouvoir en tirer les conséquences qui découlent de ces dif-
férentes législations.  
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Première partie : Les servitudes et charges foncières 
de concurrence à la lumière des droits réels 

A. Le numerus clausus des droits réels  

Chapitre 1 Le numerus clausus des droits réels  

1.  Généralités  

Le principe du numerus clausus est bien connu du droit suisse puisqu’il s’ap-
plique notamment aux régimes matrimoniaux ainsi qu’aux personnes morales5. 
Ainsi, une personne ne peut constituer une autre société que celles prévues par 
la législation suisse. De même, des époux ne peuvent se soumettre à un autre 
régime matrimonial que ceux de la participation aux acquêts, de la séparation 
de biens ou encore de la communauté de biens.  
Le droit des régimes matrimoniaux et des sociétés commerciales ne sont pas 
les seuls domaines de l’ordre juridique suisse qui sont soumis à un numerus 
clausus. Les droits réels, qui sont des droits privés absolus obligeant tous tiers 
autres que leur titulaire à une obligation d’abstention6, sont également soumis 
à ce principe7. Ainsi, le principe du numerus clausus limite le nombre de droits 
réels consacrés par l’ordre juridique suisse, pouvant seuls être constitués les 
servitudes, les charges foncières et les droits de gage, tels que prévus par le 
législateur. Le numerus clausus des droits réels est complété par le principe de 

 
5  GALLAND, n. 139, note 132 ; BK-MEIER-HAYOZ, n. 78 ad Syst. Teil ; REY, Band I, n. 318.  
6  GALLAND, n. 26 ; CHK-GÖKSU, n. 2 d art. 730 CC ; D. PIOTET, TDP V/2, n. 1 ; STEINAUER, 

T. I, n. 13. 
7  ATF 103 II 176 = JDT 1978 I 333 c. 2, concernant une servitude d’usage d’un apparte-

ment cessible et transmissible dont l’inscription a été refusée au registre foncier, le 
Code civil suisse réglant de manière exhaustive le droit d’habitation ; ATF 108 II 39 =  
SJ 1982 p. 604 = JDT 1985 I 190 c. 3b ; ATF 114 II 426 = JDT 1989 I 640 c. 2d, où le 
Tribunal fédéral précise que la combinaison d’une servitude foncière et d’une servitude 
personnelle irrégulière est incompatible avec le numerus clausus des droits réels ; 
ATF 116 II 281 = JDT 1993 I 336 c. 4d, dans lequel le TF prétend qu’un usufruit ne 
peut être limité à certaines parties d’un immeuble (jurisprudence largement critiquée, 
voir notamment FABBRO, L’usufruit sur une partie d’immeuble, in : RNRF 84/2003 
p. 75 ss, toutefois cet arrêt n’est plus d’actualité en raison de l’adoption de l’article 745 
al. 3 CC) ; GALLAND, n. 139 ; BK-MEIER-HAYOZ, n. 78 ad Syst. Teil ; REY, Band I, 
n. 318 ; RODONDI, p. 26 ; SIMONIUS/SUTTER, Band I, n. 7, p. 104 ; TUOR, p. 416, ZK-
WIELAND, n. 1f ad Remarques préliminaires.  
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la fixation des types de droits réels, selon lequel lorsque la loi définit le contenu 
possible des divers droits réels, elle le fait de manière impérative8.  
Le numerus clausus des droits réels est un principe général du droit suisse. Ce 
principe ne ressort toutefois pas expressément à la lecture du Code civil suisse, 
mais il nous est possible de le déduire des articles 793, 946 et 958 CC, ainsi 
que des articles 17 al. 3, 23 et 45 Tit. fin. CC9. 
Avant de traiter du numerus clausus des droits réels, il s’agira de définir ce 
qu’est un droit réel et ce qui le distingue notamment du droit de créance. En 
effet, ce n’est qu’en ayant défini cette notion que nous pourrons comprendre 
l’importance de ce principe.  

2.  La notion de droit réel  

Les droits réels, les droits de la personnalité et les droits de la propriété intel-
lectuelle sont les seuls droits subjectifs privés absolus, c’est-à-dire opposables 
à tous. Ils obligent tout un chacun à une obligation d’abstention10.  
Le droit réel peut se définir comme étant un droit subjectif privé conférant  
à son titulaire la maîtrise totale ou partielle d’une chose ou d’un animal, à  
l’exclusion de toute autre personne11. Ce droit a les trois caractéristiques es-
sentielles suivantes, il s’agit :  
- d’un droit subjectif privé, soit un droit permettant à son titulaire d’imposer 

quelque chose à une ou plusieurs personnes12 et le cas échéant, de le faire 
valoir en justice,  

- d’un droit de jouissance, en ce sens qu’il procure directement un avantage 
à son titulaire13 et,  

- d’un droit de maîtrise, lequel confère à son titulaire un pouvoir direct sur 
une chose, à l’exclusion de toute autre personne14. Cette exclusion s’explique 

 
8  GALLAND, n. 152 s. ; BK-MEIER-HAYOZ, n. 86 ad Syst. Teil ; REY, Band I, n. 320 ; 

STEINAUER, T. I, n. 129. 
9  FOËX, Le « numerus clausus », n. 48 et 172, voir également note 323.  
10  GALLAND, n. 26 ; CHK-GÖKSU, n. 2 d art. 730 CC ; ZK-LIVER, n. 3 ad Einl. ; D. PIOTET, 

TDP V/2, n. 1 ; STEINAUER, T. I, n. 4 s.  
11  STEINAUER, T. I, n. 4 ; D. PIOTET, TDP V/2, n. 1. Par définition, tous les droits qui ne 

portent pas sur des choses ne sont pas des droits réels. Cf. aussi AMOOS, p. 71.  
12  CR-FOËX, n. 4 ad Intro aux art. 641-645 CC ; STEINAUER, T. I, n. 7 s. Cf. ENGEL, 

Traité, p. 14.  
13  CR-FOËX, n. 4 ad Intro aux art. 641-645 CC ; STEINAUER, T. I, n. 10.  
14  ATF 132 III 155 = JDT 2006 I 116, c. 6.2.3 ; AMOOS, p. 62 ; CR-FOËX, n. 4 ad Intro 

aux art. 641-645 CC ; STEINAUER, T. I, n. 12. Cf. aussi D. PIOTET, TDP V/2, n. 1.  
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par le fait qu’il s’agit d’un droit absolu, qui par définition, existe à l’égard 
de tous. Cet effet erga omnes a pour conséquence que tout un chacun est 
tenu de respecter une obligation universelle d’abstention15.  

