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               Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

               				
               
                  Plan général et plan analytique par chapitre

               

               				
               
                  					
                  				
               

               				
               Chaque niveau de plan est interactif.

               				
               
                  Mots quid

               

               				
               
                  					
                  				
               

               				
               Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous
                  rendre à sa définition en fin de chapitre.
               

               				
               
                  Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
                  

               

               				
               
                  					
                  				
               

               				
               Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte
                  du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement
                  aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.
               

               				
               
                  Rubrique Quiz

               

               				
               
                  					
                  				
               

               				
               Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les
                  corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».
               

               				
               
                  Table des Quiz

               

               				
               
                  					
                  				
               

               				
               Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie
                  les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.
               

               				
               
                  Index

               

               				
               
                  					
                  				
               

               				
               Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques
                  présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette
                  lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu
                  du paragraphe concerné.
               

               			
            

            		
         

      

   
      
         
            			
            En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement
               performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose
               les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender
               correctement la mise en application de ces connaissances.
            

            			
            • Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant
               aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée
               en début de chapitre par un plan analytique.
            

            			
            L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation
               située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir
               ci-dessous la rubrique « Quid »).
            

            			
            • Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire
               comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux
               épreuves des travaux dirigés et des examens.
            

            			
            – La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.
            

            			
            – La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours
               (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant
               au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.
            

            			
            – La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.
            

            			
            – La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.
            

            			
            – Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.
            

            			
            – La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés
               d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).
            

            			
            • Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des
               compléments pédagogiques.
            

            			
            – Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin
               de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.
            

            			
            – La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.
            

            			
            • Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :
            

            			
            – L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge
               du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.
            

            			
            – La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».
            

            			
            – La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,
               dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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Le droit des biens est une branche du droit civil dont l’étude est nécessaire pour tout étudiant en
                     droit. Cette « matière de synthèse » (expression utilisée par R. Libchaber, « La recodification
                     du droit des biens », in Le Code civil, 1804-2004, Livre du Bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004, p. 298, spéc. no 2) contient des catégories fondamentales utilisées par d’autres domaines du droit.
                     Elle occupe une place importante dans le Code civil. Deux de ses quatre livres la
                     consacrent puisque le deuxième traite « Des biens et des différentes modifications
                     de la propriété » et le troisième « Des différentes manières dont on acquiert la propriété ».
                     La matière du droit des biens apparaît à bien des égards, ancienne et poussiéreuse.
                     Il s’agit du droit des fonds de terre et des bâtiments, des moulins à vent et à eau,
                     des récoltes pendantes par les racines et des fruits des arbres, des coupes de bois
                     taillis et des futaies mises en coupe réglée, des ustensiles aratoires, des semences
                     données aux fermiers ou colons partiaires (L. no 2009-256 du 12 mai 2009, de simplification et de clarification du droit et d’allégement
                     des procédures, a remplacé les « colons partiaires » par « les métayers »), des pressoirs,
                     chaudières, alambics, cuves et tonnes, etc. Imprégnée de l’idéologie terrienne, elle
                     se caractérise par une certaine inertie. Mais l’immobilisme trompeur cache un véritable
                     dynamisme. La discipline des biens intéresse « tout l’univers, ô combien croissant,
                     dans une ère marchande, de l’appropriation » (F. Zénati-Castaing, « Le droit des biens
                     dans l’œuvre du doyen Savatier », in L’évolution contemporaine du droit des biens, Journées Savatier 4-5 oct. 1990, PUF, 1991, p. 13). Derrière le vice d’oisiveté
                     se dissimule une grande vertu d’adaptation aux besoins de notre société contemporaine.
                     Ainsi, le droit des biens s’accommode de la technique, se dématérialise, s’adapte
                     à l’économie et à la politique (B. Mallet-Bricout, « Fiducie et Propriété », Liber Amicorum Ch. Larroumet, Economica, 2010, p. 297). Il essaie quotidiennement de se réajuster au réel ; ce
                     qui témoigne de son extrême vitalité. On peut observer, néanmoins, que sa présentation
                     initiale n’est plus pertinente. C’est pourquoi, un groupe de travail d’universitaires
                     et de praticiens a jugé bon de proposer au ministère de la Justice le 31 octobre 2008
                     un avant-projet de réforme du droit des biens (avant-projet de réforme disponible
                     sur le site de l’association d’Henri Capitant : www.henricapitant.org) et de procéder,
                     à cette occasion, à une totale réécriture du Livre II du Code civil. Ils ont voulu
                     se mettre dans la logique du Code civil en bâtissant un droit compréhensible par beaucoup,
                     un droit des biens simplifié et donc, « un droit des biens pour tous  » (v. N. Reboul-Maupin, « La simplification du droit des biens », in Ouvrage collectif sur la simplification du droit (dir. D. Bert, M. Chagny et A. Constantin), Coll. « Colloques & Essais » de la Fondation
                     Varenne, 2015, p. 247). « Pratiquement, aucun article n’a été reproduit à l’identique.
                     Le nombre d’articles proposés a été diminué d’une cinquantaine et le nombre de mots
                     divisé par deux. Le plan envisagé, plus logique et plus complet, comprend trois nouveautés.
                     Tout d’abord, il fait apparaître, dans un titre Ier, le patrimoine et les biens qui le composent, ce titre permettant de fixer, d’entrée
                     de jeu, un certain nombre de définitions utiles non seulement en droit des biens mais
                     aussi dans l’ensemble du Code. Ensuite, se trouvent rapprochées dans un même ensemble,
                     la propriété, la possession et la détention » (H. Périnet-Marquet, in Propositions de l’Association d’Henri Capitant pour une réforme du droit des biens, dir. H. Périnet-Marquet, coll. « Carré Droit », Litec, 2009, p. 11 s.). Une telle
                     conception permet ainsi d’enlever la possession du titre relatif à la prescription.
                     Enfin, un dernier titre nouveau vient rassembler toutes les règles relatives aux obligations
                     de voisinage. Cette démarche s’inscrit dans un esprit de regroupement des règles éparses
                     relatives à ces questions et permet surtout de consacrer législativement la règle
                     prétorienne relative aux troubles anormaux de voisinage (V. depuis lors, Projet de
                     réforme de la responsabilité civile présenté le 13 mars 2017 par le ministre de la
                     Justice, Jean-Jacques Urvoas, spéc. art. 1244 nouv. consacré aux troubles anormaux
                     de voisinage, J.-S. Borghetti, « Un pas de plus vers la réforme de la responsabilité
                     civile : présentation du projet de réforme rendu public le 13 mars 2017 », D. 2017. 770). Ces nouveautés assez nombreuses ne sont pas que de forme, elles sont
                     aussi de fond. Unissant harmonieusement innovation et tradition, les propositions
                     seront abordées au fur et à mesure des chapitres de notre ouvrage. Même si l’on peut
                     remarquer qu’elles ne bouleversent pas les concepts du droit des biens, « elles ne
                     reprennent pas, à bien des égards, le droit existant » (S. Schiller, Droit des biens, coll. « Cours, Dalloz », 8e éd., 2017, no 4, citant H. Périnet-Marquet ; « Propositions de réforme du droit des biens », JCP 2009. I. 127. no 1 ; V. W. Dross et B. Mallet-Bricout, « Avant-projet de réforme du droit des biens,
                     premier regard critique », D. 2009. 508 ; F. Zénati-Castaing, « La proposition de refonte du livre II du Code civil :
                     étude critique », RTD civ. 2009. 211 s. ; C. Atias, « L’enracinement du droit des biens dans la nouvelle ère
                     du droit civil français (le futur nouvel article 516 du Code civil) », D. 2009. 1165). Pour l’instant, la proposition de réforme n’est restée qu’au stade de
                     travaux informels dont un grand arrêt de droit civil des biens s’est fait l’écho le
                     31 octobre 2012 (Civ. 3e, 31 oct. 2012, Maison de La Poésie, no 11-16.304, v. de façon détaillée, chap. 4) en considérant que « le propriétaire peut
                     consentir, sous réserve des règles d’ordre public, un droit réel conférant le bénéfice
                     d’une jouissance spéciale de son bien ». De même, la mort des actions possessoires
                     annoncée dans ces travaux et suivie par la Cour de cassation dans quatre de ses rapports
                     successifs a été consacrée par la loi no 2015-177 du 16 février 2015 relative à la modernisation et à la simplification du
                     droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures.
                     Cette dernière a abrogé l’article 2279 du Code civil (en dernier lieu, Décr. no 2017-892 portant diverses mesures de modernisation et de simplification de la procédure
                     civile, art. 29 et 30 portant abrogation des articles 1264 à 1267 du Code de procédure
                     civile relatifs aux actions possessoires). Gageons que l’avenir du droit des biens
                     est en passe de connaître bientôt certaines modifications. Soumis aux mutations économiques
                     et sociales de notre temps, certains diront même qu’il doit changer pour ne pas mourir
                     (R. Boffa et Ph. Chauviré, « Le changement en droit des biens », RDA, févr. 2015, no spécial, in Le changement du droit, spéc. no 6, p. 69). Il faut un droit moderne et un droit vivant (N. Reboul-Maupin, « Santé
                     et Biens communs : vers un nouveau droit vivant des biens », Mélanges G. Mémeteau, LEH Éditions, 2015, p. 581). Il faut sortir de l’aspect simplement matériel et individuel
                     de la propriété pour mieux appréhender de nouvelles races de biens (biens de dignité,
                     biens vitaux, etc.) formant un patrimoine commun avec des modes collectifs d’appropriation
                     indispensables pour les générations futures (V. en ce sens, les propos de D. Mazeaud,
                     in Colloque, L’avenir du droit des biens, Université Lille II, 7 mars 2014 ; publié coll. « Grands colloques », sous la dir.
                     R. Boffa, LGDJ, 2016, p. 25). L’heure n’est plus seulement à l’adaptation à de nouveaux
                     objets et à de nouveaux besoins mais aussi à la transformation du droit des biens
                     (v. en ce sens, R. Boffa et Ph. Chauviré, « Le changement en droit des biens », RDA, févr. 2015, no spécial, préc., no 6, p. 69)
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Le droit des biens est une matière complexe qui a vu ses sources se diversifier. « Puisant
                     celles-ci à l’origine dans le droit romain, le droit coutumier ou le droit révolutionnaire »
                     (J.-B. Seube et Th. Revet, Résumé Chronique : « Vers un droit des biens constitutionnels ? »,
                     Dr. et patr. juin 2011, no 204, p. 80), le droit des biens se trouve désormais happé par l’irruption de droits
                     fondamentaux et la création de la question prioritaire de constitutionnalité. Des
                     textes bicentenaires, tel que, par exemple, l’article 661 du Code civil relatif à
                     la cession forcée de mitoyenneté (v. ss 688), sont analysés à l’aune de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen. L’appréciation
                     de ces textes, tant au regard de la Constitution que de la Convention européenne des
                     droits de l’homme, participe « à une véritable éclosion d’un droit civil conventionnel
                     et constitutionnel des biens » (J.-B. Seube et Th. Revet, préc. Dr. et patr. juin 2011, no 204, p. 80). La Cour européenne des droits de l’homme, d’un côté, concourt au respect
                     des biens et protège ainsi le droit des biens. Par exemple, il est possible de citer
                     le principe de la prescription acquisitive qui avait eu quelque mal à être admis par
                     la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH, gr. ch., 30 août 2007, no 44302/02, Pye Ltd c. Royaume-Uni, JCP 2008. I. 127, no 1, obs. H. Périnet-Marquet ; D. 2008. 2469, obs. N. Reboul-Maupin ; RTD civ. 2007. 727, obs. J.-P. Marguenaud ; RTD civ. 2008. 507, obs. Th. Revet) en ce qu’elle le considérait comme une atteinte excessive
                     au droit de propriété (CEDH 15 nov. 2005, no 44302/02, Pye c. Royaume-Uni). De même encore, la Cour européenne des droits de l’homme est plus embarrassée que
                     notre juge national face au choc frontal entre le droit de propriété et le droit au
                     logement. Si la Cour, de toute évidence, ne consacre aucunement un droit conventionnel
                     à l’occupation sans titre d’un immeuble, elle juge la situation in concreto en relevant les circonstances particulières (CEDH 20 oct. 2010, Sté Cofinfo c. France : où les occupants se trouvaient dans une situation de précarité et de fragilité
                     et apparaissaient mérités une protection renforcée : 16 familles à expulser avec 39 enfants
                     en bas âge). Par ses décisions, elle participe à la création jurisprudentielle en
                     droit des biens en même temps qu’elle procède à son enrichissement. Une autre juridiction
                     européenne y contribue également. Il s’agit de la Cour de justice de l’Union Européenne
                     qui se prononce sur des questions importantes de qualifications en droit des biens
                     (CJCE (CJUE) 7 sept. 2004, aff. C.1/03, Van de Walle, RDI 2005. 31 note F.-G. Trébulle, D. 2005. Pan. 2353, obs. N. Reboul-Maupin). Mais, d’un autre côté, il y a encore le
                     Conseil constitutionnel, qui intervient par la technique de la question prioritaire
                     de constitutionnalité dans tous les domaines, y compris en droit des biens (B. Mallet-Bricout,
                     « QPC et Immeuble », in Ch. Albigès et Ch. Hugon (dir.), Immeuble et droit privé – Approches transversales, Lamy Axe Droit, 09/2012, p. 49 à 69). Tout justiciable peut donc exiger un contrôle
                     a posteriori d’une disposition législative à condition que sa demande réponde à certaines exigences
                     (trois conditions doivent être remplies : la disposition législative contestée doit
                     être applicable au litige ou à la procédure ; elle ne doit pas avoir été déclarée
                     conforme à la Constitution et la question posée doit enfin être nouvelle ou présenter
                     un caractère sérieux). La Cour de cassation et le Conseil d’État opèrent ainsi un
                     « pré-contrôle » de constitutionnalité en jugeant de la recevabilité des questions
                     prioritaires de constitutionnalité qui leur sont soumises. On ose espérer que l’émergence
                     d’un nouveau dialogue des juges s’effectuera en faveur d’une certaine cohérence de
                     notre système juridique dans le respect de la Constitution. Pour l’instant, le Conseil
                     constitutionnel vise à garantir la protection du droit de propriété et vérifie qu’il
                     ne subit que des limitations exigées par l’intérêt général. Qu’il s’agisse de cessions
                     forcées d’une propriété privée à une personne publique ou de procédures d’expropriation
                     – v. à propos de la conformité à la Constitution des articles L. 15-4 et L. 15-5 du
                     Code de l’expropriation (Cons. const. 13 sept. 2013, décis. no 2013-338 et 2013-339 QPC, JCP 2013. 1060, no 1, obs. H. Périnet-Marquet ; J.-B. Seube, « Des questions originales : pertes de
                     la propriété », in Chron. Dr. et patr. déc. 2013. 70) concernant la procédure d’urgence « simple » : la troisième chambre
                     civile de la Cour de cassation avait transmis, le 20 juin 2013, au Conseil la question
                     de savoir si ces dispositions ne contrevenaient pas aux articles 17 (selon lequel
                     l’expropriation suppose une indemnité juste et préalable) et 16 (selon lequel la garantie
                     des droits doit être assurée) de la Déclaration des droits de l’homme. La question
                     de l’entrée en possession de l’autorité expropriante reste au cœur des débats. Là
                     encore, le Conseil constitutionnel estime, après avoir déjà jugé que dans deux cas
                     de figure particuliers (extrême urgence : Cons. const. 25 juill. 1989, no 89-256 DC et insalubrité : Cons. const. 17 sept. 2010, no 2010-26 QPC) l’expropriant puisse entrer dans les lieux sans avoir intégralement
                     versé à l’exproprié l’indemnité d’expropriation, que les dispositions de la procédure
                     d’urgence « simple » ne sont contraires à aucun droit ou liberté que la Constitution
                     revendique. Assimilée à des circonstances particulières, la procédure d’urgence simple
                     est dérogatoire à celle de droit commun (C. expr., art. L. 15-1 à 15-3 ; v. Cons.
                     const. 6 avr. 2012, no 2012-226 QPC : dans ce cas, l’expropriant ne peut pas entrer dans les lieux sans
                     avoir préalablement versé à l’exproprié l’intégralité de l’indemnité d’expropriation).
                     On ne peut que s’en étonner ! –, tout laisse à penser que le Conseil constitutionnel
                     n’est pas un ardent défenseur de la propriété privée et qu’il aspire plutôt à une
                     conception sociale de cette dernière. Pour autant, il donne aussi l’occasion de hiérarchiser
                     des principes souvent opposés tels que le droit de propriété, d’une part, et le droit
                     au logement décent, d’autre part. Ce qui amène à considérer que le juge constitutionnel
                     appréhende le droit de propriété de manière différente selon l’atteinte qui lui est
                     portée. Tantôt il arbitre entre deux intérêts privés, à savoir celui du propriétaire
                     et de l’occupant sans titre (Cons. const. 30 sept. 2011, déc. no 2011-69 QPC, Consorts M. et a.), tantôt il arbitre entre l’intérêt privé du propriétaire et l’intérêt général (Cons.
                     const. 23 sept. 2011, déc. no 2011-172 QPC, Épx L. et a. : accès aux propriétés privées pour l’étude des projets de travaux publics). Dans le premier arbitrage, il fait prévaloir le droit de propriété alors que, dans
                     le second, il laisse primer l’intérêt général. Sa position demeure somme toute cohérente
                     eu égard aux intérêts en conflit. Il reste à espérer que l’arrivée de ce nouvel acteur
                     dans le dialogue des juges puisse conduire à un certain progrès plutôt qu’à une source
                     de confusion (v. obs. B. Mallet-Bricout, in D. 2011, spéc. p. 2301). Les interférences sont déjà nombreuses en droit des biens entre
                     la Cour européenne des droits de l’homme et la Cour de cassation, qu’en sera-t-il
                     avec le Conseil constitutionnel (v. N. Reboul-Maupin, « Protection de la propriété :
                     le nuancier adopté par les juges, » D. 2012. Pan. 2131) ? Même si certains prédisent un droit civil constitutionnel et conventionnel
                     des biens, une attitude plus réservée se justifie aussi afin « de préserver une certaine unité de notre droit français des biens et d’éviter qu’il
                        ne soit l’objet de manipulations juridictionnelles dans un contexte de lutte de pouvoirs
                        entre les hautes juridictions et le Conseil constitutionnel » (v. obs. B. Mallet-Bricout, in D. 2011, préc.).
                  