Nous distinguons la propriété des droits réels limités, soit des servitudes, charges 
foncières et gages mobiliers/immobiliers. La distinction porte sur la maîtrise 
que confèrent ces différents droits. Si la propriété confère une maîtrise totale à 
son titulaire, soit le droit d’user, de jouir et de disposer de la chose, les droits 
réels limités ne confèrent à leurs titulaires qu’une maîtrise partielle, en ce sens 
qu’ils ne leur confèrent que l’usage et/ou la jouissance de la chose ou le droit 
d’en disposer pour les droits de garantie que sont le gage et la charge foncière.   
Nous avons vu que cette maîtrise, qu’elle soit totale ou partielle, impose une 
obligation universelle d’abstention. À cet égard, LIVER16 précise que, dans 
toutes relations où une personne exécute son obligation en accomplissant un 
acte positif, il n’y a pas de droit réel mais uniquement un droit personnel. Dès 
lors, les droits réels ne peuvent pas prévoir une obligation positive, ils imposent 
uniquement à toute personne de s’abstenir de troubler la maîtrise du titulaire.  
Nous devons encore distinguer les droits réels, qui sont des droits absolus, des 
droits de créance, qui sont des droits relatifs et permettent à leur titulaire d’exi-
ger un certain comportement d’une personne déterminée17. La première dis-
tinction porte sur les personnes tenues de respecter ces droits. Les droits réels 
imposent une obligation d’abstention à toute personne, tandis que les droits de 
créance n’obligent que les personnes déterminées par le droit de créance en 
question, soit un cercle nettement plus restreint de personnes18. Par exemple, 
en cas de transfert immobilier, tous les droits réels liés à l’immeuble vendu 
seront repris par l’acquéreur, ce qui n’est pas le cas des engagements purement 
obligatoires conclus par le propriétaire originaire avec un tiers, ceux-ci ne pas-
sant à l’acquéreur que s’il consent à une reprise de dette, sous réserve d’une 
éventuelle annotation au registre foncier19. 
La seconde distinction porte sur la maîtrise que confèrent ces différents droits. 
En effet, contrairement aux droits réels, les droits de créance ne confèrent qu’une 
maîtrise indirecte sur la chose, en ce sens qu’ils ne permettent à leur titulaire 

 
15  CR-FOËX, n. 5 ad Intro aux art. 641-645 CC ; D. PIOTET, TDP V/2, n. 1 ; REY, Band I, 

n. 212 ; STEINAUER, T. I, n. 13. Voir aussi ENGEL, Traité, p. 16 s.  
16  ZK-LIVER, n. 2 ad Einl.  
17  AMOOS, p. 62 ; ENGEL, Traité, p. 3 ss et p. 18 ; GALLAND, n. 29 ; TERCIER/PICHONNAZ, 

n. 125 s.  
18  ENGEL, Traité, p. 18 ss ; GALLAND, n. 20 ; STEINAUER, T. I, n. 14 ; TERCIER/PICHONNAZ, 

n. 127 s.  
19  GALLAND, n. 29 s.  
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que d’exiger un certain comportement de son partenaire contractuel et non 
d’agir directement sur une chose20.  
Pour terminer, les droits réels doivent encore être distingués des simples auto-
risations à bien plaire ou à titre précaire, par le biais desquelles le propriétaire 
tolère les agissements d’un tiers sur son fonds sans pour autant prendre des 
engagements personnels à cet effet21.  
Il s’agira maintenant de présenter brièvement les différentes fonctions du  
numerus clausus, fonctions qui justifient également les raisons d’être de ce 
principe. 

3.  Les différentes fonctions du numerus clausus des droits 
réels  

D’emblée, nous tenons à préciser que notre étude se limite aux fonctions du 
numerus clausus s’agissant des droits réels.  

3.1  La fonction de publicité  

Les droits réels sont des droits absolus et sont donc opposables à tous. Ainsi, 
ce que chacun doit respecter doit être reconnaissable pour tous22. Dès lors, il 
résulte que le numerus clausus a une fonction de publicité.  
Les moyens de publicité sont différents selon que nous traitons des choses  
mobilières ou immobilières. En principe, la possession permet d’assurer la  
publicité des droits réels sur les choses mobilières. Selon les articles 930 et 
931 CC, le possesseur d’une chose mobilière en est présumé propriétaire23. Il 
s’agit d’une fonction de légitimation protégeant notamment l’acquéreur de 
bonne foi qui s’était basé sur la possession du vendeur et croyait ainsi que celui-
ci avait le pouvoir de disposer24. Toutefois, la possession n’est pas toujours 
suffisante pour justifier des pouvoirs du possesseur. Par exemple, si un pacte 

 
20  DESCHENAUX, Obligations propter rem, p. 713 ; GALLAND, n. 29 ; ZK-LIVER, n. 2 ad Einl.  
21  ATF 131 III 345 = JDT 2005 I 567 c. 2.3.2 ; ATF 127 III 506 = JDT 2002 I 306 c. 4a ; 

CR-ARGUL, n. 3 ad art. 730 CC ; GALLAND, n. 31 s. ; ZK-LIVER, n. 59 ss ad art. 730 ; 
PFISTER, p. 335 ; STEINAUER, T.II, n. 3291 s. ; TEMPERLI, p. 29. Argul, Galland et Stei-
nauer précisent que l’autorisation à bien plaire peut être mentionnée au registre foncier 
si le droit cantonal le prévoit. À cet effet, voir ATF 79 I 189 = JDT 1954 I 109.  

22  AMOOS, p. 71 s. ; DESCHENAUX, TDP V/II/2, p. 5 ; FOËX, Le « numerus clausus », n. 8 ss ; 
GALLAND, n. 138 ; BK-MEIER-HAYOZ, n. 57 ad Syst. Teil ; REY, Band I, n. 316 ss.  

23  DESCHENAUX, TDP V/II/2, p. 5 ; BK-MEIER-HAYOZ, n. 59 ad Syst. Teil.  
24  BK-MEIER-HAYOZ, n. 59 ad Syst. Teil.  

© 2023 Editions Stämpfli SA – Matériel protégé par le droit d'auteur – Toute session à des tiers est interdite. 
Djakovic, Ratko : Les droits réels limités à l’èpreuve du droit de la concurrence, 2023



A. Le numerus clausus des droits réels 

9 

de réserve de propriété a été conclu, il devra être inscrit au registre des pactes 
de réserve de propriété tenu par l’office des poursuites (715 al. 1 CC). S’agissant 
du droit de gage mobilier, sa publicité est assurée par le principe du nantisse-
ment, soit la possession du créancier gagiste. Néanmoins, il n’est pas toujours 
opportun que le créancier gagiste soit possesseur du bien remis en garantie. Dès 
lors, lorsque le débiteur garde la possession de l’objet grevé, la publicité peut 
être assurée par différents registres publics. Tel est le cas pour l’engagement 
du bétail (885 CC), l’hypothèque sur les bateaux immatriculés (Loi fédérale sur 
le registre des bateaux du 28 septembre 192325) et pour l’hypothèque sur les 
aéronefs (Loi fédérale sur le registre des aéronefs du 7 octobre 195926)27.  
La publicité est assurée par le registre foncier en ce qui concerne les choses 
immobilières, la possession ne pouvant remplir cette fonction pour les im-
meubles28. Ainsi, le registre foncier remplit les mêmes fonctions que la posses-
sion s’agissant des choses mobilières, c’est-à-dire la présomption du droit et la 
foi publique.  De plus, la constitution ou le transfert d’un droit réel sont soumis 
à l’inscription au registre foncier, qui est un registre public accessible à tous 
(970 CC)29. Dès lors, la sécurité juridique ne peut être assurée que lorsque le 
nombre de droits réels est limité et que ceux-ci font l’objet d’une inscription au 
registre foncier, ce qui permet par ailleurs de garantir leur publicité vis-à-vis 
de toute personne.  

3.2 La fonction de clarté et de prévisibilité  

Afin que le principe de publicité soit respecté, le numerus clausus a pour rôle 
de clarifier les différents droits réels possibles et de les rendre ainsi prévisibles. 
Il est donc important que chacun puisse déterminer clairement le contenu des 
droits réels constitués30.  
Si les droits réels sont clairs et prévisibles, ils sont plus facilement opposables 
aux tiers qui doivent les respecter. Plus les droits réels sont nombreux, moins 
il sera facile pour un profane de se situer et de déterminer quels devoirs d’abs-
tention ils impliquent. En effet, il est primordial que toute personne sache à 

 
25  RS 747.11.  
26  RS 748.217.1.   
27  BK-MEIER-HAYOZ, n. 58 ad Syst. Teil.  
28  AMOOS, p. 72 ; DESCHENAUX, TDP V/II/2, p. 6 s. ; STEINAUER, T. I, n. 699.  
29  DESCHENAUX, TDP V/II/2, p. 7 ; STEINAUER, T. I, n. 700 et 772. L’inscription au re-

gistre foncier assure la présomption du droit (937 CC), l’ATF 42 II 505 précisant que 
cette présomption s’applique pour tous les droits réels inscrits au registre foncier.  

30  AMOOS, p. 71 s. ; GALLAND, n. 138 ; BK-MEIER-HAYOZ, n. 78 ad Syst. Teil ;  STEINAUER, 
T. I, n. 125.  
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quel type de droits réels elle pourrait être confrontée afin de ne pas se voir 
imposer de nouveaux devoirs avec lesquels elle ne devait pas compter31.  
Cette fonction de clarification est importante notamment pour les transactions 
mobilières et immobilières, l’acquéreur devant savoir si la chose qu’il acquiert 
est grevée de tels ou tels droits. En ce sens, l’entrée en vigueur du Code civil 
suisse a permis de clarifier la situation des droits réels qui étaient auparavant 
régis par les différents droits cantonaux. En raison du caractère très fragmenté 
des droits réels, l’unification du droit civil devenait très urgente à l’époque et 
elle a permis d’y remédier en unifiant les droits réels au niveau national32.  

3.3  La fonction de protection de la propriété 

La propriété occupe une place importante dans l’ordre juridique suisse. En effet, 
la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 199933 érige la 
garantie de la propriété en droit fondamental. De même, le Code pénal suisse 
du 21 décembre 193734 protège, à son titre deuxième, la propriété en prévoyant 
plusieurs dispositions réprimant les différentes infractions commises contre le 
patrimoine.  
Le droit civil protège également la propriété, notamment en lien avec les diffé-
rentes actions prévues par l’article 641 al. 2 CC, soit l’action en revendication 
et l’action négatoire. Néanmoins, la protection du droit civil va plus loin et 
protège, par le biais du numerus clausus, la substance même du droit de pro-
priété35.  
Le numerus clausus des droits réels a également pour fonction de protéger la 
propriété en énumérant les différents droits réels limités pouvant être consti-
tués. Ainsi, il est impossible de constituer des droits pouvant vider la propriété 
de sa substance36.  
Comme exemple nous pouvons citer l’interdiction de constituer un droit d’anti-
chrèse, droit selon lequel son titulaire dispose d’un gage couplé à la faculté 

 
31  FOËX, « Le numerus clausus », n. 13 s. ; GALLAND, n. 138.  
32  FOËX, « Le numerus clausus », n. 14, où cet auteur cite Eugène Huber, selon lequel il 

existait soixante formes de gages immobiliers en Suisse avant l’unification du droit 
civil.  

33  RS 101.  
34  RS 311.0. 
35  FOËX, « Le numerus clausus », n. 16 s.  
36  FOËX, « Le numerus clausus », n. 16 s. Cf. aussi GALLAND, n. 395 ; CHK-GÖKSU, n. 9 

ad art. 730 CC ; PFISTER, p. 344 s. ; RODONDI, p. 33 ; SCHMID, Dienstbarkeitsrecht, 
p. 272, lesquels traitent plus précisément du principe de la limitation des charges, qui 
consiste à éviter que la servitude puisse vider la propriété de sa substance.  
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d’user et de jouir des fruits produits par l’immeuble grevé. En effet, un tel droit 
viderait le droit de propriété de sa substance37.  
Selon LIVER38, le Code civil suisse réglemente le contenu de l’usufruit et du droit 
d’habitation, en particulier en limitant leur durée, puisque leur étendue limite 
déjà considérablement la propriété.  
En ce qui concerne les servitudes personnelles irrégulières, l’étendue de la ser-
vitude ne doit pas avoir les mêmes effets qu’un transfert de propriété et vider 
dès lors la propriété de sa substance39.  
S’agissant des charges foncières, nous pouvons souligner le fait que le législa-
teur suisse n’autorise la constitution d’une charge foncière perpétuelle que dans 
le cadre de l’exception consacrée par l’article 788 al. 3 CC, soit lorsque celle-ci 
se rattache à une servitude perpétuelle. La possibilité de rachat après trente ans 
est une règle impérative et d’ordre public (sous réserve de l’application de  
l’article précité)40, en ce sens que les parties peuvent uniquement élargir les 
possibilités de rachat et non supprimer ce dernier. Sans cette limite, une charge 
foncière prévue pour une durée indéterminée viderait la propriété de sa subs-
tance. HUBER41 l’a démontré en affirmant que « ces dispositions ont été insti-
tuées pour empêcher les charges permanentes, quasi féodales ».  
Le numerus clausus protège donc la propriété en limitant le nombre de droits 
réels. Par conséquent, seules sont prévues les institutions juridiques répondant 
aux besoins de la société42. 