                  En tout état de cause, le droit des biens constitue la base du droit patrimonial et irrigue par ses techniques, telles que la propriété, la possession, l’accession,
                     etc., d’autres domaines juridiques, tels que le droit patrimonial de la famille, le
                     droit des sûretés ou le droit des sociétés… Là encore, la discipline se décompose
                     en un droit commun des biens et en plusieurs droits spéciaux des biens. Ces derniers
                     ne sont que l’expression de sa modernité. Il s’agira du droit des propriétés intellectuelles
                     comme révélateur du droit immatériel et virtuel ou bien encore, du droit de l’environnement
                     en ce qu’il remet en cause certaines conceptions solidement ancrées du droit civil
                     des biens et qu’il appréhende, parallèlement à cette évolution « un véritable renouvellement
                     de ce dernier se traduisant par l’apparition de nouveaux biens identifiés dans une
                     perception utilitaire de protection de l’environnement » (F.-G. Trébulle, « L’environnement
                     et le droit des biens », in Journées de l’association Henri Capitant des Amis de la culture juridique française, 6 avr. 2006, www.henricapitant.org ; G. Leray, L’immeuble et la protection de la nature, sous la dir. F.-G. Trébulle, thèse Paris I, 2016) et par l’instrumentalisation écologique
                     croissante de la propriété. Il subit, en effet, de nouvelles limitations imposées
                     par « Dame nature » autant qu’il poursuit volontairement certaines utilités à des
                     fins écologiques (v. en ce sens, B. Grimonprez, « La fonction environnementale de
                     la propriété », RTD civ. 2015, p. 539 ; B. Grimonprez, F. Robbe (dir.), Le droit des biens au service de la transition écologique, ouvrage collectif, Dalloz, coll. « Thèmes & Commentaires », Actes, 2018).
                  

                  L’objet de cet ouvrage est certes plus restreint. Il s’agira d’élaborer de nouveaux
                     critères permettant de diversifier les biens. Une telle conception n’a pas pour objet
                     d’absorber les droits spéciaux des biens mais de démontrer que le droit commun des
                     biens est toujours flexible dans l’attente d’être réformé (H. Périnet-Marquet, in Propositions de l’association d’Henri Capitant pour une réforme du droit des biens, dir. H. Périnet-Marquet, préc.) et qu’il est encore possible de l’adapter et même
                     de le transformer eu égard aux problèmes contemporains des nouveaux biens. L’ouvrage
                     envisagera successivement la notion de « bien », leurs différentes divisions et les
                     multiples prérogatives de fait ou de droit octroyées aux personnes sur les biens.
                  

               

            

         

      

   
      
         
            
Chapitre1


            
               Présentation générale du droit des biens

            

         

      

   
      
         
            
               Plan analytique

            

            
               
section 1


            

            La notion de « bien »

            
               
§1Distinction des personnes et des biens


            

            
A. Personnes


            
B. Biens


            
C. Ni personnes, ni biens : le forçage des catégories ?


            
               
§2Définitions : biens, choses et droits


            

            
A. Biens et choses


            
B. Biens et droits


            
               
section 2


            

            Le patrimoine

            
               
§1Théorie classique du patrimoine


            

            
A. Le patrimoine est une universalité de droit


            
B. Le patrimoine est lié à la personne


            
               
§2Remise en cause de la théorie classique


            

            
A. Les inconvénients de la théorie classique


            
B. La solution proposée : la théorie du patrimoine d’affectation


            
C. Les subterfuges du droit français et l’admission progressive des divisions patrimoniales


            
               Compléments pédagogiques

            

         

      

   
      
         
            
               
1

                  
                     Présentation générale du droit des biens

                  

                  L’étude du droit des biens suppose que la notion même de « bien » soit précisée (section 1),
                     avant d’envisager celle du « contenant » des biens, le patrimoine (section 2).
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Le mot « bien » revêt plusieurs acceptions. La première a une connotation morale.
                     Il s’agit de faire le bien, ce qui est conforme à un idéal, à la morale et à la justice.
                     L’homme intervient « en tout bien, tout honneur ». À cette première acception opposant
                     le bien au mal, il est possible d’en ajouter une autre, philosophique, qui fonde en
                     valeur toute chose, toute action. La valeur énonce alors une appréciation. Elle conduit
                     à réduire la notion de « bien » à une chose ayant de la valeur. Le critère est séduisant
                     mais réducteur en ce qu’il retire de la catégorie des biens, ceux ne constituant pas
                     une quelconque richesse. S’ajoute encore une acception juridique du bien qui met en
                     avant le critère d’utilité pour l’homme le plus souvent combiné avec celui de l’appropriation.
                     Les biens seraient alors des choses « dont l’utilité justifie l’appropriation  » (F. Zénati-Castaing et Th. Revet, Les biens, coll. « Droit fondamental », 3e éd., PUF, 2008, no 2, p. 18) et « toutes choses qui pouvant procurer à l’homme une certaine utilité sont susceptibles
                        d’appropriation » (Ch. Atias, Droit civil, Les biens, 11e éd., Litec, 2011, no 1 p. 1 reprenant la définition de Baudry Lacantanerie, in Traité théorique et pratique de droit civil, Les biens, Paris, 1re éd., 1896, no 10, p. 10). À l’évidence, c’est la dernière acception, juridique, la plus significative.
                     Elle permet d’envisager le bien comme une chose susceptible d’appropriation répondant
                     aux besoins de l’homme. La combinaison du critère de l’utilité et de l’appropriation
                     nous conduit à une conception plus unitaire de la notion de « bien ». Mais la définition
                     ainsi donnée ne permet pas de saisir le bien dans toute sa complexité. S’il représente
                     l’« avoir », il doit être distingué de l’« être », ce qui nous conduit à différencier
                     les biens des personnes (§ 1). Puis il paraît nécessaire de considérer que la notion
                     de « bien » est appréhendée par la doctrine contemporaine d’une façon plus étendue
                     puisqu’elle comprend sous ce terme les choses et les droits (§ 2).
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Les biens se différencient des personnes. Ils sont les deux piliers fondamentaux qu’institue
                     le droit civil. Mais la distinction entre les personnes (A) et les biens (B) n’empêche
                     pas qu’un lien se tisse entre les deux. Rappelons d’ailleurs la célèbre formule de
                     Descartes qui énonçait « je suis une chose qui pense ». « La chose qui pense » est-elle
                     encore un bien ou, au contraire, est-elle déjà d’une personne ? La réponse n’est pas
                     simple. Elle laisse entrevoir le problème de certaines catégories qu’il semble difficile
                     de rattacher aux biens ou aux personnes si ce n’est qu’artificiellement par l’intervention
                     du législateur (C).
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Le droit civil distingue deux catégories de personnes : les personnes physiques et les personnes morales. Les premières sont des êtres humains – hommes ou femmes. Ils sont des sujets de
                     droit dès lors qu’ils naissent vivants et viables. Ils s’opposent aux personnes morales
                     qui entreprennent en groupe ou en société. Résultant d’une élaboration prétorienne
                     – complémentaire de la reconnaissance légale –, elles sont des « groupements pourvus
                     d’une possibilité d’expression collective pour la défense d’intérêts licites, dignes,
                     par suite d’être juridiquement protégés » (Civ. 28 janv. 1954, Cté étab. Saint-Chamond, D. 1954. 217, note G. Levasseur ; Dr. soc. 1954. 161, note P. Durand ; JCP 1954. II. 7978, note Lemoine). La notion de « personne morale » n’est pas seulement
                     une œuvre de la loi mais aussi de la jurisprudence. Sociétés, associations, syndicats,
                     fondations, comités d’établissement et groupements d’intérêts économiques relèvent
                     de cette catégorie. Composés de personnes physiques, les groupements ont une activité
                     économique organisée qui s’exerce au moyen de biens et sur des biens. Au moyen de
                     biens, car la moindre activité d’un groupement, par exemple d’une société, suppose,
                     en général, un minimum de capital investi. C’est l’objet des apports en société matérialisés
                     par un fonds de commerce, un téléphone, un outillage, des brevets… Mais l’activité
                     de la personne morale s’exerce encore sur des biens, car entreprendre, c’est vendre
                     des marchandises ou encore fournir certains services que l’on va faire payer. Ainsi,
                     dans le groupement – personne morale –, il y a des biens qui le constituent et qui
                     circulent tout au long de son fonctionnement. Le rattachement de la personne morale
                     aux biens est donc patent. Il en va de même de la personne physique puisque certains
                     diront qu’il n’y a « pas de bien sans personne » (Ch. Caron, H. Lécuyer, Le droit des biens, 1re éd., Dalloz, coll. « Cours », 2002, p. 15). Sans confondre les deux notions, il est
                     possible de dire qu’elles vont de paire. Les personnes relèvent de l’ordre extrapatrimonial,
                     tandis que les biens constituent le droit patrimonial.
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« Les biens, c’est bon » dit le doyen Cornu (G. Cornu, Droit civil, Les biens, 13e éd., Montchrestien, 2007, no 1). Les biens sont toutes les bonnes choses de notre société utiles à l’homme (rappelons la phrase
                     de Portalis : « les choses ne seraient rien pour le législateur sans l’utilité qu’en
                     tirent les hommes ») : les fonds de terre, les bâtiments, les usines, les maisons,
                     les récoltes, les fruits, les bateaux, les bijoux, les tapisseries, les lits, les
                     sièges, les glaces, les pendules, les tables, les porcelaines, les machines à laver,
                     les télévisions, les vins… En un mot, ce sont toutes les richesses qui appartiennent
                     à l’homme. Leur nature varie en fonction des besoins de la société. En effet, les
                     biens de la société rurale du XIXe siècle ne sont pas les mêmes que ceux de notre société de consommation des XXe et XXIe siècles. Se dégage alors une conception utilitariste des biens déjà consacrée par
                     une doctrine savante (F. Terré, Ph. Simler, Droit civil, Les biens, 9e éd., Dalloz, coll. « Précis » 2014, no 29 ; F. Zénati-Castaing et Th. Revet, Les biens, 3e éd., PUF, coll. « Droit fondamental », 2008, no 2). Ils répondent aux aspirations de l’homme tout en conservant la même singularité,
                     c’est d’être monnayable alors que les personnes sont hors du commerce juridique.
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Pour autant, une telle distinction est-elle encore d’actualité à l’heure où l’on assiste
                     à une « patrimonialisation » grandissante de la personne par le biais des droits de
                     la personnalité (V. sur la question : l’émergence d’une catégorie des droits de la
                     notoriété aux côtés de la catégorie des droits de la personnalité, dont le régime
                     se développe, dans la proximité des droits réels spéciaux reconnus par le juge (…) :
                     J.-M. Bruguière, « “Droits patrimoniaux”de la personnalité : Plaidoyer en faveur de
                     leur intégration dans une catégorie des droits de la notoriété », RTD civ. 2016. 1) ? Ce phénomène rend la distinction beaucoup moins radicale. D’ailleurs,
                     s’agit-il réellement d’une distinction ? Ne faut-il pas plutôt y voir une « hiérarchie »
                     (v. Ph. Malaurie et L. Aynès, Droit civil, Les biens, 7e éd., Defrénois 2017. 1) ? Sur l’échelle de valeur : d’une part, les personnes ont une valeur « infinie »
                     (propos de Sophocle, Antigone, trad. P. Mazon, Les Belles Lettres, 1962, « Le chœur » : « il est bien des merveilles
                     en ce monde, il n’en est pas de plus grande que l’homme ») et d’autre part, les biens
                     ont une valeur vénale, appréciable et quantifiable en argent. C’est donc seulement
                     par le truchement des droits de la personnalité que l’on peut permettre à la personne
                     de recouvrir une somme d’argent correspondant au préjudice subi. Il s’agit, par exemple,
                     du droit au respect de la vie privée ou du droit à l’image des personnes qui, là encore,
                     ont été utilisés afin de protéger les biens, avant de se voir substituer un laps de
                     temps le célèbre droit de propriété.
                  

               

                

               8

               
En pratique, il était courant de considérer que l’exploitation commerciale de l’image
                     d’un bien – utilisation de photos d’une somptueuse villa à des fins commerciales –
                     devait être sanctionnée pour atteinte au respect de la vie privée des personnes (Civ. 2e, 29 juin 1988, Bull. civ. II, no 160). Depuis quelques années, les juges du fond ont progressivement détaché la règle
                     du droit des personnes pour l’asseoir intégralement sur le droit des biens (TGI Bordeaux,
                     19 avr. 1988, D. 1989. Somm. 93 ; Metz, 26 nov. 1992, D. 1993. IR 83 et Somm. 161 ; Paris, 12 avr. 1995, RDI avr.-juin 1997. 2003, obs. J.-L. Bergel, JCP 1997. II. 131). C’est plus particulièrement un arrêt de principe rendu par la Cour
                     de cassation le 10 mars 1999 (Grands arrêts, no 68) qui a consacré le détachement en énonçant dans une solution lapidaire : « seul
                     le propriétaire a le droit d’exploiter son bien sous quelque forme que ce soit ».
                     Le lien entre la propriété du bien et le droit d’en réaliser et d’en publier l’image
                     a conduit le législateur à s’y intéresser et à déposer le 16 juillet 2003 une proposition
                     de loi « visant à donner un cadre juridique au droit à l’image et à concilier ce dernier
                     avec la liberté d’expression » (J.-M. Bruguière et B. Gleize, « Proposition de loi
                     sur le droit à l’image, pitié pour les juristes », D. 2003. Point de vue 2643 ; C. Castets-Renard, « La proposition de loi visant à donner
                     un cadre juridique au droit à l’image : une occasion manquée », LPA 6 janv. 2004, no 4, p. 7-9). Vivement critiquée, cette initiative parlementaire présentait l’intérêt
                     de concerner le droit à l’image des biens (proposition du nouvel art. 544-1 : « chacun
                     a droit au respect de l’image des biens dont il est propriétaire. Toutefois, la responsabilité
                     de l’utilisateur de l’image du bien d’autrui ne saurait être recherchée en l’absence
                     de trouble causé par cette utilisation » ; v. D. 2003. Point de vue 2643 ; proposition de loi sur le droit à l’image du 16 juillet
                     2003 devant l’Assemblée nationale au no 1029 « visant à donner un cadre juridique au droit à l’image et à concilier ce dernier
                     avec la liberté d’expression ») et le droit à l’image des personnes (proposition du
                     nouv. art. 9-2 : « chacun a un droit à l’image sur sa personne. L’image d’une personne
                     peut toutefois être reproduite ou utilisée dès lors qu’il n’en résulte aucun préjudice
                     réel et sérieux pour celle-ci »). Depuis lors, l’arrêt d’Assemblée plénière du 7 mai
                     2004 (no 02-10.450 ; D. 2004. 1459, note Ch. Atias, p. 1545, note J.-M. Bruguière, p. 1547, note E. Dreyer
                     et 2406, obs. N. Reboul-Maupin ; RDI 2004. 437, obs. E. Gavin-Millan-Oosterlinck ; RTD civ. 2004. 528, note Th. Revet ; RTD com. 2004. 712, obs. J. Azéma ; JCP 2004. II. 10085, note C. Caron ; RLDA juill. 2004, no 9 s., Chron. J.-L. Bergel) a détaché la protection de l’image d’un bien du droit
                     de propriété sur ce bien dont elle ne constitue en aucun cas l’attribut. Le propriétaire
                     d’une chose ne dispose pas d’un droit exclusif sur l’image de celle-ci. Toutefois,
                     il peut demander réparation de son préjudice dès lors que cette utilisation lui a
                     causé un trouble anormal. Il y a donc des limites à l’exploitation de l’image d’un
                     bien par un tiers. Lorsque le propriétaire réussit à prouver que l’exploitation de
                     l’image du bien lui cause un trouble anormal, il peut demander en justice la cessation
                     du trouble et une indemnisation. Le préjudice peut être caractérisé lorsque, par exemple,
                     l’exploitation de l’image entraîne un afflux de touristes aux abords de la maison
                     tel qu’il trouble anormalement la tranquillité du propriétaire. Le critère d’anormalité
                     est subjectif et sa preuve est bien difficile à établir. D’ailleurs, le champ de l’image
                     du droit des biens tend à se réduire comme une peau de chagrin depuis un arrêt de
                     la première chambre civile du 28 juin 2012 (no 10-28.716 ; D. 2012. 2218, note P. Pollaud-Dulian) opposant deux sociétés spécialisées dans le domaine
                     viticole. Les deux commercialisaient un vin provenant de deux domaines différents,
                     mais sous la même appelation d’origine et sur un territoire proche. Or, l’une de ces
                     deux sociétés utilisait sur ses bouteilles une photographie du château de son concurrent.
                     Ce dernier avait engagé une action en concurrence déloyale et a obtenu gain de cause
                     sur le fondement de l’article 1382 du Code civil (aujourd’hui art. 1240, C. civ.).
                     L’intérêt de cette décision réside dans l’utilisation de la notion de « trouble anormal ».
                     En effet, pour approuver la condamnation du concurrent par la cour d’appel, la Cour
                     de cassation indique que « l’utilisation par la première de l’image du château de
                     Mareuil, propriété de la seconde, causait à cette dernière un trouble anormal ». Cette
                     motivation rejoint celle relative au droit à l’image des biens, mais sur un autre
                     fondement, puisque l’article 1382 du Code civil a remplacé la référence à l’article 544
                     de ce même code. Ceci signifie que le droit à l’image des biens n’est plus une prérogative
                     tirée du droit de propriété, ainsi qu’il avait été conçu initialement, mais n’intervient
                     que de manière incidente, au soutien de l’action en concurrence déloyale laquelle
                     suppose la démonstration de manœuvre de nature à créer une confusion dans l’esprit
                     du public entre des produits ou des services offerts par des concurrents. Il en ressort
                     que le champ du droit à l’image des biens n’existerait plus de manière autonome. Il
                     est d’ailleurs possible de s’en convaincre depuis une affaire tranchée récemment par
                     la Cour de cassation (Com. 31 mars 2015, no 13-21.300, D. 2015. 802 et 1867, obs. L. Neyret). En l’espèce, une première société reprochait
                     à la seconde d’avoir commercialisé une trousse d’écolier, des tapis de souris et des
                     dessous de verre sur lesquels était reproduite la mention « Moulin Rouge » accompagnée
                     notamment d’une photographie de la façade du célèbre cabaret parisien. La demande
                     initiée par la société Moulin Rouge n’a pas abouti dès lors qu’« aucun préjudice n’avait
                     résulté de la reproduction du Moulin Rouge parmi les principaux monuments et lieux
                     touristiques de Paris ». Ainsi donc, aucun trouble anormal au droit de la propriété
                     n’était caractérisé. Il fallait donc comprendre que la simple utilisation commerciale
                     de l’image d’un bien ne suffisait pas à déterminer le trouble anormal. Toutefois,
                     à lire la motivation de la cour d’appel, un tel trouble pourrait être établi en cas
                     « de risque de confusion, d’acte contraire à l’exercice loyal du commerce ou du profit
                        indûment tiré de l’image » du bien considéré. La position des juges permet à l’heure actuelle d’envisager
                     « le droit à l’image des biens comme un droit au carrefour du droit de propriété et
                     d’autres droits, en particulier de nature économique, comme la concurrence déloyale
                     ou le parasitisme » (v. en ce sens, L. Neyret, préc.). Pour autant, le lien entre
                     les biens et les personnes est toujours présent. Ils fonctionnent ensemble et défient
                     le temps.
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Dernièrement, la Cour européenne des droits de l’homme n’a pas hésité à développer
                     la notion de « bien », et donc son existence, par sa corrélation avec la condition
                     humaine (v. CEDH 30 nov. 2004, Öneryildiz c. Turquie, no 48939/99, RTD civ. 2005. 422, note Th. Revet : reconnaissance de l’appropriation, par son auteur, de
                     l’habitation érigée sur une décharge publique, appartenant pourtant à l’État turc
                     qui en avait concédé l’usage pour 99 ans à la mairie métropolitaine d’Istanbul). Sur
                     sa lancée, elle considère qu’un droit de construire est constitutif d’un bien (CEDH
                     18 nov. 2010, Cts Richet et Le Ber c. France, no 18990/07, RTD civ. 2011. 150, obs. Th. Revet ; JCP A 2011. 205, obs. Bailleul ; Gaz. Pal. 2011, no 19 à 20, p. 13, note Séno ; v. depuis lors, dans le même sens, le droit pour un assureur
                     de ne pas garantir découlant d’une décision juridictionnelle est un bien au sens de
                     l’article 1er du 1er Protocole : Civ. 1re, 17 févr. 2016, no 15. 12. 805, JCP G 2016. 446, no 1, obs. H. Périnet-Marquet), ou bien encore, qu’une « espérance légitime, rattachée à des intérêts patrimoniaux tels que l’exploitation
                        d’un terrain et l’exercice d’une activité commerciale  » peut être envisagée comme « suffisamment importante pour constituer un intérêt substantiel et donc un bien, au
                        sens de l’article 1er du Protocole additionnel no 1  » (CEDH 26 avr. 2011, no 32521/05, RDI 2011. 387, obs. R. Hostiou). Une telle position adoptée par la Cour européenne tend à élargir considérablement
                     la notion de « bien » au risque d’en perdre la substance même (G. Beaussonie, « La
                     désubstantialisation de la notion de « bien » par la Cour européenne des droits de
                     l’homme », LPA 2010, no 204, p. 4 ; v. aussi, les obs. de C. Quézel-Ambrunaz, « L’acception européenne du
                     “bien” en mal de définition », D. 2010. 2024). Ne faut-il pas y voir une volonté d’atténuer la portée autonome de la
                     notion de « bien » au sens de l’article 1er du premier Protocole ? Un signe de rapprochement du droit français et du droit européen
                     est en cours. À ce titre, on peut citer une décision du Conseil constitutionnel qui
                     a clairement reconnu un droit de propriété au profit des créanciers, qui pourrait
                     être interprété comme leur conférant un pouvoir direct sur les biens du débiteur (v. obs.
                     B. Mallet-Bricout, D. 2011. 2303, à propos Cons. const. 10 juin 2010, no 2010-67 DC, loi relative à l’EIRL ; D. 2010. 2553, note S. Mouton ; Constitutions 2010. 377, obs. G. Bergougnous ; RTD civ. 2010. 584, obs. Th. Revet ; RD publ. 2010/1.255, obs. D. Rousseau et P.-Y. Gadhoum). Une chose est sûre : le droit des
                     biens n’est plus uniquement matérialiste. Néanmoins, le couple personnes-biens ainsi
                     formé ne remet pas en question le fait que ces derniers constituent deux catégories
                     distinctes du droit civil. La dichotomie est réelle même si elle subit parfois certaines
                     difficultés de qualification.
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Le droit connaît les personnes et les biens. Il se trouve confronté dans la société
                     contemporaine à de nouvelles entités (V. sur le sujet, S. Vanuxem, Les choses saisies par la propriété, thèse, t. 35, Préface Th. Revet, IRJS Éd., 2012 ; N. Reboul-Maupin, « Pour une rénovation
                     de la summa divisio des personnes et des biens », LPA 2016, no 259, p. 6). C’est le cas « du réseau de distribution qui, considéré en lui-même,
                     pourrait entrer dans la catégorie des « centres d’intérêt ». Ceux-ci ne seraient ni
                     des personnes, ni des biens, mais une catégorie intermédiaire dotée d’une personnalité
                     juridique, toutefois dépourvue du droit d’agir. Ils pourraient donc bénéficier d’une
                     protection particulière, qui dépasse celles des biens sans atteindre des personnes ;
                     en contrepartie, les personnes juridiques impliquées dans leur fonctionnement pourraient
                     voir leur responsabilité engagée du fait de celui-ci » (C. Grimaldi, S. Méresse et
                     O. Zakharova-Renaud, Droit de la franchise, Litec, 2011, no 373 citant Ph. Le Tourneau ; v. sur la question, G. Farjat, « Entre les personnes
                     et les choses, les centres d’intérêt, Prolégomènes pour une recherche », RTD civ. 2002. 221 s.). D’autres réalités corporelles posent encore des difficultés de qualification.
                     La tendance est de les placer dans une situation « de lévitation juridique » (J.-L. Sourioux,
                     « Lettre à un ami d’Orient », in Le droit privé français à la fin du XXe siècle. Études offertes à P. Catala, 2001, Litec, spéc., p. 988) consistant à conserver un flou parfois énigmatique.
                     C’est le cas de l’animal, de l’embryon ou du statut particulier de l’esclave.
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En 1804, l’animal, (J.-P. Marguenaud, L’animal en droit privé, thèse Limoges, PUF, 1992, préf. J.-C. Lombois ; conceptions de la thèse reprises
                     in J.-P. Marguénaud, « La personnalité juridique des animaux », D. 1998. 205) est considéré comme un bien à l’article 528 du Code civil. Puis, peu à
                     peu, le droit a essayé par touches successives de le rapprocher de la catégorie des
                     personnes (J.-P. Marguenaud, « La personnalité juridique de l’animal », D. 1998. Chron. 205 ; contra, A.-M. Sohm.-Bourgeois, « La personnification de l’animal : une tentation à repousser »,
                     D. 1990. Chron. 33). La loi no 76-629 du 10 juillet 1976 relative à la protection de la nature, dans son article 9
                     qualifie, tout d’abord, l’animal « d’être vivant et sensible qui doit être placé par
                     un propriétaire dans des conditions compatibles avec les impératifs biologiques de
                     son espèce ». Ensuite, la loi du 6 janvier 1999 modifie les termes mêmes de l’article 528
                     du Code civil en distinguant l’animal de la chose inanimée. Enfin, la jurisprudence
                     ne reste pas inactive puisqu’elle force encore la catégorie des personnes en admettant
                     que le chien d’un aveugle puisse constituer une personne par destination (TGI Lille,
                     24 mars 1999, D. 1999. 350, note X. Labbée ; Defrénois 1999. 37048, note Ph. Malaurie). Les diverses interventions, tant législatives que
                     prétoriennes, conduisent à forcer les deux catégories pour y faire entrer à n’importe
                     quel prix l’animal.
                  