 
37  FOËX, « Le numerus clausus », n. 17 ; GALLAND, n. 142 et note 141 ; ZK-LIVER, n. 63 

ad Einl. ; STEINAUER, T. III, n. 3982.  
38  ZK-LIVER, n. 64 ad Einl. 
39  ATF 87 I 314 = JDT 1962 I 237, où le Tribunal fédéral précise qu’une servitude 

d’usage de places de parc prévoyant que l’immeuble grevé serait entièrement utilisé à 
cette fin vide totalement la propriété de sa substance ; FRIEDRICH, pp. 45 et 49, où il 
était question de la possibilité de constituer une servitude personnelle irrégulière d’usage 
qui soit cessible et transmissible.  

40  CR-NOVERRAZ, n. 3 ad art. 788 CC ; D. PIOTET, TDP V/2, n. 834. Cf. aussi ATF 93 
II 71 = JDT 1968 I 244.  

41   Bull. Stén. 1906, p. 588. Cf. aussi FOËX, « Le numerus clausus », n. 25, où cet auteur 
précise que le législateur n’a pas voulu autoriser les charges foncières perpétuelles car 
elles asservissent le propriétaire grevé.  

42  FOËX, « Le numerus clausus », n. 23 et note 44. Cet auteur cite LEEMANN, Grundlasten, 
p. 33 ss, où le prénommé énumère de nombreux exemples issus de la pratique démon-
trant l’utilité des charges foncières, tout en précisant que cette institution était unique-
ment connue dans quelques cantons et que le législateur a bien fait de la consacrer dans 
le Code civil suisse.  
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3.4 La fonction de protection de la liberté individuelle  

Finalement, nous pouvons regrouper les trois fonctions énoncées ci-dessus en 
une quatrième fonction : celle de la protection de la liberté individuelle.  
En effet, il y a une friction qui est propre à tous les droits absolus : celle de 
limiter la liberté individuelle. Comme un droit réel oblige tous les citoyens, 
cette obligation universelle n’est concevable que si elle est consacrée par le 
législateur.  
Ainsi, la publicité des droits réels – que ceux-ci portent sur des choses mobi-
lières ou immobilières – permet à tout un chacun de rendre reconnaissables les 
droits qu’il doit respecter. En précisant le contenu des droits réels, le législateur 
détermine quelles sont les obligations d’abstention auxquelles sont astreints les 
citoyens, qu’il s’agisse du propriétaire grevé ou de tout un chacun43. Cette pré-
cision aura pour effet que les droits réels seront clairs et prévisibles.  
Par conséquent, il est impossible d’imposer de nouvelles obligations aux indi-
vidus par le biais de la constitution de droits réels qui seraient exclus par le 
législateur. Cela contribue à protéger la liberté individuelle de tout un chacun, 
puisque le législateur a clairement énuméré et défini les droits réels dans le 
cadre du Code civil suisse.  
Aussi, en protégeant la propriété, le numerus clausus des droits réels assure la 
liberté individuelle du propriétaire grevé. Il est clair que le fait de vider le droit 
de propriété de sa substance entraînera une atteinte importante dans la personne 
du propriétaire grevé. Comme exemple, nous pouvons citer le droit d’anti-
chrèse qui regroupe les trois facultés inhérentes au droit de propriété, soit celles 
d’user, de jouir et de disposer du bien grevé. Si un tel droit avait été permis par 
le législateur suisse, la liberté du propriétaire grevé aurait été limitée au droit 
de disposer de la chose grevée en l’aliénant à un tiers44.  
Nous pouvons également citer l’interdiction de constituer un « Verfallpfand », 
soit un droit de gage permettant à son titulaire de s’approprier le bien grevé en 
cas d’inexécution du débiteur45, ce qui correspond à l’interdiction du pacte 
commissoire consacrée aux articles 816 al. 2 et 894 CC. Cette interdiction est 
justifiée par le fait que le montant de la créance garantie par l’immeuble est 

 
43  Voir ENGEL, Traité, p. 16 s. qui explique que l’obligation universelle d’abstention 

(concernant tous les droits absolus) a deux composantes : celle interdisant aux tiers 
d’accomplir les actes réservés à son titulaire et celle de ne pas troubler l’exercice du 
droit du titulaire. Ainsi, en définissant clairement les différents droits réels limités, le 
législateur protège les citoyens car il leur interdit de prévoir d’autres obligations uni-
verselles que celles expressément prévues.  

44  FOËX, « Le numerus clausus », n. 17.  
45  FOËX, « Le numerus clausus », n. 25 ; BK-LEEMANN, n. 17 ad art. 816 CC.  
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souvent inférieur à la valeur de ce dernier, ce qui reviendrait à favoriser le 
créancier gagiste par rapport au propriétaire grevé46. Le Tribunal fédéral a es-
timé que cette prohibition avait pour but de protéger le débiteur, lequel peut 
facilement s’engager dans une relation de la sorte en misant sur le fait que ce 
risque futur et hypothétique – celui de voir le créancier gagiste s’approprier son 
immeuble en cas de défaut de paiement – ne se réalisera pas47. Dès lors, le 
propriétaire grevé aurait eu tendance à accepter un prêt à ces conditions, raison 
pour laquelle le législateur a interdit le pacte commissoire.  
Un autre exemple nous est donné à l’article 782 al. 3 CC concernant les charges 
foncières de droit privé. Le contenu des charges foncières connaît des limites 
importantes dans le Code civil suisse, en ce sens que peuvent faire l’objet de 
charges foncières uniquement les prestations qui sont en corrélation avec l’éco-
nomie du fonds grevé ou qui se rattachent aux besoins d’exploitation du fonds 
dominant, à l’exclusion des prestations ne répondant qu’à des intérêts purement 
personnels48. Cette limitation s’explique en raison des origines de la charge 
foncière qui remontent à la féodalité49. En effet, les droits qui sont à l’origine 
de la charge foncière que nous connaissons aujourd’hui avaient un point com-
mun : il s’agissait du rapport de supériorité du titulaire face au débiteur, soit le 
propriétaire grevé50. En adoptant la charge foncière telle que nous la connais-
sons aujourd’hui, le législateur ne voulait pas recréer ce rapport de sujétion. 
C’est pour cela que les prestations répondant uniquement à un intérêt personnel 
ne peuvent plus être constituées sous la forme d’une charge foncière51. Aussi, 
le législateur a poursuivi le même but en prévoyant qu’une seule exception au 
rachat de la charge foncière après une durée de trente ans52. Dès lors, le débiteur 
grevé peut se libérer après trente ans moyennant le rachat de la charge foncière, 
à moins que celle-ci ne soit liée à une servitude perpétuelle. 
De plus, à la lecture de ce qui précède, nous pouvons constater que le numerus 
clausus des droits réels a une dimension individuelle en protégeant notamment 
le propriétaire grevé, mais également une dimension sociale en définissant les 
devoirs auxquels sont astreints tous les citoyens.  

 
46  CR-DUBOIS, n. 16 ad art. 816 CC ; BSK-SCHMID-TSCHIRREN, n. 13 ad art. 816 CC.  
47  ATF 56 II 444, c. 2.  
48  BSK-JENNY, n. 9 ad art. 782 CC ; STEINAUER, T. III, n. 3943.  
49  SCHÜPBACH, La charge foncière, p. 20 ss, en particulier p. 28 ; STEINAUER, T. III, 

n. 3943. 
50  TURIN, p. 43 ss, en particulier p. 47.  
51  GALLAND, n. 1187 ; BSK-JENNY, n. 9 ad art. 782 CC ; STEINAUER, T. III, n. 3943. 
52  Cf. Bull. stén. 1906, p. 588 où Huber le précise et p. 590, où Rossel estime que la  

« rachetabilité et limitation de la charge foncière la rendent acceptable » ; FOËX, « Le 
numerus clausus », n. 25.  
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Pour conclure, le numerus clausus des droits réels contribue au principe de  
publicité, notamment en clarifiant et précisant les droits qui sont susceptibles 
d’être inscrits au registre foncier, et évite ainsi que les parties puissent consti-
tuer des droits qui videraient la propriété de sa substance. Ces trois fonctions 
peuvent être réunies au sein d’une seule, celle de la protection de la liberté 
individuelle.  
Nous avons soulevé que ce principe s’applique aux servitudes, charges fon-
cières et gages immobiliers. Il convient dès à présent d’analyser ces différentes 
institutions juridiques dans le détail.  

4. Les servitudes  

La servitude est un droit réel limité de jouissance ou d’usage sur une chose 
mobilière ou immobilière53. La servitude est positive si elle permet à son titu-
laire d’accomplir un acte sur le fonds grevé, le propriétaire du fonds servant 
devant tolérer ledit acte. Elle est négative lorsqu’elle oblige le propriétaire 
grevé, de même que ses ayants droit, à s’abstenir, empêchant ainsi un certain 
usage du fonds servant54.  
Le principe du numerus clausus limite le nombre de types de servitudes immo-
bilières possibles, lesquelles sont les suivants :  

a. Les servitudes foncières. Elles grèvent un immeuble (au sens de l’ar-
ticle 655 CC) et bénéficient au propriétaire d’un autre immeuble, le 
fonds dominant, ou toute autre personne en ayant la jouissance, soit les 
locataires, les fermiers, les usufruitiers ou encore les superficiaires et 
les bénéficiaires d’une servitude d’usage ou de parcage.  

b. Les servitudes personnelles. Elles grèvent un immeuble et bénéficient 
à une personne déterminée. Contrairement aux servitudes foncières, la 
qualité de bénéficiaire ne dépend pas du droit de propriété portant sur 
un autre immeuble.  

Les servitudes personnelles se subdivisent en deux groupes que sont :  
- les servitudes personnelles proprement dites, soit celles qui sont indissolu-

blement liées à une personne déterminée. Elles ne sont ni cessibles ni trans-
missibles. Il s’agit de l’usufruit (745 ss CC) et du droit d’habitation 

 
53  D. PIOTET; TDP V/2, n. 71 ; P. PIOTET, p. 29 ; STEINAUER, T. I, n. 36. 
54  ARGUL GROSSRIEDER, n. 191 ; DOLEZAL, p. 95 ; BSK-PETITPIERRE, n. 17 s. ad art. 730 CC ; 

PFISTER, p. 344 et 347 ; D. PIOTET, TDP V/2, n. 71 ; P. PIOTET, p. 29 ; SCHMID, Dienst-
barkeitsrecht, p. 271 ; STEINAUER, T. I, n. 38.  

© 2023 Editions Stämpfli SA – Matériel protégé par le droit d'auteur – Toute session à des tiers est interdite. 
Djakovic, Ratko : Les droits réels limités à l’èpreuve du droit de la concurrence, 2023



A. Le numerus clausus des droits réels 

15 

(776 ss CC), bien que l’exercice de l’usufruit soit cessible mais non le droit 
en tant que tel (758 CC),  

- les servitudes personnelles improprement dites ou servitudes personnelles 
irrégulières, soit celles qui ne sont pas indissolublement liées à une per-
sonne déterminée et peuvent être cessibles ou transmissibles.  

Parmi ces dernières, nous devons distinguer celles qui sont présumées cessibles 
et transmissibles de par la loi – le droit de superficie (779 ss CC) et le droit de 
source (780 CC) – de celles qui sont présumées incessibles et intransmissibles 
(781 CC). À préciser que les servitudes constituées sur la base de l’article 781 CC 
peuvent avoir le même contenu que les servitudes foncières55. Ainsi, nous pour-
rions être en présence tant d’une servitude foncière de concurrence – interdi-
sant une certaine activité sur l’immeuble grevé en faveur du propriétaire du 
fonds dominant – que d’une servitude personnelle de concurrence constituée 
en faveur d’une personne déterminée.  
S’agissant des servitudes mobilières, seul l’usufruit est possible. Il s’agit donc 
de la seule servitude en droit suisse pouvant grever un bien mobilier56.  
Dès lors, il n’est pas possible de prévoir une servitude avec un contenu mixte, 
par exemple une servitude foncière d’usage de containers à ordure, lesquels 
sont des objets mobiliers57. Ainsi, une servitude foncière ne peut avoir pour 
bénéficiaire le propriétaire du fonds dominant à l’exclusion de ses locataires, il 
s’agirait là d’une servitude combinant des éléments de servitudes foncière et 
personnelle car les bénéficiaires de cette servitude sont déterminés (le proprié-
taire, à l’exclusion des locataires)58. Aussi, pouvons-nous mentionner l’exemple 
inverse, soit le fait pour le propriétaire du fonds dominant d’une servitude 
d’usage de places de parc de remettre lesdites places à la disposition de tierces 
personnes qui n’ont aucun lien avec son fonds59. Notre Haute Cour estime, à 
juste titre, que le titulaire de la servitude perd de vue le but de celle-ci, ainsi 
que l’application du principe du numerus clausus, lequel s’oppose à ce qu’une 

 
55  DOLEZAL, p. 95 ; GALLAND, n. 8 ss et 145 ; D. PIOTET, TDP V/2, n. 359 concernant les 

ayants droit d’une servitude foncière. Voir également à ce propos : ATF 100 II 105 = 
JDT 1975 I 136 c. 3a, ARGUL GROSSRIEDER, n. 258 s. et note 332, p. 83 et ZK-LIVER, 
n. 40 s. ad art. 730 CC ; SCHMID, Dienstbarkeitsrecht, p. 270 s. ; RODONDI, p. 15 s. ; 
STEINAUER, T. I, n. 39 ss.  