                  Il y a quelque temps déjà, Mme Suzanne Antoine (v. « L’animal et le droit des biens », D. 2003. Chron. 2561), présidente de chambre honoraire à la cour d’appel de Paris, sans
                     aller jusqu’à souhaiter « des droits semblables à ceux des êtres humains » (position
                     de Paola Cavalieri, philosophe italienne), propose dans son rapport sur le régime
                     juridique de l’animal deux solutions. La première, privilégiée par l’auteur, consiste
                     à « déréifier » les animaux en les considérant comme des êtres vivants doués de sensibilité,
                     et aboutit à une extraction complète de l’animal du droit des biens tout en ne bouleversant
                     pas le régime de l’appropriation. La seconde se contente de créer une troisième catégorie
                     de biens, celle des animaux, en les associant à des « biens protégés ». Est-ce la
                     bonne solution ? Ne faut-il pas faire preuve de sagesse et admettre que l’animal serait
                     une entité à mi-chemin entre les biens et les personnes ? En réalité, pour sortir
                     de l’impasse, il suffit que le droit des biens apparaisse beaucoup plus proche de
                     la nature des choses et prenne en compte les biens naturels déjà reconnus par le droit
                     de l’environnement (M.-J. del Rey-Bouchentouf, « Les biens naturels, un nouveau droit
                     objectif : le droit des biens spéciaux », D. 2004. Chron. 1615). À cet égard, il peut adopter deux logiques. Une première logique
                     de réadaptation à de nouvelles préoccupations qui devrait le conduire à mettre à plat
                     ces distinctions classiques pour en introduire des nouvelles fondées sur la nature
                     des choses. La seconde logique serait plutôt de consacrer un droit des biens spéciaux
                     afin de réintroduire de nouvelles catégories ignorées du droit commun, ce qui aurait
                     le mérite « de s’adonner à une vision concrète des choses » (J. Carbonnier, Droit civil, Les biens – Monnaie, immeubles, meubles, 19e éd., PUF, coll. « Thémis », 2000, no 46). Pour cet être sensible, autre que l’être humain, que constitue l’animal, il
                     semble qu’il faille préférer la première à la seconde logique sauf à s’aventurer dans
                     une spécialisation à outrance des droits pouvant conduire à perdre de vue le droit
                     commun des biens. Il nous faut régénérer le droit des biens en ajoutant aux deux critères
                     classiques de reconnaissance des biens, l’appropriation et l’utilité, ceux apportés
                     par le droit de l’environnement, « à savoir ceux de la protection et de la finalité »
                     (M.-J. del Rey-Bouchentouf, préc., spéc. p. 1616). Le tour est ainsi joué. Rendons
                     aux biens ce qui relève des biens, et laissons aux personnes ce qui relève des personnes
                     (v., à ce sujet, R. Boesch, « L’animal : un statut juridique introuvable ? », in L’animal, Propriété, Responsabilité, Protection, textes réunis par Y. Strickler, Actes colloque 5 mars, PUS, 2010, p. 9 s.) ! Les
                     auteurs du projet de réforme du droit des biens sont restés sobres à cet effet en
                     ce qu’ils ont pensé préférable de ménager l’affectivité de certains, en se limitant
                     à indiquer le régime applicable aux animaux plutôt que de leur donner une qualification.
                     C’est ce qui explique la formulation toute particulière de l’article 521 selon lequel :
                     « sous réserve des lois qui les protègent les animaux sont soumis au régime des choses
                     corporelles ». On renonce alors à une prise en compte d’une quelconque sensibilité
                     de l’animal. Pour autant, les débats autour de l’animal se poursuivent : « nombre
                     d’organisations et de beaux esprits voudraient voir son statut juridique progresser »
                     (R. Libchaber, « La souffrance et les droits. À propos d’un statut de l’animal »,
                     D. 2014. 380). Une pétition intervient en 2013, elle est (J.-P. Marguénaud, « Retour
                     sur la proposition de réforme du statut de l’animal », RSDA 1/2013, p. 179 ; J.-P. Marguénaud, « Les animaux bientôt êtres vivants doués de sensibilité »,
                     LPA 2014, no 79-80, p. 3) « signée par un certain nombre d’intellectuels, qui demande une évolution
                     du régime juridique de l’animal dans le Code civil, en reconnaissant sa qualité d’être
                     sensible » (R. Libchaber, op. cit., p. 380). Certes, déjà mentionnée dans le Code rural à l’article L. 214-1 qui dispose
                     que « tout animal étant un être sensible doit être placé par son propriétaire dans
                     des conditions compatibles avec les impératifs biologiques de son espèce », cette
                     qualité d’être sensible n’est qu’un aménagement qui ne semble plus suffire dans la
                     pétition. La fin du texte dévoile, en effet, son véritable objet : « une catégorie
                     propre doit leur être aménagée dans le Code civil entre les personnes et les biens »
                     (R. Libchaber, op. cit., no 6, p. 384). Derrière la sensibilité animale, c’est la reconnaissance d’une catégorie
                     juridique particulière qui est souhaitée, dotée d’un régime juridique spécifique.
                     La pétition demande que l’on place l’animal dans une position spécifique « admettant
                     qu’il n’est pas une personne pour ne pas offenser le genre humain, selon le beau titre
                     de Mme de Fontenay (E. de Fontenay, Sans offenser le genre humain. Réflexions sur la cause animale, Albin Michel, 2008) –, il reste à faire qu’il ne soit pas une chose – ce qui peut
                     être déclaré, sur le modèle des législations voisines » (R. Libchaber, op. cit., no 12, p. 386). Une telle conception a un véritable impact en ce qu’elle pose une question
                     majeure : l’animal pourra-t-il être doté d’un patrimoine ? Les conséquences n’en seraient
                     pas des plus évidentes et susciteraient un certain nombre de règles juridiques à établir.
                     Pour l’heure, le professeur Libchaber considère qu’il n’est nullement besoin d’ébranler
                     notre vieux Code civil qui donne toute satisfaction en ce qu’il a pour finalité d’ordonner
                     la société des hommes en établissant des liens entre eux. À ce propos, « il distingue
                     clairement les personnes des biens sans admettre aucune catégorie autre. Les personnes
                     sont les sujets du droit civil : animées de volontés propres, ce qui leur permet de
                     vouloir et de s’obliger. Les biens sont tout le reste, à savoir les objets des désirs
                     des individus, que ceux-ci peuvent s’approprier de sorte à les satisfaire » (R. Libchaber,
                     op. cit., no 9, p. 385). Ainsi, il n’est pas utile de réserver une place particulière aux animaux
                     dans le strict cadre du droit civil. Le droit pénal (v. C. pén., art. L. 521-1 et
                     L. 521-2, in chapitre unique intitulé « Des sévices graves ou actes de cruauté envers les animaux »),
                     le droit de l’environnement (prise en considération de l’animal sauvage dans son milieu
                     naturel : v. C. envir., art. L. 411-2) ou le droit rural (C. rur., art. L. 214-1,
                     issu de la L. no 76-629 du 10 juill. 1976) les protègent déjà et c’est plutôt sur le terrain des droits
                     fondamentaux qu’il faudrait se placer afin d’organiser au mieux une protection de
                     l’animal. Cela reviendrait à préserver l’animal tout en protégeant l’ensemble de la
                     nature. La préoccupation naturaliste « qui obsède notre présent » (R. Libchaber, op. cit., no 14, p. 387) en sortirait raviver. Recourir aux droits fondamentaux viserait donc
                     à solidariser l’ensemble du vivant dans un cadre global plutôt que de jouer l’homme
                     contre la nature. Pour autant, six mois ont suffi pour passer des paroles aux actes.
                     « Le 15 avril 2014, à l’occasion des débats consacrés au projet de loi relatif à la
                     modernisation et à la simplification du droit dans les domaines de la justice et des
                     affaires antérieures, a été adopté un amendement (no 59, 11 avr. 2014, présenté par J. Glavany, C. Capdevielle et C. Untermaier) tendant
                     à inscrire, dans le Code civil la nature vivante et sensible de l’animal » (v. P.-J. Delage,
                     « L’animal, la chose juridique et de la chose pure », D. 2014. 1097, Point de vue).
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Quelque temps après, l’animal a enfin pu sortir de la catégorie des meubles par nature
                     et de celles des immeubles par destination (v. sur le sujet, J.-P. Marguénaud, « Une
                     révolution théorique : l’extraction masquée des animaux de la catégorie des biens »,
                     JCP 2015, 495). Depuis la loi du 16 février 2015, en effet, les animaux « ont les honneurs
                     d’une disposition dédiée dans le Code civil qui les définit comme “des êtres vivants doués de sensibilité”  » (v. L. Neyret, D. 2015, Pan., p. 1872 ; N. Reboul-Maupin, « Nos amis les animaux… sont désormais doués
                     de sensibilité : un tournant et des tourments », D. 2015, p. 573). Parmi les modifications, on retrouve d’abord l’insertion d’un article 515-14
                     avant le Titre premier relatif à la distinction des biens dans le Livre deuxième du
                     Code civil disposant que « les animaux sont des êtres vivants doués de sensibilité. Sous réserve des lois qui
                        les protègent, les animaux sont soumis au régime des biens » ; et, ensuite, l’article 524 du Code civil se trouve modifié dans son premier alinéa
                     qui est remplacé par deux alinéas ainsi rédigés « les objets que le propriétaire d’un fonds y a placés pour le service et l’exploitation
                        de ce fonds sont immeubles par destination. Les animaux que le propriétaire du fonds
                        y a placés aux mêmes fins sont soumis au régime des immeubles par destination  ». Le troisième (« les animaux attachés à la culture »), le sixième (« les pigeons
                     de colombiers », le septième (« les lapins de garenne ») et le neuvième alinéa de
                     l’article 524 (« les poissons des eaux… et de la pêche maritime et des plans d’eau… »)
                     sont supprimés. L’article 528 du Code civil, quant à lui, est rédigé comme suit « sont
                     meubles par leur nature les biens qui peuvent se transporter d’un lieu à un autre »).
                     Enfin, quelques suppressions éparses ont eu lieu dans le Code civil (C. civ., art. 533 :
                     le mot « chevaux » est supprimé…).
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Une chose est sûre : l’animal n’est pas passé du statut de meuble par nature à celui
                     de sujet de droit (V. à ce propos, F. Chénédé , « La personnification de l’animal :
                     un débat inutile ? », AJ fam. 2012. 72), même si l’Unesco n’a pas hésité à établir une Déclaration universelle
                     des droits de l’animal sur un modèle qui ressemble à la Déclaration universelle des
                     droits de l’Homme en considérant notamment dans son article 9 que « la personnalité
                     juridique de l’animal et des droits doivent être reconnus par la loi » et dans son
                     article 8 §1 que « tout acte compromettant la survie d’une espèce sauvage, et toute
                     décision conduisant à un tel acte constituent un génocide, c’est-à-dire un crime contre
                     l’espèce » (V. N. Reboul-Maupin, « Pour une rénovation de la summa divisio des personnes
                     et des biens », LPA 2016, no 259, p. 8, no 8 ; V. sur la question J.-P. Marguénaud préconisant une prochaine étape après l’adoption
                     du premier code juridique de l’animal (où sont agrégés tous les textes-lois, décrets,
                     arrêtés, règlements et directives issus de sept codes officiels : civil, pénal, rural,
                     environnemental, etc., de règles européennes…, in Le Monde 21 mars 2018) : la reconnaissance de la personnalité juridique des animaux qui pourrait
                     être calquée sur celle des personnes morales, comme les associations ou les syndicats,
                     ce qui permettrait aux animaux d’être représentés en leur nom et démultiplierait l’efficacité
                     de leur protection : V. en ce sens, Le tribunal de Mendoza, en Argentine, qui a reconnu
                     le statut de personne juridique non humaine à un chimpanzé femelle : L. Neyret, préc.,
                     D. 2015. Pan. 1872). En droit français, il n’est plus juridiquement – ni une personne,
                     ni un bien –, mais qu’est-il devenu au juste ? Définis par la loi comme des « êtres
                     vivants doués de sensibilité », c’est-à-dire aptes à ressentir la douleur, les animaux
                     ne seraient-ils pas des « biens êtres » (D. 2014. Pan., p. 1844, obs. B. Mallet-Bricout ; R. Libchaber, « La souffrance et les
                     droits, à propos d’un statut de l’animal », D. 2014, p. 380), par opposition aux « biens objets » ou des « biens vivants » (Dr. et patr. 2014, p. 90, obs. J.-B. Seube) par opposition aux « biens inertes » ? La célèbre
                     distinction biens meubles, biens immeubles doit être repensée ou sinon, tout au moins,
                     faire l’objet de quelques adaptations, voire transformations. Quoi qu’il en soit,
                     l’avenir nous apportera des précisions sur les conséquences pratiques de la réforme
                     du statut de l’animal qui « reste à inventer, en conscience de ce que l’animal est
                     à la fois un objet de devoirs, parce que protégé par la loi, et un objet de pouvoir,
                     car “soumis au régime des biens” » (v. en ce sens, L. Neyret, préc.). Pour l’instant,
                     il n’est donc ni une personne, ni un bien.
                  