56  DOLEZAL, p. 95 ; D. PIOTET, TDP V/2, n. 75 ; P. PIOTET, p. 30 ; RODONDI, p. 15 ;  
STEINAUER, T. I, n. 40.  

57  GALLAND, n. 144 ; RFJ 1993 294/295 ; STEINAUER, T. II, n. 3312.  
58  ATF 114 II 426 = JDT 1989 I 640, c. 2d ; GALLAND, n. 145.  
59  ATF 144 III 88 = JDT 2018 II 319, c. 5.2, où le titulaire de la servitude prétendait qu’en 

sus du droit de parquer des véhicules, la servitude lui permettait de louer les places de 
parc à des tiers qui n’avaient aucun lien avec le bâtiment érigé sur son fonds.  
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servitude qui s’apparente dans les faits à un usufruit soit inscrite en tant que 
servitude foncière.  
Nous constatons donc que le numerus clausus des droits réels limite le nombre 
de types de servitudes à la disposition des parties et que celles-ci ne peuvent 
constituer des servitudes hybrides mêlant des éléments essentiels issus de ces 
différentes catégories.  

5.  La charge foncière  

La charge foncière est un droit réel limité permettant à son titulaire d’exiger 
une certaine prestation de la part du propriétaire grevé, lequel répondra unique-
ment sur son immeuble60. Ce droit réel limité est composé de deux éléments, à 
savoir la créance et la garantie réelle. La créance permet au titulaire de la charge 
foncière d’exiger du débiteur, propriétaire de l’immeuble grevé, une certaine 
prestation, en principe positive. La garantie réelle porte uniquement sur l’im-
meuble, seul celui-ci répond de l’inexécution du propriétaire grevé61. Ainsi, la 
charge foncière ne doit son caractère de droit réel limité qu’en raison de la 
garantie réelle qu’elle confère à son titulaire62. 
La charge foncière est donc bel et bien un droit réel de garantie et non d’usage, 
et ce malgré la systématique retenue par le législateur au titre vingt et unième 
du Code civil suisse63. 
Lorsque nous analyserons le contenu possible de la charge foncière64, nous trai-
terons des charges foncières constituées pour sûreté d’une créance existante 
ainsi que, dans une large mesure, de la prestation garantie.  

6.  Les droits de gage  

Le droit de gage grève une chose mobilière ou immobilière afin de garantir une 
créance. Ainsi, si le débiteur grevé ne s’exécute pas, le créancier gagiste pourra 

 
60  Article 782 al. 1 CC : « La charge foncière assujettit envers un tiers le propriétaire ac-

tuel d’un fonds à certaines prestations pour lesquelles il n’est tenu que sur son im-
meuble ». 

61  NOVERRAZ, n. 6 ss ; STEINAUER, T. III, n. 3914 ss, en particulier n. 3950 s. 
62  CHK-GÖKSU, n. 2 ad art. 782 CC ; STEINAUER, T. I, n. 51 ; STEINAUER, T. III, n. 3917 i.f. 

Cf. BSK-JENNY, n. 1 ad Vorbem. Art. 782-792 CC ; BK-LEEMANN, n. 4 ad art. 782 CC ; 
D. PIOTET, TDP V/2, n. 727 s. ; P. PIOTET, p. 124. 

63  CR-NOVERRAZ, n. 10 ad intro. aux art. 782-792 CC ; D. PIOTET, TDP V/2, n. 730 ; 
P. PIOTET, p. 125.  

64  Cf. infra p. 271 ss.  
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faire réaliser l’objet grevé et se verser en priorité le montant issu de la réalisa-
tion à concurrence de la somme de sa créance65. Il s’agit donc d’un droit réel 
limité de disposition, puisqu’il confère la faculté au créancier gagiste de faire 
réaliser la chose grevée en cas d’inexécution du débiteur, lequel répond tant sur 
la chose grevée66 que sur l’ensemble de son patrimoine si le créancier gagiste 
n’a pas été entièrement désintéressé.  
Le gage mobilier peut prendre différentes formes, à savoir le nantissement 
(884 CC), le droit de rétention (895 ss CC) et l’hypothèque mobilière67.  
Le gage immobilier, quant à lui, ne peut prendre, en vertu de l’article 793 al. 2 CC, 
que deux formes, celles de l’hypothèque et de la cédule hypothécaire, cette 
dernière pouvant être de registre ou sur papier68. Il s’agit donc d’une expression 
du numerus clausus des droits réels car seules deux formes de gages immobi-
liers sont permises par le législateur69.  
L’hypothèque, prévue aux articles 824 à 841 CC, est un droit de gage servant 
de garantie à une créance dont il est l’accessoire. La créance garantie peut être 
actuelle, future, voire même éventuelle. Par ailleurs, l’hypothèque est le seul 
droit de gage immobilier dont les créanciers peuvent être désignés par la loi – il 
s’agit de l’hypothèque légale prévue notamment aux articles 808 al. 3 et 4, 836 
et 837 CC70.  
La deuxième forme de gage immobilier admise par le législateur est la cédule 
hypothécaire qui se définit comme une créance personnelle garantie par un 
gage immobilier (842 al. 1 CC). Elle comprend donc la créance garantie et le 
gage immobilier formant un tout indissociable. En raison de l’incorporation du 
gage immobilier dans la cédule hypothécaire, elle permet la mobilisation de la 
valeur du sol, la cédule hypothécaire ne constituant pas l’accessoire de la créance 
et pouvant circuler par le biais du transfert de la cédule. La cédule hypothécaire 
a donc une existence propre contrairement à l’hypothèque qui n’est que l’ac-
cessoire d’une créance71.  
Avant la révision du 11 décembre 2009 et son entrée en vigueur le 1er janvier 
2012, le Code civil suisse consacrait une troisième forme de gage immobilier, 
la lettre de rente72. Il s’agissait d’une créance constituée en charge foncière sur 