               

            

            
               
                  
                     
2.L’embryon
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Reste que l’animal n’a pas été le seul à faire l’objet de vifs débats, d’autres difficultés
                     sont apparues à propos de la qualification de l’embryon ou du fœtus. Où faut-il placer
                     ces derniers ? Sont-ils des personnes ou des choses ? Si à l’évidence, en droit, ils
                     ne sont pas des choses, ils ne se rangent pas non plus parmi les personnes. Les Britanniques,
                     dans une optique utilitariste, ont adopté la notion de « pré-embryon » qui s’applique
                     à l’embryon de moins de 14 jours sur lequel on autorise la recherche. Le seuil de
                     14 jours correspond à l’apparition de la « ligne primitive », première ébauche de
                     système nerveux central. L’idée est la suivante : avant ce stade, l’embryon ne ressent
                     pas la douleur compte tenu de l’immaturité de son système nerveux et peut donc être
                     utilisé pour la recherche sans poser de véritables problèmes éthiques. En France,
                     dans une optique protectrice, le Comité consultatif national d’éthique (CCNE) adopte
                     une position intermédiaire et ambiguë en proposant le concept de « personne humaine
                     potentielle » (Avis, 23 mai 1984 ; on trouve dans les décisions de justice et les
                     rapports parlementaires les expressions « personne humaine en devenir » ou, encore,
                     « projet de personne »). Pour le généticien Axel Kahn, cela veut dire que « l’embryon
                     a une singularité, sans pour autant pouvoir être assimilé à une personne ». Mais il
                     ne s’agit pas d’une définition légale. Entre bien, personne ou « quasi-personne »,
                     le choix est difficile et les doutes sont loin d’être levées à l’heure d’une bioéthique
                     en pleine expansion. À ce propos, la Grande chambre de la Cour européenne des droits
                     de l’homme, le 27 août 2015 (req no 46470/11, Parrillo c. Italie : « Était en cause l’existence alléguée par « la mère » des embryons d’un droit réel
                        sur « ses » embryons ; celle-ci se plaignait de l’impossibilité de donner « ses »
                        embryons à la recherche de sorte qu’ils soient détruits au service de la science.
                        Elle alléguait une violation du droit au respect de sa vie privée et familiale ainsi
                        que de son droit de propriété sur « ses » embryons »), a pu considérer que le statut d’embryons humains surnuméraires conçus in vitro et cryogénisés ne sont pas des choses et leur destruction peut être interdite. Enfermée
                     dans la contradiction, reconnaissant que l’embryon humain n’est pas une chose, tout
                     en étant autrui sans être une personne…, la Cour a tout de même contribué au respect
                     de la vie humaine dès la conception.
                  

               

            

            
               
                  
                     
3.Le statut particulier de l’esclave
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Il y a encore le statut de l’esclave qui « entraînait l’application de règles qui,
                     par certains aspects le rapprochait des choses, par d’autres des personnes » (W. Dross,
                     Droit civil, Les choses, LGDJ, 2012, no 331-2, p. 607) Historiquement, un esclave pouvait être acheté ou vendu. C’était la
                     loi du plus fort qui s’appliquait. L’esclavage était une pratique qui concernait les
                     peuples vaincus ou colonisés ainsi que les personnes capturées puis vendues : plantations
                     de coton du Sud des États-Unis, empires coloniaux européens, traite arabe… « Attribut
                     du droit de propriété », selon l’expression employée par la Société des Nations en
                     1926 (25 sept. 1926, art. 1er : « l’état ou la condition d’un individu sur lequel s’exercent les attributs du droit
                     de propriété ou certains d’entre eux »), l’esclavage réduit l’esclave au statut juridique
                     d’une chose. Le Code noir de 1685, dans son article 44, considérait déjà ainsi que
                     « les esclaves sont des êtres meubles ». Même si quelques garanties leur étaient accordées
                     (droit au mariage religieux, droit à être vêtus, nourris et entretenus), le maître
                     en disposait très largement. Derrière la recherche d’une personnalité, il y avait
                     toujours l’idée de chose qui prévalait (v. sur le statut complexe de l’esclave : A. Paturet,
                     « L’individu, entre l’homme et la chose. Note sur l’esclave en droit romain », Droits sept. 2010, no 51, p. 3 sq. ; v. J. Carbonnier, « Scolie sur le non-sujet de droit : L’esclavage
                     sous le régime du Code civil », in Flexible Droit, 10e éd., LGDJ, 2001, p. 247). Ainsi, force est de constater qu’« en France, l’esclavage
                     a toujours existé en contrariété avec la loi civile. Dès l’Ancien Régime, un certain
                     nombre de textes affirment que “toutes les personnes sont franches en ce royaume” ;
                     l’esclavage est donc construit comme une exception coloniale et prospère sur le territoire
                     de l’Empire […] jusqu’à la Révolution française ». Le Code noir fut d’abord abrogé
                     par le décret de 1794 qui « abolit l’esclavage des nègres et déclare que tous les
                     hommes, sans distinction de couleur, sont citoyens français ». Ensuite Bonaparte rétablit
                     l’esclavage en 1802 dans les colonies françaises. Par l’arrêté du 7 novembre 1805
                     via lequel il promulgue le Code civil aux colonies, il précise que « les lois du Code
                     civil (…) ne seront exécutées dans la colonie que des Blancs aux Blancs entre eux,
                     et des affranchis ou des descendants d’affranchis entre eux ». Sous l’empire du Code
                     civil, l’esclavage perdure donc. Il faudra attendre le célèbre décret de Victor Schoelcher
                     du 27 avril 1848 pour « accéder à son abolition définitive » (v. S. Hennette-Vauchez
                     et D. Roman, Droits de l’homme et libertés fondamentales, 3e éd., Dalloz, coll. « HyperCours », 2017, spéc. no 453). À l’étranger, le processus fut plus long encore. Toutefois, quelque cent ans
                     après, la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme prévoyait en son article 4
                     que : « Nul ne sera tenu en esclavage, ni en servitude ; l’esclavage et la traite
                     des esclaves sont interdits sous toutes leurs formes ». Si la conception de l’esclave
                     comme « objet de propriété et monnaie d’échange » (v. M. Fabre-Magnan, « Les nouvelles
                     formes d’esclavage et de traite, ou le syndrome de la ligne Maginot », D. 2014. 491) semble bel et bien avoir disparu, il n’en demeure pas moins qu’il perdure
                     dans notre société du XIXe siècle sous des formes contemporaines d’exploitation des êtres humains. C’est pourquoi
                     le législateur français a décidé d’intervenir en sanctionnant l’esclavage d’une façon
                     symboliquement forte puisqu’il le fonde non pas « sur une approche économique du travail
                     forcé, mais le ramène à la puissance exercée sur l’esclave à un type sans précédent
                     de droit réel, formellement ancré dans le droit de propriété » (v. en ce sens, B. Mallet-Bricout,
                     « Esclavage et droit de propriété », D. 2013. Pan. 2128 ; v. l’article G. Mémeteau, « L’esclave, meuble ou immeuble par destination »,
                     RRJ 2015-2, p. 503). Désormais la loi no 2013-711 du 5 août 2013, ayant pour objet d’adapter le droit français au droit de
                     l’Union européenne et à d’autres engagements internationaux de la France, crée, dans
                     le chapitre IV du titre II consacré aux atteintes aux libertés des personnes, un nouveau
                     crime de réduction en esclavage défini comme « le fait d’exercer à l’encontre d’une
                     personne l’un des attributs du droit de propriété » (C. pén., nouv. art. 224-1 A).
                     Dès lors, sans renvoyer à l’exercice d’un droit de propriété sur la personne, la définition
                     préfère y voir l’exercice de l’un des attributs du droit de propriété. Ne conduit-elle
                     pas aux traditionnels usus, fructus, abusus ? En effet il ne s’agit plus de s’approprier la personne dans son entier, il faut
                     et il suffit de s’approprier l’usage, ou les fruits, ou les produits, etc. Par exemple,
                     l’usage peut se manifester au travers de l’usage du corps de la mère porteuse, les
                     fruits et même les produits par l’utilisation des organes et des gamètes féminins
                     dont le prélèvement n’est pas sans conséquence sur le corps de la femme (v. sur cette
                     question M. Fabre-Magnan, préc. p. 491). Autant d’exemples qui permettent déjà de
                     concevoir des formes inédites d’esclavage contemporain que la nouvelle loi pourrait
                     combattre. « Car si les sociétés ont eu besoin, dès l’antiquité gréco-romaine et encore
                     au XIXe siècle, lors de l’industrialisation naissante, de la force du travail humain, c’est
                     une nouvelle ressource qui a été mise à jour par les biotechnologies “le matériau
                     biologique humain” » (v. en ce sens, M. Fabre-Magnan, préc. p. 491 et A. Chioccarello,
                     Le matériel biologique humain. Étude juridique sur l’utilisation à des fins scientifiques
                        des éléments et produits du corps humain, thèse Université Paris-Descartes, sous la dir. A. Laude, 2014). La question qui
                     se pose, une fois de plus, est celle de savoir si les organes et les produits du corps
                     humain séparés de celui-ci et utilisés à des fins scientifiques, gardent l’empreinte
                     de leur origine. Qualifiés de choses par anticipation pour certains (v. A. Marais,
                     La prédisposition génétique, Thèse Paris II, no 63, 2000), ou bien encore de meubles par anticipation par d’autres (v. en ce sens,
                     A. Chioccarello, préc., no 384 s. : « le critère d’anticipation, à savoir la finalité scientifique, est essentiel
                     pour qualifier les éléments et produits du corps humain utilisés à des fins scientifiques
                     de matériel biologique humain et dons pour procéder à leur réification »), on peut
                     encore avancer l’idée d’en faire une catégorie à part, une chose « d’origine humaine »
                     (M.-A. Hermitte, « Le corps hors du commerce, hors du marché », Archives Phil. dr. 1988. 323). Au lieu de forcer les catégories, ne faut-il pas y voir plutôt une nouvelle
                     catégorie du droit des biens, à savoir celle des « biens subjectifs » (R. Libchaber,
                     « La recodification du droit des biens », in Livre du Bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004, p. 297 ; Vo Biens subjectifs, no 151), des biens vivants, et pourquoi pas, aller jusqu’à les qualifier de biens communs
                     (v. en ce sens, B. Parance et J. de Saint-Victor (dir.), Repenser les biens communs, CNRS éd., 2014, spéc., p. 308 ; v. sur la question, N. Reboul-Maupin, « Santé et
                     Biens communs : vers un nouveau droit vivant des biens », Mélanges G. Mémeteau, LEH Éditions, 2015, p. 581) ?
                  

                  Dans l’attente du renouveau des qualifications, l’heure est à la constatation de certains
                     hybrides. Il reste à penser qu’après l’ère de la dématérialisation ayant permis de
                     considérer que la distinction entre biens corporels et incorporels devait devenir
                     la nouvelle summa divisio du droit des biens, le moment est certes encore propice à la reconnaissance de nouvelles
                     catégories de biens, et plus précisément celles de biens vitaux ou biens vivants (V.
                     proposition de définition : « Organismes vivants doués de sensibilité susceptibles
                     d’être protégés en tant qu’objet de devoirs et de pouvoirs », V. N. Reboul-Maupin,
                     « Pour une rénovation de la summa divisio des personnes et des biens », préc., no 23, p. 15), avec le régime qui correspond à ces derniers. Dans l’attente du changement,
                     le « panaché » s’impose.
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Le vocabulaire employé par le Code civil n’est pas d’une très grande précision : biens,
                     choses, droits sont-ils synonymes ? Ou sont-ils des notions distinctes ? Pour comprendre
                     l’utilisation des trois termes, il faut se replacer dans une démarche évolutive permettant
                     d’analyser le passage de la notion de « chose » à celle de « bien » (A) et à celle
                     de « droit » (B).
                  

               

            

            
               
                  
                     
A.Biens et choses
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La notion de « chose » relève d’une civilisation primitive. La chose  est alors considérée comme matérielle, concrète et corporelle. Les hommes s’en servent
                     pour manger, pour vendre, pour échanger. Il peut s’agir de denrées, de fonds de terres,
                     de récoltes, de fruits, de bâtiments, etc. Le concept de « chose » se retrouve plusieurs
                     fois mentionné dans les articles du Code civil. « Infecté de matérialisme, le Bien
                     est souvent Chose » dans le Livre II et le Livre III (M. Villey, dir., Les biens et les choses, Sirey, coll. « Archives de la Philosophie du droit », 1979, t. 24, p. 2). On peut
                     citer l’article 544 du Code civil où « la propriété est le droit de jouir et disposer
                     des choses de la manière la plus absolue », ou l’usufruit de l’article 578 du Code
                     civil qui est « le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété », ou l’obligation
                     de délivrer la chose qui emporte obligation de la conserver jusqu’à la délivrance,
                     en y apportant tous les soins d’une personne raisonnable, prévue à l’article 1197
                     du Code civil, ou bien la responsabilité civile délictuelle mentionnée à l’article 1384
                     alinéa 1er : « On est responsable (…) des choses que l’on a sous sa garde » (V. Projet de réforme
                     de la responsabilité civile, mars 2017 présenté le 13 mars 2017 par le ministre de
                     la Justice, Jean-Jacques Urvoas : Nouv. C. civ., art. 1243 : « On est responsable
                     de plein droit des dommages causés par le fait des choses corporelles que l’on a sous
                     sa garde (…) »).
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Les exemples abondent même si le plus emblématique demeure l’article 714 alinéa 1er du Code civil. Il vise alors les choses communes – res communes – destinées à l’usage de tous, tels l’eau, l’air, les ressources naturelles, etc. (à
                     ce propos, v. B. Parance et J. de Saint-Victor (dir.), Repenser les biens communs, CNRS éd., 2014). Leur existence « marque une étape importante dans le mouvement
                     qui mène des choses aux biens » (F. Terré, Ph. Simler, Droit civil, Les biens, préc., no 7). En effet, les choses communes deviennent des biens dès lors qu’elles peuvent
                     faire l’objet d’une appropriation collective. À côté de ces choses communes, il y
                     a des choses dont l’appropriation demeure impossible matériellement, tels certains
                     trésors, et celles dont l’appropriation est impossible juridiquement en ce qu’elles
                     demeurent hors du commerce, tels les éléments du corps humain, les substances dangereuses…
                     Soustraites du rapport marchand, cela n’empêche pas pour certaines d’entre elles de
                     faire l’objet d’actes juridiques à titre gratuit ou de réservation à l’égard de catégories
                     de personnes et, en l’occurrence, de ne pas pouvoir être considérées comme hors du
                     commerce. Malgré tout, il est possible de remarquer que les choses deviennent des
                     biens dès lors qu’elles sont susceptibles d’appropriation. « On se les dispute sur
                     le marché économique, les choses sont alors évaluables en argent ; elles sont financièrement
                     bonnes et on va les inscrire à l’actif du patrimoine : ce sont des biens, en latin bonum » (D. Lefebvre et E. Mollaret- Laforêt, Droit et entreprise, PUG, 1981, p. 175).
                  

               

            

            
               
                  
                     
B.Biens et droits
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Dépassant le matérialisme des choses, le concept de « bien » prend une signification
                     juridique. La qualité de biens s’acquiert dès l’instant que ces derniers sont entrés
                     dans le patrimoine. L’ensemble des biens constitue l’actif de celui-ci. Ils sont alors
                     considérés comme des droits. Par exemple, si je suis propriétaire d’un appartement sur la Côte d’Azur que je
                     loue durant tout l’été, c’est simplement sa valeur qui figurera à l’actif de mon patrimoine.
                     Apparaît, à l’évidence, que ce qui fait qu’une chose matérielle devient un bien, c’est
                     l’existence d’un droit sur cette chose. Si je suis propriétaire d’un terrain, je peux
                     octroyer à mon voisin un droit de passage sur ce dernier. Là encore, il y a bien un
                     droit sur la chose corporelle, et plus exactement, il y a une servitude. Ces exemples
                     doivent-ils nous conduire à considérer que les biens n’existent qu’en présence d’une
                     chose corporelle sur laquelle porte un droit ?
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Aujourd’hui, il apparaît que les biens ont un sens plus large. C’est ainsi que je
                     peux céder ma clientèle, ou bien encore louer mon appartement. Dans le premier cas,
                     le droit porte sur une activité et il est érigé au rang des droits incorporels. Dans
                     le second cas, la location de mon appartement me permet de recouvrir une somme d’argent
                     à titre de loyer. Il s’agit d’un droit de créance ayant une valeur pécuniaire. Finalement,
                     le mot « bien » désigne tous les droits ayant une valeur patrimoniale, peu importe
                     que leur objet soit corporel ou incorporel (v. en ce sens, Conv. EDH, Protocole no 1, art. 1 : « toute personne physique ou morale a le droit au respect de ses biens » ; ce qui comprend les droits réels, propriétés incorporelles et les créances, cité
                     in Ph. Malaurie et L. Aynès, Droit civil, Les biens, préc., no 8). Il exprime une abstraction qui ne recouvre sa pleine concrétisation que par son
                     droit portant sur des choses ou sur des créances. Une telle conception fait l’objet
                     de vives critiques car le droit de propriété s’était donné comme objectif de porter
                     sur des choses ayant un corpus. Ainsi, les droits ne seraient pas des biens en ce qu’ils feraient simplement l’objet
                     d’une titularité et, en aucun cas, d’une appropriation. N’est-ce pas confondre « appropriation »
                     et « appropriabilité » ? (v. sur les concepts, Ch. Caron, H. Lécuyer, Le droit des biens, préc., p. 13). En effet, l’appropriabilité s’applique aux choses et l’appropriation
                     s’applique aux biens, en ce qu’il s’agit de droits patrimoniaux appropriables. Par
                     leur titularité, les droits établissent un rapport entre la personne et la chose,
                     en même temps qu’ils permettent aux choses de devenir des biens et d’être transmissibles
                     d’une personne à une autre. Il est alors possible de passer de l’abstrait au réel
                     par voie d’action, et donc par voie d’appropriation, au moyen de droits patrimoniaux
                     ayant une certaine valeur.
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Ainsi, les « biens » déjà présentés en 1896 par Baudry-Lacantanerie et Chauveau (Traité théorique et pratique de droit civil, Des biens, Librairie de la société du recueil général des lois et arrêts, 1896, no 11, p. 11) comme « toutes les choses qui, pouvant procurer à l’homme une certaine
                     utilité, sont susceptibles d’appropriation privée », ont suscité de vifs débats quant
                     à leurs critères de détermination. Non définis par le Code civil, ils ont été souvent
                     repensés par la doctrine confrontée à leurs besoins sans cesse grandissants de modernité
                     et de flexibilité face à l’évolution des richesses qui se dématérialisent. Aussi,
                     les propositions doctrinales en la matière ont été nombreuses. Beaucoup d’auteurs
                     ont veillé à définir la notion de bien par son utilité. Cette conception utilitariste défendue par Portalis pour qui « les choses ne seraient
                     rien pour le législateur sans l’utilité qu’en tirent les hommes » (v. en ce sens,
                     Demolombe, Cours du Code Napoléon, Livre II, titre 2, t. IX, 2e éd., Paris, 1861 : « il n’y a de bien pour nous Jurisconsulte que ce qui peut servir
                     à l’homme ») est aussi reprise par la plupart des auteurs contemporains. Tantôt « les
                     biens sont des choses qui sont utiles » (F. Zénati-Castaing et Th. Revet, Les biens, préc., no 2), tantôt les biens désignent « les choses qui servent à l’usage de l’homme et permettent
                     à celui-ci de satisfaire ses besoins, en les utilisant ou en les échangeant » (F. Terré,
                     Ph. Simler, Droit civil, Les biens, préc., no 27). Pour autant, un tel critère de rattachement s’avère insuffisant en ce que certains
                     éléments utiles à l’homme ne seront jamais qualifiés de biens. Il s’agit, par exemple,
                     des éléments du corps humain. Partant de là, le critère d’utilité s’est vu ajouté
                     celui de l’appropriation. Les biens seraient « des choses qu’il est utile et possible
                     de s’approprier » (F. Zénati-Castaing et Th. Revet, Les biens, préc., no 2). La combinaison de l’appropriation et de l’utilité participerait à une meilleure
                     définition de la notion de bien en ce qu’elle exclut les choses communes et inclut
                     les droits mêmes qui peuvent porter sur des choses. Mais loin d’emporter la conviction
                     de tous, certains auteurs ont préféré privilégier l’utilité économique et plus précisément,
                     la valeur. Ainsi, seraient des biens les choses qui ont une certaine valeur. À cet
                     effet, plusieurs voies ont été dégagées : « l’une fait de la valeur l’essence même
                     de la notion, qu’on l’identifie dans les choses ou dans les droits qui portent sur
                     elles ou permettent de les obtenir, ou encore qu’on la considère en elle-même indépendamment
                     de son support ; l’autre définit le bien comme une chose dont l’appropriation, justifiée
                     par sa valeur et conçue principalement comme un lien d’appartenance, est possible »
                     (v. P. Berlioz, La notion de bien, LGDJ, 2007, t. 489, no 1708). Le critère de la valeur se trouve ici au cœur de la définition du bien parce
                     qu’il permet de « dépasser le clivage imposé par la définition traditionnelle de la
                     propriété entre matériel et immatériel » (P. Berlioz, La notion de bien, préc., no 19). Ne doit-il pas être critiqué en ce qu’il ne privilégie qu’un seul type d’intérêt,
                     à savoir celui du bénéficiaire de l’utilité économique ? La thèse de M. Berlioz met
                     en avant une telle critique et essaie de surmonter le défi de « cette impossible définition
                     du bien » (v. C. Grzegorczyk, « Le concept de bien juridique : l’impossible définition ? »
                     in Les biens et les choses, coll. « Archives de la Philosophie du droit », Sirey, 1979, t. 24, p. 259) en considérant
                     que deux types de rapports doivent par conséquent être pris en considération pour
                     rendre compte de la notion juridique. Un rapport « interne », entre le bien et son
                     titulaire qui conduit à faire émerger le critère d’appropriation et un rapport « externe »,
                     entre le bien et les créanciers, qui renvoie au critère de saisissabilité. C’est ainsi
                     que le bien se définit par cette double caractéristique, « d’être objet de propriété
                     et de pouvoir faire l’objet d’une cession forcée » (v. P. Berlioz, La notion de bien, préc., no 843 et no 1356). Après la définition du bien par la valeur (v. plus particulièrement en ce
                     sens, A. Piédelièvre, « Le matériel et l’immatériel, essai d’approche de la notion
                     de bien », Mélanges M. de Juglart, LGDJ, 1986, p. 57 pour qui « la notion de valeur est essentielle, toute valeur doit
                     être considérée comme un bien » ; v. M. Mignot, « La notion de bien – contribution
                     à l’étude du rapport entre droit et économie », RRJ 2006-4 (I), p. 1805), c’est aujourd’hui les critères d’appropriation et de saisissabilité
                     qui permettrait de le qualifier (v. pour une application concrète de la saisissabilité :
                     Civ. 2e, 3 mai 2007, LPA 9 janv. 2008, p. 10, note P. Berlioz). Reste que derrière ces critères, rejaillit
                     à chaque fois l’utilité. Si la valeur renvoie à l’utilité économique, les deux autres
                     critères, propriété et saisissabilité, s’acheminent plutôt vers une conception du
                     bien du point de vue de son propriétaire et en fonction de celui des créanciers. Pour
                     la première fois, l’utilité pour le créancier devient un critère de qualification.
                     Il s’agit alors d’appréhender l’utilité en fonction du destinataire du bien sans perdre
                     de vue que derrière toute cette utilité, il y a toujours « une soif d’appropriation »
                     privative mais aussi désormais collective (v. en ce sens, obs. J.-B. Seube, sous Civ. 3e, 7 déc. 2005, « À propos de la qualification des déchets, l’utilité, critère de la
                     notion de bien ? », Dr. et patr. nov. 2006, 90). En conclusion, la notion de « bien » demeure encore et toujours ouverte,
                     « tant elle est centrale, symbolique et politique » (v. à ce propos, L. Aynès, préf.,
                     in P. Berlioz, La notion de bien, préc., p. III). Reste que « régulièrement, des voix se font entendre pour réclamer
                     la prise en considération de telle ou telle catégorie de biens » et qu’il est donc
                     plutôt conseillé à l’avenir d’éviter la dispersion (v. Y. Strickler, « Droit des biens :
                     évitons la dispersion », D. 2007. 1149). C’est pourquoi, les auteurs du projet de réforme du droit des biens
                     ont essayé de trouver une formule acceptable. Pour ce faire, ils ont tenté d’éviter
                     deux écueils : « le premier consistait à restreindre la qualification de biens aux
                     objets corporels, en y ajoutant, le cas échéant, les droits de créance ou ne l’admettre
                     que pour les objets matériels ou immatériels, à l’exclusion des droits ; le second
                     était d’adopter une vision trop extensive du bien, ce qui est pourtant la tendance
                     de la Cour européenne des droits de l’homme. En effet, celle-ci adopte une vision
                     autonome de la notion de biens (v. sur le sujet, C. Quézel-Ambrunaz, « L’acception
                     européenne du « bien » en mal de définition », D. 2010, préc., 2024 ; G. Beaussonie, « La désubstantialisation de la notion de « bien »
                     par la Cour européenne des droits de l’homme », LPA 2010, préc., no 204, p. 4), qui est finalisée ou fonctionnelle et la conduit à qualifier de biens,
                     toutes sortes d’objets, de droits et d’intérêts, indépendamment de la qualification
                     que leur donnent les droits nationaux, afin de lutter contre les ingérences injustes
                     des États dans les intérêts patrimoniaux des individus » (v. F. Pollaud-Dulian, in Propositions de l’association d’Henri Capitant pour une réforme du droit des biens, dir. H. Périnet-Marquet, coll. « Carré Droit », préc., p. 24 ; Conv. EDH, 1er Protocole, art. 1er ; v. à ce propos, un intérêt patrimonial à jouir d’un immeuble au sujet de maisons
                     construites sur le domaine public maritime : CEDH 29 mars 2010, Depalle c. France et Brosset-Triboulet et a. c. France, no 34044/02 et 34078/02 ; v. un droit à pension considéré comme un bien et dont le retrait
                     constitue une ingérence dans la propriété de son titulaire : CEDH 15 sept. 2009, no 10373/05, Moskal c. Pologne, JCP 2009. 337, no 1, obs. H. Périnet-Marquet, RLDC mars 2010, 53, obs. B. Parance et V. Perrichot-Triboulet ; CEDH 29 janv. 2008, Balan c. Moldavie, no 19247/03 ; CEDH 11 oct. 2005, Anheuser, Busch c. Portugal, no 73049/01 ; CEDH 28 sept. 2004, Kopecky c. Slovaquie, no 44912/98 ; CEDH 25 mars 1999, Iatridis c. Grèce, no 31107/96 ; v. not. contrôle opéré par la Cour de cassation à propos de la propriété
                     commerciale constituant un bien au sens de l’article 1er du premier protocole additionnel à la Convention européenne des droits de l’homme :
                     Civ. 3e, 4 févr. 2009, no 08-11. 433, Dr. et patr. juin 2009. 182, p. 82 s. ; CEDH 18 nov. 2010, Cts Richet et Le Ber c. France, no 18990/07, préc. ; CEDH 26 avr. 2011, no 32521/05, préc. ; v. à l’inverse, Cons. const. 11 oct. 2013, no 2013-346 QPC, JCP 2013. act. 1107 ; JCP 2013. act. 1124, Aperçu rapide L. Fonbaustier ; JCP 2014, no 15, p. 751, no 1 : concernant la loi no 2011-835 du 13 juillet 2011 visant à interdire l’exploration et l’exploitation des
                     mines d’hydrocarbure par fracturation hydraulique et à abroger les permis exclusifs
                     de recherche comportant les projets ayant recours à cette technique. En l’espèce,
                     une société bénéficiaire d’un permis exclusif de recherches qui pouvait recourir à
                     la fracturation hydraulique conteste l’obligation de déposer un nouveau permis et
                     surtout la perte d’un droit qu’elle pensait acquis. Le Conseil constitutionnel valide
                     le texte et considère que « les autorisations de recherche minière accordées dans
                     des périmètres définis et pour une durée limitée par l’autorité administrative ne
                     sauraient être assimilées à des biens objets pour leurs titulaires d’un droit de propriété ».
                     Raisonnement ambigu et qui laisse perplexe : c’est plutôt du fait que l’autorisation
                     soit administrative et temporaire qu’il faille donc déduire qu’elle n’est pas assimilable
                     à un bien. Ainsi donc, la Commission, s’efforçant de retenir une position d’équilibre,
                     propose à l’article 520 du Code civil nouveau la définition suivante : « sont des
                     biens, au sens de l’article précédent, les choses corporelles ou incorporelles faisant
                     l’objet d’une appropriation, ainsi que les droits réels et personnels tels que définis
                     aux articles 522 et 523 ».

                  D’une part, il est possible de considérer qu’un droit est un bien. Ce que la Cour
                     de cassation a pu encore retenir dernièrement dans une décision du 17 février 2016
                     (no 15-12.805 ; JCP G, 2016, 396, obs. J. Knetsch ; JCP 2016, I, 446, no 1, obs. H. Périnet-Marquet) à propos du droit pour un assureur de ne pas garantir.
                     En l’espèce, la Cour de cassation applique l’article 1er du 1er Protocole de la Convention EDH dans une hypothèse liée à l’affaire du sang contaminé.
                     Après plusieurs transfusions, une patiente présente une contamination par le virus
                     de l’hépatite C. Elle assigne alors l’Établissement français du Sang qui appelle en
                     garantie la société Hospitalière d’Assurance Mutuelle, assureur de centre de transfusion
                     sanguine ayant fourni les produits administrés à la patiente. L’Office national d’indemnisation
                     des accidents médicaux s’est alors substitué à l’EFS en cours d’instance. Fallait-il
                     considérer que cette substitution permettait de transférer la garantie des assureurs
                     à l’ONIAM ? La première chambre civile ne discute pas sur la qualification de bien
                     du droit à ne pas garantir résultant de sa propre jurisprudence. En revanche, elle
                     considère que l’article 72 de la loi no 2012-1404 du 17 décembre 2012, qui est venue contredire sa jurisprudence en considérant
                     que l’ONIAM pouvait être garanti des sommes versées par les assureurs des structures
                     reprises par l’EFS, ne porte pas une atteinte disproportionnée au droit au respect
                     des biens garanti par l’article 1er du Protocole additionnel no 1 à la Convention EDH. En effet, il tend non seulement « à combattre l’enrichissement
                     sans cause des assureurs de transfusion sanguine (…), mais aussi à établir un équilibre
                     entre la solidarité nationale due aux victimes et le droit de propriété invoqué au
                     nom des assureurs » (v. obs. H. Périnet-Marquet, préc., JCP, 2016, 446, no 1).
                  

                  D’autre part, il est possible de noter qu’un seul critère est retenu à l’article 520
                     pour la qualification de biens : celui de l’appropriation. Les critères de saisissabilité
                     (v. P. Berlioz, préc.), de l’aptitude à la circulation juridique ou à la transmission
                     (R. Libchaber, « La recodification du droit des biens », in Le Code civil 1804-2004, Livre du Bicentenaire, Dalloz-Litec 2004, p. 297 s., no 21) n’y sont pas repris. Dernièrement, le professeur Cyril Grimaldi, dans un colloque
                     sur le renouveau du droit des biens (v. intervention C. Grimaldi in Colloque, L’avenir du droit des biens, Université Lille II, 7 mars 2014), a considéré les biens en eux-mêmes comme « des
                     utilités appropriées ». Il part du terme de « choses » en distinguant le corporel
                     et l’incorporel. Les choses corporelles sont perceptibles par l’homme de manière médiate
                     alors que les choses incorporelles le sont par la pensée (savoir-faire, invention…).
                     Ce qui fait émerger une sorte de distinction entre les choses nées de l’esprit ou
                     du travail des individus, relevant de la donnée du réel, et les choses qui permettent
                     d’exiger d’autrui une prestation ou d’exercer une activité relevant quant à elles
                     de pures abstractions. Mais ce qui importe au travers de cette réflexion, c’est de
                     considérer que les biens sont des choses qui confèrent, tout d’abord, des utilités.
                     Le droit des biens est celui des richesses. Il s’intéresse aux créances et aux biens
                     à valeur négative. C’est par exemple le terrain à dépolluer qui est dépourvu d’utilité
                     au départ mais qui, une fois la charge de dépollution acquittée, sera un bien valorisé.
                     On se fonde alors sur l’utilité ultérieure. S’agissant des dettes, ce ne sont pas
                     des biens car il n’y a pas d’utilité même si l’on peut spéculer. Il en va de même
                     pour les contrats qui sont des lois mais pas des utilités donc pas des biens. Ensuite
                     sur l’appropriation, le professeur Cyril Grimaldi considère que seules les choses
                     appropriables sont des biens mais toutes les choses ne sont pas appropriables et toutes
                     les choses appropriables ne sont pas appropriées. Pour être des biens, les choses
                     doivent être appropriées. Enfin, l’auteur termine en soulignant l’importance des biens
                     en mouvement. Dans une démarche pragmatique, tous les biens ne peuvent être aliénés
                     et saisis de la même manière. C’est donc la circulation qui peut paraître la plus
                     féconde et la plus productive pour l’avenir de la notion de bien.
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Les biens faisant l’objet d’une appropriation privée constituent le patrimoine (v. sur
                     la question, M. Grimaldi, N. Kanayama, N. Katayama et M. Mekki (dir.), Le patrimoine au XXIe siècle : Regards croisés Franco-Japonais, coll. « Droits Étranger », SLC, vol. 12, éd. 2012). Inconnu du droit coutumier,
                     il n’était pas ignoré du droit romain. Mais il faudra attendre la fin du XIXe siècle pour que la théorie du patrimoine soit consacrée par Aubry et Rau. S’appuyant
                     sur une vision personnaliste du patrimoine, ils prônent alors son unicité et son indivisibilité.
                     « Souvent critiquée, jamais égalée » (v. B. Roman, « Le patrimoine dans l’avant-projet
                     de réforme du droit des biens », Defrénois 2009. 38906, spéc. p. 508), cette théorie classique du patrimoine (§ 1) a été sévèrement
                     remise en cause (§ 2) en ce qu’elle présente de multiples inconvénients sur le plan
                     pratique, et freine notamment le développement économique de notre société. Pour autant,
                     la prise en compte de diverses divisions patrimoniales et, plus récemment, l’introduction
                     en droit positif de la fiducie par la loi du 19 février 2007, corrigée par celle du
                     4 août 2008, et la création de l’EIRL (Entrepreneur individuel à responsabilité limitée
                     par la L. no 2010-658 du 15 juin 2010), pour permettre de séparer le patrimoine personnel du patrimoine
                     professionnel sans constituer de personne morale, n’empêche pas le droit français
                     de demeurer à bien des égards fidèle à la conception classique. Pour preuve, le projet
                     de réforme du droit des biens qui consacre la théorie d’Aubry et Rau en tous points,
                     si ce n’est à y préciser que le principe d’unité du patrimoine s’efface « si la loi
                     en dispose autrement » (v. Avant-projet, C. civ., art. 519, al. 2). En définitive,
                     la théorie de l’unicité d’Aubry et Rau est manifestement concurrencée (R. Boffa et
                     Ph. Chauviré, « Le changement en droit des biens », RDA, févr. 2015, no spécial, préc., no 14, p. 72) même si elle demeure reconnue et respectée par notre système juridique.
                  

               

            

            
               
                  
                     
§1Théorie classique du patrimoine
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La théorie classique d’Aubry et Rau a présenté le patrimoine comme « l’ensemble des rapports de droit appréciables en argent, qui ont pour sujet
                     actif et passif une même personne et qui sont envisagés comme une universalité juridique ».
                     Deux propositions se dégagent de cette définition : le patrimoine est une universalité
                     de droit (A) et le patrimoine est lié à la personne (B).
                  