 
65  STEINAUER, T. I, n. 43 ; STEINAUER, T. III, n. 3972.  
66  Pour autant qu’il en soit propriétaire, ce qui n’est pas forcément le cas, une personne 

pouvant grever son immeuble pour garantir la dette d’autrui (827, 831 et 844 CC). 
67  STEINAUER, T. I, n. 44.  
68  STEINAUER, T. I, n. 45 ; STEINAUER, T. III, n. 3981.  
69  CR-MARCHAND, n. 1 ad art. 793 CC.  
70  STEINAUER, T. I, n. 46 ; STEINAUER, T. III, n. 3984 s.  
71  STEINAUER, T. I, n. 47 ; STEINAUER, T. III, n. 3989 ss. 
72  CR-MARCHAND, n. 2 ad art. 793 CC ; STEINAUER, T. III, n. 3971.  
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un immeuble, laquelle pouvait grever uniquement des immeubles ruraux, mai-
sons d’habitation et terrains à bâtir (847 aCC). Cette ancienne institution ex-
cluait, comme la charge foncière, toute responsabilité personnelle du débiteur, 
à l’exception des intérêts qui se transformaient en obligation personnelle lors-
qu’ils cessaient d’être garantis par l’immeuble conformément à l’article 851 
al. 3 aCC73.  
Qu’en est-il des lettres de rente valablement constituées sous l’ancien droit 
après la révision du Code civil et leur abrogation ? Il s’agit d’une probléma-
tique de droit transitoire régie par l’article 33a du Titre final du Code civil 
suisse. Cette disposition stipule que les lettres de rente inscrites au registre fon-
cier continueront à être régies par l’ancien droit si le droit cantonal ne prévoit 
pas leur conversion en un autre type de gage immobilier (hypothèque ou cédule 
hypothécaire)74. L’alinéa 3 de l’article 33a Tit. fin. CC confère donc le pouvoir 
aux cantons de créer une créance obligeant le propriétaire grevé sur tout son 
patrimoine. Toutefois, cette compétence cantonale est limitée « à des montants 
de peu d’importance » (33a al. 3 Tit. fin. CC). Selon le message du Conseil 
fédéral, cela correspond à un plafond de CHF 1’000.–75. En effet, les parties, 
lors de la constitution de la lettre de rente, n’ont pas voulu engager la respon-
sabilité personnelle du débiteur portant sur l’ensemble du patrimoine de ce der-
nier. Dès lors, le droit cantonal ne peut pas leur imposer une conversion en un 
autre gage immobilier puisque l’hypothèque et la cédule hypothécaire pré-
voient une responsabilité personnelle, en sus de la responsabilité réelle. Il con-
vient donc de limiter cette conversion légale à des lettres de rente dont la valeur 
ne dépasse pas la somme de CHF 1’000.–76, le Conseil fédéral ayant jugé ce 
montant acceptable pour tout débiteur grevé.  

 
73  NOVERRAZ, n. 56 s. et note 81. 
74  CR-MARCHAND, n. 2 ad art. 793. 
75  FF 2007 5072.  
76  CR-PIOTET, n. 8 s. ad art. 33a Tit. fin. CC, qui précise que le droit cantonal ne peut 

prévoir une conversion obligatoire pour les lettres de rente dépassant le plafond fixé 
par le Conseil fédéral. Dans ce cas, les parties demeurent libres de transformer d’un 
commun accord leur lettre de rente en un autre type de gage existant. Si elles n’utilisent 
pas cette faculté, leur lettre de rente continuera à être régie par l’ancien droit ; BSK-
ZOGG, n. 4 ad art. 33a Tit. fin. CC.  
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7.  Les sanctions en cas de violation du numerus clausus 

7.1 La nullité  

La sanction de la violation du numerus clausus des droits réels est la nullité77. 
La nullité est consacrée par l’article 20 CO78, lequel prévoit qu’un contrat est 
nul lorsqu’il a pour objet une chose impossible, illicite ou contraire aux mœurs.  
Un contrat est illicite lorsque son contenu est contraire au droit positif suisse79, 
notamment s’il contrevient à une norme impérative ou semi-impérative du droit 
privé fédéral80. S’agissant de l’impossibilité, un contrat a un contenu impos-
sible uniquement lorsque l’impossibilité est initiale, objective et durable – la 
prestation ne peut pas être exécutée quel que soit le débiteur, en raison d’une 
situation de fait ou de droit et ce, dès la conclusion du contrat. Cependant, ces 
deux notions sont difficiles à distinguer81.  
A ce propos, nous devons souligner qu’il existe un conflit de doctrine s’agissant 
de la qualification de la violation du numerus clausus des droits réels. En effet, 
certains auteurs estiment qu’il s’agit d’une impossibilité initiale objective 
puisque les parties désirent constituer un droit réel qui n’est pas prévu par loi. 
Dès lors, le débiteur ne pourra pas exécuter sa prestation car le droit réel la 
prévoyant ne peut exister82. D’autres auteurs sont d’avis que la nullité est don-
née en raison du caractère illicite de l’acte juridique violant le numerus clau-
sus83. Ainsi, selon ENGEL84, la violation de l’article 793 CC entraîne la nullité 
du contrat constitutif en raison de son caractère illicite.  

 
77  ATF 103 II 176 = JDT 1978 I 333 c. 4 ; ATF 111 II 134 = JDT 1986 I 627. Voir égale-

ment à ce sujet BSK-HUGUENIN/MEISE, n. 49 ad art. 19, 20 CO ; CR-FOËX, n. 47 ad 
Intro aux art. 641-645 CC ; GALLAND, n. 146 ; CHK-GÖKSU, n. 10 ad art. 730 CC ; 
BK-MEIER-HAYOZ, n. 81 ad Syst. Teil ; REY, Band I, n. 326 ; STEINAUER, T. I, n. 126. 

78  Loi fédérale complétant le Code civil suisse du 10 mars 1911, Livre cinquième : Droit 
des obligations, RS 220.  

79  ATF 119 II 222 = JDT 1994 I 598 c. 2, où le Tribunal fédéral précise que la nullité est 
subordonnée à la condition qu’elle soit expressément prévue par le législateur ou 
qu’elle ressorte du sens et du but de la norme violée ; CR-GUILLOD/STEFFEN, n. 60 ad 
art. 19, 20 CO ; ENGEL, p. 271 ; CHK-KUT, n. 9 ad art. 19, 20 CO.  

80  ENGEL, Traité, p. 272 avec un nombre important d’exemples ; CR-GUILLOD/STEFFEN, 
n. 62 ad art. 19, 20 CO ; CHK-KUT, n. 13 ad art. 19, 20 CO, lequel précise que l’illi-
céité peut également résulter d’une violation d’une norme cantonale impérative.  

81  ENGEL, p. 268 s. ; GALLAND, n. 148.  
82  CR-FOËX, n. 47 ad Intro aux art. 641-645 CC ; FOËX, « Le numerus clausus », n. 49, 

73 et 150 s. ; CR-GUILLOD/STEFFEN, n. 77 ad art. 19, 20 CO ; BSK-HUGUENIN/MEISE, 
n. 49 ad art. 19, 20 CO ; BK-LEEMANN, n. 36 ss ad art. 793 CC ; STEINAUER, T. I, 
n. 126. 