               

            

            
               
                  
                     
A.Le patrimoine est une universalité de droit
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Le patrimoine est un ensemble de biens et d’obligations appartenant à une même personne.
                     Il est composé d’un actif et d’un passif. Tandis que l’actif englobe tous les biens
                     appréciables en argent, le passif réunit toutes les dettes, c’est-à-dire toutes les
                     obligations appréciables en argent. L’actif et le passif se compensent conformément
                     à l’article 2284 du Code civil qui dispose : « Quiconque s’est obligé personnellement,
                     est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents
                     et à venir. »
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À l’évidence, le patrimoine est un tout, composé d’éléments actifs et passifs, qualifié
                     d’universalité de droit. Cette dernière se distingue habituellement des universalités de fait. Elles sont
                     établies par la volonté d’un homme en vue d’un rapport juridique. C’est ainsi que
                     les bibliothèques existent en tant que telles, indépendamment des livres qui, individuellement,
                     les composent. Il en va de même pour le fonds de commerce qui réunit des éléments
                     d’actifs qui ne sont pas envisagés isolément mais à travers leur destination commune,
                     ou bien pour le fonds libéral qui, depuis peu, est considéré comme une universalité de fait réunissant les éléments objectifs d’attraction des patients (situation géographique,
                     équipements ou clientèle : Civ. 1re, 7 nov. 2000, D. 2001. 2400, note Y. Auguet et Somm. 3081, obs. J. Penneau ; D. 2002. Somm. 930, obs. O. Tournafond ; dans le même sens : Civ. 1re, 19 nov. 2002, D. 2003. IR 43). À la différence du patrimoine, les universalités de fait sont donc
                     composées uniquement d’actifs, à savoir des biens corporels. Dans l’universalité de
                     droit, il y a des biens (actif) mais également des dettes (passif), c’est-à-dire un
                     avoir et un dû. Le patrimoine est la seule universalité de droit que le droit français
                     connaisse. Le fait qu’il soit une universalité de droit entraîne trois conséquences.
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Tout d’abord, l’actif répond du passif, les deux étant indissociablement liés. La
                     nature de la dette importe peu. Qu’elle soit personnelle ou professionnelle, elle
                     pourra donner lieu à un recouvrement sur n’importe quel actif.
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Ensuite, les créanciers qui forment le passif ont un droit général sur l’ensemble
                     de l’actif car, en principe, tous les biens répondent de toutes les dettes. À ce propos,
                     l’article 2284 du Code civil rappelle que l’ensemble des biens mobiliers et immobiliers
                     constitutifs du patrimoine forme le gage général des créanciers.
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Enfin, le patrimoine n’est pas figé, il évolue dans le temps. Le débiteur est tenu
                     de ses dettes sur des biens présents mais aussi à venir ; cela veut dire qu’un créancier
                     pourra être amené à saisir le bien entré dans le patrimoine après la naissance de
                     sa dette. Par le mécanisme de la subrogation réelle, le créancier profitera de la
                     composition mouvante du patrimoine : dès lors qu’un bien est remplacé par un autre,
                     il pourra bénéficier de son droit de créance sur le nouveau bien.
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Au terme de ces conséquences, il est possible de considérer l’universalité juridique
                     comme un contenant à contenu variable puisque les éléments actifs et passifs qui le
                     constituent sont fongibles et interchangeables. Le projet de réforme du droit des
                     biens proposé par l’association Capitant le 12 novembre 2008 confirme l’universalité
                     juridique que constitue le patrimoine dans la définition qu’il donne de ce dernier
                     à l’article 519 du Code civil. Dès lors, il est mentionné dans le premier alinéa de
                     cet article que « le patrimoine d’une personne est l’universalité de droit comprenant
                     l’ensemble de ses biens et obligations, présents et à venir, l’actif répondant du
                     passif ».
                  

               

            

            
               
                  
                     
B.Le patrimoine est lié à la personne
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Pour Aubry et Rau, le patrimoine est une émanation de la personnalité. Le lien entre
                     le patrimoine et la personnalité est évident. Mais il a été malmené par la Cour de
                     cassation. Dans plusieurs arrêts, elle décide en effet que la révélation de renseignements
                     d’ordre purement patrimonial dans la presse (publication de la liste des « cent Français
                     les plus riches ») ne porte pas atteinte aux droits de la personnalité (Civ. 1re, 28 mai 1991, Grands arrêts, no 21 ; Civ. 1re, 20 oct. 1993, D. 1994. 595, note Y. Picod ; RTD civ. 1994. 77, obs. J. Hauser). Sans remettre en cause le lien entre le patrimoine et
                     la personnalité, la Cour de cassation fait prendre conscience de son éventuel relâchement.
                     Malgré tout, notre système juridique continue à considérer que le patrimoine est la
                     personne elle-même considérée dans ses relations avec les objets extérieurs. D’ailleurs,
                     la formation commerciale de la Cour de cassation a fait preuve d’audace en considérant
                     que « le patrimoine est indissociablement lié à la personne » (v. Com. 12 juill. 2004,
                     D. 2004. 2160). Le projet de réforme du droit des biens proposé par l’Association Capitant
                     le 12 novembre 2008 s’associe à une telle affirmation en mentionnant dans la deuxième
                     partie de l’article 519 alinéa 2 du Code civil la phrase suivante : « toute personne
                     physique ou morale est titulaire d’un patrimoine et, sauf si la loi en dispose autrement,
                     d’un seul ».
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Cette affirmation entraîne alors plusieurs conséquences :

                  – seules les personnes (physiques ou morales) peuvent avoir un patrimoine ; ce qui
                     permet de penser que l’existence d’un patrimoine nécessite impérativement une personne ;
                  

                  – toutes les personnes ont nécessairement un patrimoine en ce sens qu’elles sont aptes
                     à être titulaires de droits et d’obligations ; il s’agit là d’une « potentialité »
                     à posséder quelque chose, et toute personne, même un nouveau-né, en est pourvue (S. Schiller,
                     Droit des biens, 8e éd., Dalloz, coll. « Cours », 2017, no 27) ;
                  

                  – le patrimoine dure aussi longtemps que dure la personne. Il est donc transmissible
                     qu’à cause de mort ; la transmission est faite à titre universel, c’est-à-dire qu’elle
                     porte sur le tout constitué de l’actif et du passif, au profit d’un ayant cause à
                     titre universel. Indubitablement, il apparaît que le patrimoine est incessible entre
                     vifs. Toutefois, si la personne cède certains éléments de son patrimoine, ou même
                     la totalité de ses éléments constituant l’actif, il n’en demeure pas moins que l’acquéreur
                     n’est pas tenu de ses dettes. Dans ce cas, il n’y a pas une cession globale du patrimoine,
                     mais seulement une cession de ses éléments d’actifs. Le contenant, à savoir le patrimoine,
                     continue d’exister ;
                  

                  – une personne ne peut avoir qu’un seul patrimoine qui couvre l’ensemble de ses droits
                     et de ses obligations. De cette dernière conséquence, il ressort le fameux principe
                     de l’unicité ou de l’indivisibilité du patrimoine. Ainsi, par exemple, le commerçant
                     qui exerce son activité à titre individuel va consacrer une partie de ses biens au
                     développement de son commerce. Il n’aura pas pour autant deux patrimoines distincts.
                     L’échec de ses activités économiques affecte donc sa situation personnelle et familiale,
                     ce qui ne peut que freiner les initiatives privées ou engendrer des situations dramatiques,
                     alors qu’il serait concevable, sous réserve de sanctionner toute fraude, de rattacher
                     à des activités déterminées certaines masses de biens qui leur seraient affectées
                     et qui répondraient à l’éventuel passif correspondant en isolant de telles universalités
                     du patrimoine propre de l’intéressé. Pour autant, il a été jugé que le principe d’unité
                     du patrimoine des personnes juridiques interdit l’ouverture de deux procédures collectives
                     contre un seul débiteur, même si celui-ci exerce des activités distinctes ou exploite
                     plusieurs fonds (v. Com. 19 févr. 2002, Bull. civ. IV, no 39 ; D. 2002. 2523, note Perdriau et Derrida, 2e esp.).
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Si la théorie classique a pu présenter certains avantages, on peut s’apercevoir qu’elle
                     soulève de nombreux inconvénients. Afin d’y remédier, elle a connu quelques exceptions.
                     Parmi celles-ci, figure tout d’abord la succession sous bénéfice d’inventaire prévue
                     à l’article 793 du Code civil (v. L. no 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités, art. 2,
                     mod. par l’art. 793 C. civ. : la disparition de l’acceptation sous bénéfice d’inventaire
                     au profit d’une acceptation à concurrence de l’actif net qui donne lieu à l’établissement
                     obligatoire d’un inventaire par un professionnel qualifié et entraîne séparation des
                     patrimoines). Elle permet à l’héritier d’être à la tête de deux patrimoines pendant
                     un certain temps : le sien et celui du défunt. Ensuite, le commerce maritime permettait
                     à l’armateur de diviser son patrimoine en distinguant entre la fortune de mer et la
                     fortune de terre. La loi du 3 janvier 1967 est venue modifier les modalités du principe
                     en instituant un fonds de la limitation, mais il n’a pas remis en question la possibilité
                     pour « l’armateur de soustraire son patrimoine à l’emprise de ses créanciers » (v. L. no 84-1151 du 21 déc. 1984, art. 64, entrée en vigueur 1er déc. 1986 ; Ph. Malaurie et L. Aynès, Droit civil, Les biens, préc., no 20). Enfin, le principe de l’unicité du patrimoine se trouve contourné par la création
                     de sociétés fictives unipersonnelles ou pluripersonnelles. Dans ce cas, la personne
                     physique souhaitant protéger ses biens personnels des aléas de son activité professionnelle,
                     crée une société fictive avec un patrimoine distinct. Le projet de réforme du droit
                     des biens proposé par l’association Capitant le 12 novembre 2008 n’a pas omis de telles
                     exceptions puisque l’article 519 alinéa 2 du Code civil les insère dans les termes
                     suivants : « sauf si la loi en dispose autrement ».
                  

               

            

            
               
                  
                     
§2Remise en cause de la théorie classique
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La théorie classique, dite « subjective », est vivement discutée et contestée par
                     la doctrine au début du XXe siècle. Elle présente de nombreux inconvénients (A) qu’il faut essayer de contourner
                     soit en proposant une autre théorie (B), soit en employant des subterfuges (C). C’est
                     bel et bien à cette dernière méthode à laquelle le droit français aspire en se livrant
                     à certaines concessions rendues impératives par la loi.
                  

               

            

            
               
                  
                     
A.Les inconvénients de la théorie classique


                  

               

                

               34

               
Les inconvénients sont d’ordre théorique et pratique.

                  Sur le plan théorique, il est possible de constater que le lien entre les différents
                     éléments du patrimoine n’est pas tant la personne que l’objectif qui détermine leur
                     affectation. La théorie classique apparaît ainsi beaucoup trop étroite. Elle fait
                     preuve d’une considérable rigidité en ce qu’elle interdit qu’une personne puisse avoir
                     plusieurs patrimoines.
                  

                  Sur le plan pratique, la théorie classique doit être rejetée en raison des impossibilités
                     notionnelles qu’elle présente. En effet, l’approche pratique du patrimoine, en tant
                     que puissance de garantie qu’offre la personne à ses créanciers actuels et futurs,
                     suppose qu’il soit envisagé comme un ensemble de biens saisissables et non comme la
                     réunion d’un actif et d’un passif. La cohésion fondamentale qui se doit d’exister
                     entre le patrimoine et le droit de gage général démontre de manière très nette l’impossibilité
                     qu’il y a à intégrer les dettes dans le patrimoine. À cette première critique, il
                     est possible d’ajouter d’une manière plus générale que le maintien de la théorie d’Aubry
                     et Rau est un frein aux initiatives privées. Les personnes ne prennent pas de risques
                     sachant qu’elles ne peuvent pas séparer leurs patrimoines personnel et professionnel.
                     Le développement économique de la société en ressort considérablement affecté. Ainsi,
                     les patrimoines seraient plus efficacement gérés s’il était possible de les scinder.
                     D’où la volonté récurrente depuis le début du siècle dernier de proposer une nouvelle
                     solution en consacrant « la théorie du patrimoine d’affectation ».
                  

               

            

            
               
                  
                     
B.La solution proposée : la théorie du patrimoine d’affectation
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La théorie du patrimoine d’affectation – dite « objective » – a son origine en droit allemand (Zeckvermögen – on la retrouve sous une autre forme dans le droit anglo-saxon grâce à l’utilisation
                     des trusts). Pour celle-ci, le patrimoine est un ensemble de biens affectés à des buts particuliers.
                     Par exemple, le bien affecté à un usage professionnel compose le patrimoine professionnel,
                     tandis que le bien affecté à un usage privé compose le patrimoine privé. Le support
                     du patrimoine cesse donc d’être la personne. Une telle conception entraîne deux différences
                     importantes avec la théorie classique d’Aubry et Rau :
                  

                  – d’une part, une personne peut avoir plusieurs patrimoines ; ce qui permet, par exemple,
                     d’avoir un patrimoine privé et un patrimoine professionnel ;
                  

                  – et, d’autre part, les patrimoines d’affectation peuvent être cédés ou transmis entre
                     vifs, à titre universel.
                  

                  Cette théorie dite « objective », appliquée par de nombreux pays étrangers, paraissait
                     inconciliable avec le droit français.
                  

               

            

            
               
                  
                     
C.Les subterfuges du droit français et l’admission progressive des divisions patrimoniales
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Afin de remédier à certains inconvénients de la théorie classique, des solutions ont
                     dû être trouvées. En effet, le principe de l’unicité et de l’indivisibilité du patrimoine
                     paralyse notre société soumise à des exigences économiques et sociales. C’est pourquoi
                     le droit français contemporain avait préféré s’orienter « vers l’adoption de réformes
                     législatives qui n’étaient toutefois que des succédanés de la théorie du patrimoine
                     d’affectation » (J.-L. Bergel, M. Bruschi, S. Cimamonti, Traité de droit civil, Les biens, LGDJ, 2e éd., 2010, no 7). Aujourd’hui, il n’en demeure pas moins que l’idée d’un patrimoine d’affectation
                     prospère et devient une réalité. À cet effet, la loi du 19 février 2007 sur la fiducie
                     vient de consacrer le patrimoine d’affectation. De même, la loi no 2010-658 du 15 juin 2010 relative à l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée
                     (v. JO 16 juin 2010, p. 10984 ; D. 2010. Actu. 252, obs. A. Lienhard) permet la création d’un patrimoine professionnel
                     séparé (v. C. com., art. L. 526-6, al. 1er : « tout entrepreneur individuel peut affecter à son activité professionnelle un
                     patrimoine séparé de son patrimoine personnel, sans création d’une personne morale »).
                     Plus récemment encore, l’Ordonnance no 2017-748 du 4 mai 2017 (JO 5 mai ; D. 2017. 972), prise en application de la loi « Sapin II » confirme la nouvelle volonté
                     commune de développer l’attractivité du droit français en matière de financements
                     syndiqués et s’emploie à améliorer le dispositif français de l’agent des sûretés en
                     abrogeant l’article 2328-1 du Code civil (V. sur la question, O. Moriceau et A. Reboulot,
                     « Le nouveau régime français de l’agent des sûretés », 17 mai 2015, www.augustdebouzy.com ;
                     S. Mondonneix et J. Moreau, « Le régime de l’agent des sûretés après l’ordonnance
                     du 4 mai 2017 », AJDI 2017. 660). Ce dernier dispose des mêmes pouvoirs qu’un fiduciaire et, à ce titre,
                     il sera titulaire direct des sûretés et garanties constituées au bénéfice des créanciers
                     de l’obligation garantie. Dans l’intérêt des créanciers, les sûretés et garanties
                     seront transférées dans un patrimoine d’affectation distinct du patrimoine propre
                     de l’agent des sûretés. Par l’introduction de la fiducie, de l’EIRL et de l’agent
                     des sûretés, le droit français remet en question le principe d’unité du patrimoine.
                     D’ailleurs, c’est ce à quoi fait référence le projet de réforme du droit des biens
                     quand il prend soin de préciser que le principe d’unité du patrimoine s’efface « si
                     la loi en dispose autrement ».
                  

               

            

            
               
                  
                     
1.Les subterfuges du droit français


                  

               

            

            
               
                  
                     
a.La création de sociétés unipersonnelles


                  

               

                

               37

               
Depuis longtemps déjà, l’idée d’un patrimoine d’affectation hante la doctrine qui
                     n’hésite pas à imaginer les moyens juridiques permettant de protéger le patrimoine
                     personnel des entrepreneurs individuels contre les effets dévastateurs de la théorie
                     française de l’unité du patrimoine. En 1985, c’est à la technique de la société unipersonnelle
                     que le législateur recourt. Et, plus précisément, la loi du 11 juillet 1985 a constitué
                     deux figures juridiques nouvelles en consacrant l’entreprise unipersonnelle à responsabilité
                     limitée (EURL) et l’exploitation agricole à responsabilité limitée (EARL). Depuis
                     peu, il est possible d’ajouter au rang des sociétés constituées par une seule personne
                     la société anonyme simplifiée (SAS) à une personne. Dans toutes ces hypothèses, la
                     naissance d’un nouveau patrimoine a supposé celle d’une nouvelle personne. Il n’y
                     a qu’une apparence d’autonomie puisqu’il est de pratique courante, en matière bancaire,
                     de subordonner l’octroi de crédit à l’engagement personnel de l’associé unique à titre
                     de caution. La constitution de la personne morale en vue d’échapper au recouvrement
                     de ses dettes professionnelles sur son patrimoine privé s’est donc avérée un véritable
                     leurre. Même si le législateur n’a cessé d’améliorer et d’assouplir cette technique
                     sociétaire, ses efforts sont vains puisqu’en 2008, plus de la moitié des entreprises
                     créées l’ont été en nom propre. Et le mouvement est allé en s’amplifiant depuis le
                     1er janvier 2009 avec l’entrée en vigueur du régime de l’autoentrepreneur (v. L. no 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie, Titre 1, chap. I instaure
                     le statut de l’entrepreneur individuel communément appelé autoentrepreneur avec comme
                     date d’application le 1er janv. 2009).
                  

               

            

            
               
                  
                     
b.La fondation et les fonds de dotation
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La loi du 23 juillet 1987 sur le développement du mécénat modifiée par une loi du
                     4 juillet 1990, a admis la fondation, en tant « qu’acte par lequel une ou plusieurs
                     personnes physiques ou morales décident l’affectation irrévocable de biens, droits
                     ou ressources à la réalisation d’une œuvre d’intérêt général et à but non lucratif »
                     (art. 18, al. 1er). Mais, là encore, on passe par la création d’une autre personne juridique « puisque
                     le statut de fondation reconnue d’utilité publique suppose que l’acte de fondation
                     a pour but la création d’une personne morale. Et la fondation d’entreprise est à son
                     tour une personne morale à but non lucratif créée par des sociétés civiles ou commerciales,
                     des établissements publics à caractère industriel et commercial, des coopératives
                     ou mutuelles en vue de la réalisation d’une œuvre d’intérêt général » (J.-L. Bergel,
                     M. Bruschi, S. Cimamonti, Traité de droit civil, Les biens, préc., no 7).
                  

                  Depuis peu, les fonds de dotation s’apprêtent à bouleverser le monde du mécénat (D. 2009. Actu. 484 s., obs, L. Tur ; M. Gamet, « Fonds de dotation : un nouvel outil
                     d’organisation du patrimoine professionnel », in Dossier « Les outils de protection du patrimoine de l’entrepreneur », Dr. et patr. mars 2010. 190, p. 56 s.). Créé par la loi de modernisation de l’économie, le fonds
                     de dotation est « une personne morale de droit privé à but non lucratif qui reçoit
                     et gère, en les capitalisant des biens et droits de toute nature qui lui sont apportés
                     à titre gratuit et irrévocable et utilise les revenus de la capitalisation en vue
                     de la réalisation d’une œuvre ou d’une mission d’intérêt général ou les redistribue
                     pour assister une personne morale à but non lucratif dans l’accomplissement de ses
                     œuvres et de ses missions d’intérêt général » (L. no 2008-776 du 4 août 2008, art. 140, de modernisation de l’économie). Les caractéristiques
                     principales sont les suivantes :
                  

                  - le fonds de dotation appartient à la catégorie des personnes morales de droit privé,
                     comme le sont les associations, les fondations, les syndicats professionnels, les
                     sociétés civiles et commerciales, les GIE, etc. ;
                  

                  - le fonds de dotation est une personne morale à but non lucratif : sa gestion doit
                     être désintéressée (le fonds est constitué dans un autre but que de partager les bénéfices ;
                     les membres du conseil d’administration doivent être des bénévoles et les membres
                     ou fondateurs ne peuvent être attributaires d’une part de l’actif) ;
                  

                  - le fonds de dotation jouit de la capacité juridique en ce qu’il peut recevoir et
                     gérer des biens et droits de toute nature qui lui sont apportés à titre gratuit et
                     irrévocable ;
                  

                  - le fonds de dotation soutient financièrement et/ou réalise une œuvre et des missions
                     d’intérêt général.
                  

                  Il s’agit bien de la création d’un nouvel outil dont le régime juridique est précisé
                     par le décret du 11 février 2009 (Décr. no 2009-158). Le fonds de dotation a tous les avantages d’une fondation reconnue d’utilité
                     publique sans en avoir aucun des inconvénients, notamment les lourdeurs administratives.
                     En tant que nouveau mécénat, la formule est souple et va donc permettre à des privés
                     de financer facilement une cause.
                  

               

            

            
               
                  
                     
c.Vers la reconnaissance d’un statut à l’entrepreneur individuel : de la loi Madelin
                            à l’innovation particulière de la loi no 2010-658 du 15 juin 2010 relative  à l’entrepreneur à responsabilité limitée
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La loi du 11 février 1994 relative à l’initiative et à l’entreprise individuelle a
                     voulu conférer à l’entrepreneur individuel une certaine autonomie financière. Il s’agissait
                     de séparer les biens privés de l’entrepreneur de ses biens professionnels afin de
                     lui permettre d’octroyer ces derniers à titre de garantie. En effet, qu’il s’agisse
                     d’un crédit accordé par un établissement bancaire ou d’une dette ayant son origine
                     dans l’activité professionnelle, ils pourront se voir opposer leur recouvrement sur
                     les biens privés de l’entrepreneur qu’à condition pour ce dernier d’en avoir préalablement
                     informé ses créanciers. Malheureusement, ces derniers peuvent toujours refuser sans
                     que leur responsabilité puisse être engagée sauf à prouver leur intention de nuire.
                     Il en résulte tout de même un « ersatz » de patrimoine d’affectation soumis le plus
                     souvent au « bon vouloir » des créanciers. Devant une telle inefficacité, la loi no 2003-721 du 1er août 2003 dite « loi pour l’initiative économique » a réagi en permettant à l’entrepreneur
                     individuel de déclarer insaisissable ses droits sur l’immeuble où est fixée sa résidence
                     principale (C. com., art. L. 526-1, al. 1er). « Prolongeant cette mesure d’insaisissabilité, la loi no 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie élargit la protection du patrimoine
                     de celui-ci, en étendant l’insaisissabilité à tous les biens fonciers bâtis et non
                     bâtis non affectés à un usage professionnel (C. com., art. 526-1, al. 1er). Par ailleurs, il serait désormais possible de procéder à une renonciation partielle
                     de l’insaisissabilité au bénéfice de l’un ou de plusieurs des créanciers, dont la
                     créance serait née à l’occasion de l’activité professionnelle du chef d’entreprise,
                     par exemple, au profit d’une banque, ce qui augmenterait le crédit de l’entrepreneur »
                     (v. E. Chevrier, « Modernisation de l’économie : adoption du texte par les députés »,
                     D. 2008. 1604). Dans son ensemble, ce dispositif d’insaisissabilité crée en pratique
                     une certaine insécurité juridique (S. Lebovici, « La déclaration d’insaisissabilité
                     par l’entrepreneur individuel », Dr. et patr. 2010. 190, p. 49 s., in Dossier « Les outils du patrimoine de l’entrepreneur »). C’est pourquoi un projet
                     de loi présenté le 27 janvier 2010 relatif à l’entrepreneur individuel à responsabilité
                     limitée (D. 2010. 252, obs. A. Lienhard, préc.) prévoyait l’extinction des déclarations d’insaisissabilité
                     actuellement prévues aux articles L. 526-1 s. du Code de commerce. Adopté par l’Assemblée
                     nationale en première lecture le 17 février 2010 (projet de loi relatif à l’entrepreneur
                     individuel à responsabilité limitée, texte no 420 ; www.assemblee-nationale.fr/13/ta/ta0420.asp), le projet de loi veillait à éliminer
                     d’abord le dispositif d’insaisissabilité. Puis le texte adopté par le Sénat, le 8 avril
                     2010 (texte no 85 ; www.senat.fr/leg/tas09-085.html), tout en rendant impossibles les déclarations
                     postérieurement à la publication de l’ordonnance visant à coordonner l’EIRL avec les
                     autres domaines du droit, admettait le cumul possible des déclarations d’insaisissabilité
                     avec le statut de l’EIRL. Enfin, la Commission mixte paritaire a supprimé le dispositif
                     ouvrant la possibilité sans réserve de cumul tout en stigmatisant le risque d’« empilement »
                     (v. F. Marmoz, « L’EIRL : nouvelle technique d’organisation de l’entreprise », D. 2010. 1570). Ce projet de loi vient d’être validé partiellement le 10 juin 2010 par
                     le Conseil constitutionnel. Depuis lors, la loi no 2010-658 du 15 juin 2010 consacre le statut de l’entrepreneur individuel à responsabilité
                     limitée (JO 16 juin 2010, p. 10984) et vient créer une affectation patrimoniale.
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Désormais, force est de considérer que deux nouveaux outils, à savoir l’EIRL et la
                     fiducie, contribuent à l’admission progressive des divisions patrimoniales. Ces nouveaux
                     modes de recours à l’affectation des biens ont été quelque peu devancés par les fonds
                     communs de placement ou de créances (copropriété de valeurs mobilières et de sommes
                     placées à court terme ou à vue) qui, dépourvus de la personnalité morale, constituaient
                     déjà un patrimoine d’affectation (Th. Bonneau, « Les fonds communs de placement, les
                     fonds de commun de créance et le droit civil », RTD civ. 1991. 25).
                  

               

            

            
               
                  
                     
2.L’admission progressive des divisions patrimoniales :  vers un patrimoine d’affectation ?


                  

               

            

            
               
                  
                     
a.La fiducie
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Il est vrai que la division patrimoniale devait être introduite depuis bon nombre
                     d’années en droit français par le projet de loi portant sur la fiducie qui prévoyait de l’intégrer dans un titre XVI bis du Code civil. Ce projet distribué le 25 février 1992 à l’Assemblée nationale n’a
                     jamais vu le jour (C. Champaud, « La fiducie ou l’histoire d’une belle au bois dormant
                     du droit français », RD aff. int. 1991. 689). Un nouveau projet a été déposé sur le bureau de l’Assemblée nationale
                     le 8 février 2005 (R. Libchaber, « Une fiducie française inutile et incertaine »,
                     Mélanges Malaurie, Defrénois 2005. 303). À son tour, il fut très discuté mais permit l’introduction de la fiducie
                     dans notre droit par la loi no 2007-211 du 19 février 2007. Tant attendue, elle est définie à l’article 2011 du
                     Code civil comme « l’opération par laquelle un ou plusieurs constituants transfèrent
                     des biens, des droits ou des sûretés, (…) présents ou futurs, à un ou plusieurs fiduciaires
                     qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminé
                     au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires ». La fiducie, en tant qu’elle poursuit
                     une « stratégie juridique » (v. C. Kuhn, « Une fiducie française », Dr. et patr. avr. 2007. 158), connaît deux utilisations : « la fiducie gestion (v. Dossier S. Schiller
                     (dir.), « Les utilisations pratiques de la fiducie-gestion », Dr. et patr. mars 2012, no 212, p. 43 s.), [où] le fiduciaire acquiert des biens dans le but de les gérer, il
                     s’agit pour lui de les administrer et d’exploiter ses biens pour le compte d’autrui,
                     et la fiducie-sûreté, [où] le fiduciaire est un créancier qui obtient la qualité de
                     propriétaire afin de garantir sa créance » (v. C. Kuhn, « Une fiducie française »,
                     préc., no 158, p. 35). Désormais, insérée dans le titre XIV du Livre III du Code civil, la
                     fiducie est une opération reposant sur un transfert de propriété réalisé dans un but
                     particulier : l’acquisition n’est plus une fin, elle devient un moyen. Une « telle
                     institution polyvalente ne peut donc que créer des nouveautés : propriété fiduciaire
                     et patrimoine d’affectation notamment » (v. « Propos introductifs » de F. Barrière,
                     in dossier « La fiducie », préc.).
                  

                  La propriété fiduciaire, tout d’abord, présente des spécificités en ce que le droit
                     de propriété est affecté à un but, à une mission. Elle est pour certains « finalisée
                     et modelée » (v. F. Barrière ; La réception du trust au travers de la fiducie, Litec, coll. « Bibliothèque de droit de l’entreprise », 2004, préf. M. Grimaldi,
                     no 412), alors que pour d’autres elle apparaît « dégradée » (v. H. de Richemont, Rapp.
                     Sénat, no 1, 2006-2007) ou encore « affectée » (C. Kuhn, Le patrimoine fiduciaire, contribution à l’étude de l’universalité, Thèse Paris I, 2003). En tout état de cause, il s’agit d’une propriété temporaire
                     conférée au fiduciaire par le constituant dont il est obligé de respecter l’affectation.
                     C’est une « “propriété” forcément reconnue au fiduciaire et qui peine beaucoup à s’harmoniser
                     avec la propriété civiliste » même s’il est toujours possible de reconnaître que « le
                     droit de propriété est sans doute un droit adaptable, dont les utilités ne sont peut-être
                     pas encore toutes connues » (v. B. Mallet-Bricout, « Fiducie et propriété », Mélanges Ch. Larroumet, Economica 2010, spéc. p. 326 s.). Un auteur, d’ailleurs, a pu mettre en avant que
                     « la propriété fiduciaire n’a rien à voir avec la propriété de l’article 544 du Code
                     civil, laquelle ne peut sortir indemne d’une rencontre avec la première nommée » (F. Danos,
                     Propriété, possession et opposabilité, préf. L. Aynès, Economica, 2007, no 43, p. 52).
                  

                  S’agissant d’une sorte de patrimoine d’affectation, ensuite, elle fait aussi partie
                     des innovations majeures de la loi du 19 février 2007. Implicitement référencé à l’article 2011
                     du Code civil, lorsqu’il est mentionné que les biens participant à l’opération seront
                     tenus « séparés » du « patrimoine propre » du fiduciaire (C. Kuhn, « Une fiducie française »,
                     préc., p. 40 s. ; B. Mallet-Bricout, « Le fiduciaire, véritable pivot ou simple rouage
                     de l’opération de fiducie », Rev. Dr. Mac Gill juin 2013, no 4, vol. 58, p. 905), il est en revanche explicitement désigné à l’article 2021 du
                     Code civil relatif à l’activité du fiduciaire. Le patrimoine d’affectation n’est-il
                     pas bel et bien consacré ? Il n’y a donc pas fiducie sans patrimoine d’affectation.
                     C’est admettre la pluralité des patrimoines – si contestée par le droit français – :
                     le fiduciaire devient propriétaire, pendant la durée du contrat, de deux structures
                     patrimoniales distinctes, à savoir un patrimoine fiduciaire et un patrimoine général.
                     Pour autant, est-ce à dire que l’instauration de la fiducie en droit français remet
                     en cause définitivement la conception subjective du patrimoine élaborée au cours du
                     XIXe siècle par les professeurs Aubry et Rau en faisant sauter le verrou de l’unité, de
                     l’indivisibilité et de l’inaliénabilité ? La réponse était négative en ce que le domaine
                     de la fiducie était limité tant à l’égard du constituant que du fiduciaire. Le constituant
                     devait être non seulement une personne morale propriétaire mais aussi être soumis
                     de plein droit ou sur option à l’impôt sur les sociétés. De même, la qualité de fiduciaire
                     n’était pas ouverte à tous. Les conditions d’accès prévues à l’article 2015 du Code
                     civil faisaient état des différentes catégories de personnes morales pouvant avoir
                     la qualité de fiduciaire : il y avait les établissements de crédit de l’article L. 511-1
                     du Code monétaire et financier, les institutions et services énumérés à l’article
                     L. 518-1 du même code, les entreprises d’investissement mentionnées à l’article L. 531-4
                     du même Code et les entreprises d’assurance de l’article L. 310-1 du Code des assurances.
                     Ainsi, l’affirmation par la loi d’une pluralité patrimoniale venait s’inscrire dans
                     des logiques bien définies qui permettaient de penser que la théorie classique du
                     patrimoine continuait de s’appliquer pour les personnes physiques. Depuis lors, plusieurs
                     textes sont venus successivement modifier le régime de la fiducie (L. LME no 2008-776, 4 août 2008 ; Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008 modifiant le droit des procédures collectives ; Ord. no 2009-112 et no 2009-104 du 30 janv. 2009 ; L. no 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allégement
                     des procédures ; Décr. no 2010-219 du 2 mars 2010 relatif au traitement automatisé de données à caractère personnel
                     dénommée « Registre national des fiducies »). Ce qui a engendré irrémédiablement quelques
                     ajustements, modifications, améliorations, voire compléments par petites touches successives.
                     La durée maximale de la fiducie passe de 33 à 99 ans. Désormais, le fiduciaire, chargé
                     de recevoir les biens, peut être un établissement de crédit, une entreprise d’investissement,
                     une entreprise d’assurances ou un avocat. La qualité de constituant est désormais
                     ouverte à toute personne morale ou physique. Ainsi donc, les qualités des constituants
                     et fiduciaires ne sont plus aussi restreintes. Des mesures complémentaires apportées
                     par l’ordonnance du 30 janvier 2009 permettent d’étendre le régime de la fiducie lorsqu’elle
                     est consacrée à titre de garantie. L’article 2012 du Code civil prévoit, à peine de
                     nullité, pour garantir la bonne information des constituants, que la fiducie portant
                     sur un bien commun ou indivis doit être établie par acte notarié. Dans ce cas, elle
                     ne prend pas fin avec le décès du constituant et elle constitue une sûreté rechargeable
                     permettant de garantir de nouveaux crédits postérieurement à sa constitution. Ceci
                     étant, il est possible « de constater le caractère incomplet de l’alignement de la
                     fiducie sûreté rechargeable sur celui de l’hypothèque rechargeable » (v. P. Crocq,
                     « La nouvelle fiducie-sûreté : une porte ouverte sur une prochaine crise des subprimes
                     en France ? », D. 2009. 716). En effet, l’affirmation de l’article 2488-5 du Code civil selon laquelle
                     le patrimoine fiduciaire « ne peut être alors affecté en garantie d’une nouvelle dette
                     que dans la limite de sa valeur estimée au jour de la recharge » ne s’appliquerait
                     plus que lorsque le constituant est une personne physique, ce qui voudrait dire que
                     s’agissant d’une fiducie-sûreté constituée par une personne morale, la revalorisation
                     du crédit en garantie duquel la fiducie sûreté a été constituée ne connaîtrait plus
                     aucune limite, ce qui laisserait la porte ouverte à toutes les imprudences. Concernant
                     le droit des biens, et plus précisément les meubles et les immeubles, l’article 3
                     de l’ordonnance du 30 janvier 2009 modifiant l’article 2329 du Code civil prévoit
                     la possibilité de transférer la propriété d’un bien meuble dans le cadre d’un contrat
                     de fiducie, et l’article 4 « intègre, à l’intitulé du chapitre IV, la cession de propriété
                     résultant des contrats de fiducie. L’article 5 modifie le chapitre IV et crée deux
                     sections, la première correspondant à la propriété retenue à titre de garantie et
                     reprenant les dispositions existantes et la seconde correspondant à la propriété cédée
                     dans le cadre de la fiducie. L’article 6 modifie l’article 2373 du Code civil pour
                     inclure la possibilité de cession de la propriété d’un immeuble dans le cadre d’une
                     sûreté. L’article 7 crée un chapitre VIII au sous-titre III relatif à la cession de
                     propriété d’un bien immobilier résultant d’un contrat de fiducie, constitué des articles 2488-1
                     à 2488-6 portant extension aux immeubles des nouvelles règles applicables aux fiducies
                     sûretés mobilières » (v. Actu. Lég., « Extension de la fiducie : publication de mesures
                     complémentaires, Rapport et Ordonnance no 2009-112 du 30 janvier 2009 (JO 31 janv.) », D. 2009. 284). En pratique, la fiducie commence à faire l’objet de certaines utilisations
                     réussies puisque « durant l’exercice 2012, près d’une centaine de fiducies ont été
                     signées et les actifs sous gestion fiduciaire dépassent désormais 4 milliards d’euros »
                     (S. Schiller, Droit des biens, coll. « Cours », Dalloz, préc., no 24 ; « La fiducie, retour sur les utilisations réussies », Dr et patr. sept. 2013. 227)
                  

                  À y regarder de plus près, le dispositif relatif à la fiducie ne permet toujours pas
                     d’y voir une quelconque introduction en droit français de la théorie du patrimoine
                     d’affectation. Les séparations de patrimoines ne sont pas absolues. Non seulement
                     le patrimoine fiduciaire n’est pas vraiment séparé de celui du constituant puisqu’il
                     est prévu à l’article 2025 alinéa 2 du Code civil qu’« en cas d’insuffisance du patrimoine
                     fiduciaire, le patrimoine du constituant constitue le gage commun de ces créanciers,
                     sauf stipulation contraire du contrat de fiducie mettant tout ou partie du passif
                     à la charge du fiduciaire » (v. aussi, dans le même sens, art. L. 622-23-1 C. com.
                     prévoyant l’impossibilité de réaliser la fiducie pour le fiduciaire en cas de sauvegarde
                     ou de redressement judiciaire du constituant en raison du défaut d’intégration du
                     patrimoine fiduciaire à celui du fiduciaire à proprement dit), mais aussi le fiduciaire
                     est responsable, sur son patrimoine propre, des fautes qu’il commet dans l’exercice
                     de sa mission (C. civ., art. 2026). Pour l’instant, la théorie classique héritée d’Aubry
                     et Rau, à laquelle est restée fidèle la Commission de réforme du droit des biens,
                     reste d’actualité même si elle confère au patrimoine des caractères propres et critiqués,
                     telle que la prise en compte des biens insaisissables au sein de ce dernier.
                  