83  DESCHENAUX, TDP V/II/2, p. 416 et p. 601, note 27 ; ENGEL, Traité, p. 272.  
84  ENGEL, Traité, p. 272.  
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Bien que la doctrine soit divisée à ce sujet, la portée pratique de ce conflit doc-
trinal n’a pas de conséquence puisque la nullité de l’article 20 CO sera retenue, 
que nous nous basions sur le caractère illicite ou impossible de l’acte juridique 
en cause85. Notre Haute Cour semble toutefois opter pour l’impossibilité, bien 
que cela ne ressorte pas très clairement de sa jurisprudence86.  
Si les parties ayant constitué un droit contraire au numerus clausus des droits 
réels veulent l’inscrire au registre foncier, le conservateur doit refuser une telle 
inscription en se basant sur l’article 83 al. 2 lettre f ORF87. Néanmoins, il est 
possible qu’un droit litigieux soit inscrit au registre foncier. Dans ce cas, l’ins-
cription pourra être radiée conformément à l’article 975 CC car elle n’est pas 
valable en vertu du principe de causalité consacré par l’article 974 al. 2 CC88. 
De même, nul ne pourra invoquer la bonne foi (973 CC) afin de conférer un 
effet réel à un prétendu droit réel violant le numerus clausus89, la protection de 
bonne foi ne s’appliquant pas s’agissant de droits non susceptibles d’inscription 
au registre foncier.  

7.2 La conversion de l’acte nul  

L’acte juridique contraire au numerus clausus peut, malgré sa nullité, produire 
des effets juridiques. Le Tribunal fédéral a reconnu que le principe de la con-
version – principe non écrit du droit suisse inspiré du paragraphe 140 du BGB 
allemand, selon lequel un acte nul répondant aux conditions d’un autre acte 
valable ayant un but identique et procurant un résultat semblable peut être con-
verti en cet acte valable90 – est applicable aux actes juridiques qui tendent à la 
constitution d’un droit contraire au numerus clausus des droits réels91.  

 
85  FOËX, « Le numerus clausus », n. 51 et 55 ; GALLAND, n. 148.  
86  ATF 111 II 134 = JDT 1986 I 627 ; ATF 103 II 176 = JDT 1978 I 333 ; FOËX, « Le 

numerus clausus », n. 73 ; CR-GUILLOD/STEFFEN, n. 77 ad art. 19, 20 CO ; BSK- 
HUGUENIN/MEISE, n. 49 ad art. 19, 20 CO.  

87  Ordonnance sur le registre foncier du 23 septembre 2011, RS 211.432.1.   
88  DESCHENAUX, TDP V/II/2, p. 601, note 27 ; FOËX, « Le numerus clausus », n. 77 ; 

GALLAND, n. 149 ; BK-MEIER-HAYOZ, n. 88 ad Syst. Teil.  
89   ATF 93 II 290 = JDT 1968 I 565, c. 4 ; ATF 103 II 176 = JDT 1978 I 333, c. 2 i.f. ; 

DESCHENAUX, TDP V/II/2, p. 622 ; CR-MOOSER, n. 31 ad art. 973 CC. Cf. aussi CR-
ARGUL, n. 6 ad art. 731 CC ; ZK-HOMBERGER, n. 4 ad art. 973 CC ; BSK-PETITPIERRE, 
n. 25 ad art. 731 CC. 

90   ATF 93 II 223 = JDT 1968 I 363 c. 3 ; ATF 93 II 439 = JDT 1969 I 37 c. 5.  
91  ATF 93 II 290 = JDT 1968 I 565 c. 6, concernant la conversion d’une servitude de 

fourniture d’eau en charge foncière ; ATF 103 II 176 = JDT 1978 I 333 c. 3, où la con-
version d’une servitude personnelle d’usage d’appartement cessible et héréditaire en 
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Ainsi, un acte contrevenant au numerus clausus des droits réels peut faire l’ob-
jet d’une conversion en un droit réel autorisé par le législateur ou en un droit 
personnel aux conditions suivantes :  
- les parties, si elles étaient au courant de la nullité de leur acte juridique, 

auraient voulu conclure l’acte de remplacement,  
- les exigences formelles et matérielles de l’acte de remplacement doivent 

être remplies par l’acte jugé nul,  
- l’acte de remplacement ne peut pas, dans ses conséquences, aller plus loin 

que l’acte nul, ce dernier ne pouvant pas, par exemple, contenir des obli-
gations allant au-delà de ce qui était originairement prévu,  

- la conversion ne doit pas contourner la norme interdisant l’acte nul, ni aller 
à son encontre92.  

Chapitre 2 La fixation des types de droits réels  

1.  Généralités  

Le principe du numerus clausus est complété par le principe de la fixation des 
types de droits réels, lequel concerne le contenu des droits réels énumérés par 
le numerus clausus. Ainsi, lorsque la loi définit le contenu possible d’un droit 
réel, elle le fait de manière impérative93. Si le contenu des différents droits réels 
limités n’était pas défini, la protection octroyée par le numerus clausus serait 
illusoire puisque ce dernier ne limiterait que le nombre de droits réels possibles 
sans les définir. Ces deux principes sont donc indissociables. Cependant, 
FOËX94 estime que la fixation des types n’est pas le corollaire du numerus clau-
sus mais bien une partie intégrante de celui-ci, lequel contient déjà en soi la 
définition des droits réels énumérés. Selon nous, cette problématique n’est que 

 
un droit d’habitation a été refusée ; ATF 108 II 39 = SJ 1982 604 = JDT 1985 I 190 
c. 4d ; ATF 111 II 134 = JDT 1986 I 627 c. 6, où le TF laisse ouverte la question de la 
conversion d’un droit de superficie portant sur la moitié d’un garage à deux places en 
une propriété par étages ; FOËX, «  Le numerus clausus », n. 65 ; GALLAND, n. 150 ss ; 
BK-MEIER-HAYOZ, n. 81 ad Syst. Teil.  

92  Cf. références citées ci-dessus ; ATF 126 III 182 = JDT 2000 I 315 c. 3b, où le TF a 
refusé la conversion d’un achat sous pacte de réméré à titre professionnel en vue de 
garantir un prêt car jugé contraire à la volonté du législateur, notamment s’agissant des 
dispositions portant sur le prêt sur gages ; ATF 133 III 311 c. 3.4.2, où la conversion a 
été admise.  

93  ATF 103 II 176 = JDT 1978 I 333 c. 2 ; ATF 116 II 275 c. 3b ; GALLAND, n. 152 s. ; 
BK-MEIER-HAYOZ, n. 86 ad Syst. Teil ; REY, Band I, n. 320 ; STEINAUER, T. I, n. 129. 

94  FOËX, « Le numerus clausus », n. 155 ss.  
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