               

            

            
               
                  
                     
b.L’EIRL
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La loi no 2010-658 du 15 juin 2010 relative à l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée
                     a consacré la création d’un patrimoine professionnel séparé. La loi permet de séparer
                     un patrimoine personnel du patrimoine professionnel sans passer par la création d’une
                     personne morale (v. C. com., art. L. 526-6 : « Tout entrepreneur individuel peut affecter à son activité professionnelle un patrimoine
                        séparé de son patrimoine personnel, sans création d’une personne morale. Ce patrimoine
                        est composé de l’ensemble de biens, droits, obligations ou sûretés dont l’entrepreneur
                        individuel est titulaire, nécessaires à l’exercice de son activité professionnelle.
                        Il peut comprendre également les biens, droits et obligations ou sûretés dont l’entrepreneur
                        individuel est titulaire, utilisés pour l’exercice de son activité professionnelle
                        et qu’il décide d’y affecter. Un même bien, droit, obligation ou sûreté ne peut entrer
                        dans la composition que d’un seul patrimoine affecté. Par dérogation à l’alinéa précédent,
                        l’entrepreneur individuel exerçant une activité agricole au sens de l’article L. 311-1
                        du Code rural et de la pêche maritime peut ne pas affecter les terres utilisées pour
                        l’exercice de son exploitation à son activité professionnelle. Cette faculté s’applique
                        à la totalité des terres dont l’exploitant est propriétaire. Pour l’exercice de l’activité
                        professionnelle à laquelle le patrimoine est affecté, l’entrepreneur individuel utilise
                        une dénomination incorporant son nom, précédé ou suivi immédiatement des mots “entrepreneur
                        individuel à responsabilité limitée” ou des initiales “EIRL” » ; V. F. Terré (dir.), EIRL, L’entrepreneur à responsabilité limitée, Litec, Coll. « Droit 360o », 2011). L’objectif recherché est à la fois de simplifier la vie de l’entrepreneur
                     et de mieux protéger son patrimoine. Ce statut s’adresse à tout entrepreneur individuel
                     qui peut être une personne physique, sans distinction d’activité professionnelle (commerçant,
                     artisan, profession indépendante, y compris les autoentrepreneurs). À l’instar de
                     la fiducie, le patrimoine affecté peut être constitué de biens, de droits ou sûretés
                     (v. C. com., art. L. 526-6, al. 2 ; V. Gladel, « Le projet de loi relatif à l’entrepreneur
                     individuel à responsabilité limitée », D. 2010. 560 ; E. Dubuisson, « Projet de loi relatif à l’EIRL – Comprendre la technique
                     et les enjeux », JCP N 2010. 1115). La loi précise d’ailleurs les biens à inclure dans le patrimoine professionnel :
                     les biens nécessaires à l’activité doivent obligatoirement y être affectés alors que
                     les biens utiles à l’activité peuvent seulement y être affectés. En revanche, à l’inverse
                     de la fiducie, on procède à l’affectation en dehors de tout transfert puisqu’elle
                     résulte du regroupement, par leur propriétaire, d’une partie de ses biens fédérés
                     par un objectif spécifique qui consiste dans la fonction de garantie des dettes ayant
                     pour cause l’activité professionnelle. Ainsi donc, une personne physique ne pourra
                     constituer plusieurs patrimoines affectés. L’entrepreneur reste propriétaire des biens,
                     quels qu’ils soient, affectés à son activité professionnelle. Ces biens constitueront
                     la garantie des créanciers intervenant dans le cadre professionnel et la responsabilité
                     de l’entrepreneur sera limitée à l’actif ainsi affecté : l’article L. 526-11 du Code
                     de commerce fait, en effet, du patrimoine affecté le gage des titulaires de créances
                     liées à l’activité professionnelle. Les biens affectés sont mentionnés dans un inventaire
                     qui sera joint à la déclaration d’affectation et ils feront l’objet d’une évaluation
                     s’ils dépassent 30 000 euros (C. com., art. L. 526-10) ainsi que d’une déclaration
                     au registre des hypothèques s’ils sont immobiliers (C. com., art. L. 526-9). Selon
                     l’article L. 526-12 du Code de commerce, « la déclaration d’affectation mentionnée
                     à l’article L. 526-7 est opposable de plein droit aux créanciers dont les droits sont
                     nés postérieurement à son dépôt ». Quid des créanciers antérieurs ? Dans le cas de l’EIRL, la constitution du patrimoine
                     affecté peut être opposée à un créancier antérieur à la déclaration d’affectation
                     si l’entrepreneur le décide expressément (v. à cet effet, les précautions prises par
                     le législateur en conformité avec les exigences posées par le Conseil constitutionnel
                     dans sa décision du 10 juin 2010 (Cons. Const. 10 juin 2010, no 2010-607 DC : « d’une part, en prévoyant que l’affectation n’est opposable aux créanciers
                     antérieurs à la publicité de la déclaration d’affectation que si la déclaration le
                     mentionne expressément et uniquement si l’entrepreneur en informe lesdits créanciers
                     par lettre recommandée avec accusé de réception dans le mois suivant le dépôt de la
                     déclaration (C. com., art. D. 526-9) et, d’autre part, en mettant en place au profit
                     des créanciers une procédure d’opposition leur permettant d’obtenir le paiement de
                     leur créances ou l’octroi de garanties suffisantes (C. com., art. L. 526-12) » P. Crocq,
                     Transparence et patrimoines d’affectation, Dr. et patr. mars 2012, no 212, p. 27). Dans le cas de la fiducie, en revanche, « les créanciers antérieurs
                     n’ont guère à se préoccuper du transfert fiduciaire puisque celui-ci, en principe,
                     ne leur est pas opposable » (P. Crocq, Transparence et patrimoines d’affectation, préc., no 212, p. 27). Il en résulte que, dans les deux cas, il y a bien subordination de l’affectation
                     à la connaissance de celle-ci par les tiers, mais que cette subordination repose sur
                     deux approches opposées du problème. De même, l’entrepreneur individuel à responsabilité
                     limitée pourra encore protéger une partie de son patrimoine en ce qu’il va limiter
                     les droits de chacun de ses créanciers, qu’ils soient personnels ou professionnels,
                     au patrimoine qui les concerne. D’ailleurs, le recouvrement des créances personnelles
                     se fera, quant à lui, sur le patrimoine « non affecté ». Toutefois, en cas d’insuffisance
                     du patrimoine non affecté, les bénéfices du dernier exercice clos générés par l’activité
                     professionnelle demeurent le gage des créanciers personnels (V. C. com., art. L. 526-12,
                     2e al.). Le patrimoine peut être réunifié en cas de non-respect des règles et donc à
                     titre de sanction (V. sur la question, le premier arrêt rendu par la chambre commerciale
                     la Cour de cassation qui se prononce sur la sanction de l’absence d’état descriptif
                     dans la déclaration d’affectation du patrimoine. Dans un attendu de principe, elle
                     considère que « le dépôt d’une déclaration d’affectation ne mentionnant aucun (des)
                     éléments constitue en conséquence un manquement grave, de nature à justifier la réunion
                     des patrimoines » : Com. 7 févr. 2018, no 16-24.481, D. 2018. 292, obs. A. Lienhard ; D. 2018. 595, note S. Tisseyre). Même si de telles mesures semblent cohérentes, on peut
                     encore y voir une entorse à la séparation pleine et entière des patrimoines. Au-delà
                     de cette possible dilution, il faut noter que le succès de l’EIRL suppose encore de
                     résoudre la question de savoir si les banquiers continueront de demander systématiquement
                     la caution personnelle de l’entrepreneur ? Une parade à cette pratique est donc nécessaire
                     si l’on ne veut pas qu’une telle création soit considérée comme une véritable « supercherie ».
                     En pratique, faire croire à un entrepreneur qu’il peut se lancer sans risque demeure
                     une hérésie, car la cloison entre le patrimoine affecté et non affecté est assez poreuse
                     et le crédit de l’EIRL exigera toujours des garanties qui se manifesteront, soit par
                     des renonciations aux cloisonnements du patrimoine, soit par des garanties personnelles
                     ou réelles. Finalement, face aux insuffisances de l’EIRL (v. J. Prieur, « Les limites
                     de l’EIRL », Dr. et patr. avr. 2010. 191, p. 78 s., in Dossier « Le patrimoine professionnel d’affectation (premières analyses de l’EIRL) » ;
                     F.-X. Lucas, « Les dangers de l’EIRL », préc., p. 80 s.), certains auteurs préfèrent
                     déjà l’introduction d’un modèle de patrimoine au contenu divisible, mais rattaché
                     à la personne. C’est la technique de la pro-personnalité (expression employée au 105e Congrès des notaires de France, Lille, 17 au 20 mai 2009, Dr. et patr. avr. 2009. 180, Act. p. 11 et 12 ; O. Savary et E. Dubuisson, « Proposition pour
                     un statut de l’entrepreneur individuel : le concept de pro-personnalité face aux conceptions voisines », Dr. et patr. mai 2009. 39 ; Ch. de la Rivière, « Unicité du patrimoine pro-personnalité et pluri-personnalité »,
                     Dr. et patr. mars 2010. 190, 63 s.) qui consiste en l’attribution d’une seconde personnalité juridique,
                     à la personne agissant en qualité de professionnel, dès son immatriculation.
                  

               

            

            
               
                  
                     
c.L’agent des sûretés
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L’agent des sûretés a été créé en droit français par la loi no 2007-211 du 19 février 2007 ayant institué la fiducie. Depuis lors, l’ordonnance
                     no 2017-748 du 4 mai 2017 prise en application de la loi « Sapin 2 » no 2016-1691 du 9 décembre 2016, instaure un nouveau régime aux articles 2488-6 à 12
                     du Code civil qui est entré en vigueur le 1er octobre 2017 et profitera aux différents acteurs d’un financement syndiqué. En cas
                     d’intervention de plusieurs créanciers au sein d’une opération de financement, le
                     recours à un agent des sûretés est permis pour prendre, inscrire, gérer et réaliser
                     les sûretés garantissant cette opération (C. civ., art. 2488-6). Il agit en son nom
                     propre au profit des créanciers de l’obligation garantie. Ce mécanisme est étendu
                     à toutes les sûretés et garanties, il n’est plus cantonné aux seules sûretés réelles.
                     D’ailleurs, « outre les sûretés personnelles, l’agent des sûretés pourra également
                     réaliser des promesses de sûretés et des sûretés de droit étranger. Il pourra aussi
                     être cessionnaire des créances professionnelles cédées à titre de garantie ou délégataire
                     de créances sécurisant l’obligation garantie » (V. O. Moriceau et A. Reboulot, Le nouveau régime français de l’agent des sûretés, 17 mai 2015, www.augustdebouzy.com).
                  

                  Les pouvoirs de l’agent des sûretés sont précisés par l’ordonnance et le rapproche
                     d’un fiduciaire, « sans le soumettre au formalisme lourd applicable à la fiducie »
                     (D. 2017. Act. 972). À ce titre, d’ailleurs, il est titulaire direct des sûretés et garanties
                     constituées au bénéfice des créanciers de l’obligation garantie. L’article 2488-6
                     alinéa 3 du Code civil dispose que « les droits et biens acquis par l’agent des sûretés
                     dans l’exercice de sa mission forment un patrimoine affecté à celle-ci, distinct de
                     son patrimoine propre ». La reconnaissance légale d’un patrimoine d’affectation lié
                     à l’exercice de sa mission distinct du patrimoine propre de l’agent des sûretés permet
                     donc d’assurer une certaine sécurité juridique aux créanciers de l’obligation garantie,
                     en les protégeant contre le risque d’insolvabilité de ce dernier.
                  

                  Cette réforme restaure un regain de compétitivité du droit français pour les financements
                     syndiqués dans le cadre d’opérations transnationales. Elle permet d’affirmer l’essor
                     en droit des biens de l’idée d’une création par le législateur de multiples patrimoines
                     d’affectation et de leur utilisation à des fins économiques. Ce qui laisse a priori penser « à un fabuleux destin de la théorie de l’unicité du patrimoine » (V. N. Dissaux,
                     « Quel avenir pour le patrimoine ? », in R. Boffa (dir.), L’avenir du droit des biens, coll. « Grands colloques », LGDJ 2016, p. 25 ; d’autres pensent plutôt que « l’unité
                     de patrimoine a perdu son statut de principe, ou à tout le moins que celui-ci est
                     sérieusement écorné », V. B. Mallet-Bricout, « Un agent très spécial, Ordonnance no 2017-748 du 4 mai 2017 relative à l’agent des sûretés », RTD civ. 2017. 744) sauf si la loi en dispose autrement.
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En conclusion, l’ensemble des subterfuges employés en vue de contourner le principe
                     de l’unicité du patrimoine ont conduit le plus souvent à la création de personnes
                     morales nouvelles. Le danger demeurait le suivant : à trop vouloir bénéficier de la
                     théorie du patrimoine d’affectation, on risquait de sombrer dans l’illégalité en créant
                     un certain nombre de personnes morales fictives. Notre système juridique est néanmoins
                     resté attentif et vigilant ; il a continué de composer avec la théorie de la personnalité
                     morale afin de parvenir à un savant dosage entre la subjectivité exacerbée de la théorie
                     d’Aubry et Rau et l’objectivité préconisée dans la théorie du patrimoine d’affectation.
                     Mais les lois récentes portant sur le droit des affaires poussent tout de même à l’éclatement
                     du patrimoine et à l’émergence d’un « patrimoine vital » (notion de B. Fages, « Théorie
                     du patrimoine et droit des affaires : une respectueuse indifférence », in Dossier « Le patrimoine. Existences multiples. Essence unique », Dr. et patr. janv. 2005, p. 76). Ce qui revient à considérer « qu’il est vital pour l’entrepreneur
                     de préserver ce qui est indispensable à sa vie personnelle ; comme il est vital pour
                     le particulier de préserver ce qui est indispensable à son activité professionnelle »
                     (B. Fages, préc., p. 76). D’ailleurs, l’introduction récente en droit français de
                     trois sortes de patrimoines d’affectation, à savoir la fiducie, l’EIRL et l’agent
                     des sûretés, a conduit à une acceptation progressive des divisions patrimoniales.
                     (v. sur la question, C. Kuhn, « Des patrimoines et des hommes », Dr. et patr. févr. 2012, no 211, p. 30 s.) De là, à admettre complètement et irréversiblement la théorie du patrimoine
                     d’affectation en droit français, il y a encore « un petit pas » à faire. En réalité,
                     deux positions continuent de s’affronter. L’une visant à considérer qu’il y a incompatibilité
                     entre l’affectation et la théorie française du patrimoine et l’autre qui, tout en
                     partant du constat que deux logiques contradictoires sont en conflit, à savoir celle
                     du droit des affaires veillant « à une logique économique dérogatoire au droit du
                     patrimoine » (v. A.-M. Leroyer, « Chronique de législation », RTD civ. 2010. 632) et celle du droit civil, considérant que l’affectation pourrait être compatible
                     avec la théorie classique du patrimoine non seulement par les techniques introduites
                     par le législateur que nous venons d’envisager, mais aussi plus généralement, par
                     le mécanisme du patrimoine d’affectation qui devrait se voir reconnaître la qualité
                     de mécanisme de droit commun (v. P. Berlioz, « L’affectation au cœur du patrimoine », RTD civ. 2011. 635). Ainsi, en d’autres termes, cela reviendrait à admettre que « le patrimoine
                     d’affectation constituerait un patrimoine spécial, inclus dans le patrimoine général »
                     sous réserve de certaines limites venant encadrer la disponibilité de l’affectation
                     (P. Berlioz, préc., p. 635 s.).
                  

                  Pour l’instant, il n’en demeure pas moins que le patrimoine reste la seule universalité
                     juridique que le droit français reconnaisse. Il est bel et bien constitué par « l’ensemble
                     des rapports de droit dotés d’une valeur économique qui ont pour sujet actif ou passif
                     une même personne » (J.-L. Bergel, M. Bruschi, S. Cimamonti, Traité de droit civil, Les biens, préc., no 8). On y retrouve les droits réels et les droits personnels. Ces derniers concernent
                     plus exactement le droit des obligations en ce qu’ils contribuent en un rapport d’obligation
                     entre deux personnes, un créancier et un débiteur. Ainsi, le droit du patrimoine est
                     plus large que le droit des biens qui s’articule autour de la division des biens et
                     des pouvoirs de fait (possession…) ou de droit (propriété, usufruit, servitude…) que
                     l’on peut exercer sur eux. À l’évidence, le patrimoine au sens juridique est un réceptacle
                     accueillant ce qui est évaluable en argent. La notion doit être distinguée des autres
                     sens qu’on lui attribue volontiers de nos jours. En effet, il est courant de parler
                     de « patrimoine culturel », de « patrimoine génétique », de « patrimoine commun de
                     l’humanité » en droit international public, ou bien de « patrimoine commun de la nation »
                     en droit de l’environnement et en droit de l’urbanisme (v. sur la question, M.-J. Del
                     Rey, « La notion controversée de patrimoine commun », D. 2006. 388 ; F.-G. Trébulle, « La propriété à l’épreuve du patrimoine commun : le
                     renouveau du domaine universel », Études offertes au professeur Ph. Malinvaud, Litec, 2007, p. 659). L’appartenance d’une chose ou d’un bien au patrimoine commun
                     de la nation conduit à de multiples interrogations « portant non seulement sur l’identification
                     de ce patrimoine, en tant que réalité, et par comparaison avec le patrimoine tel qu’on
                     le rencontre en droit civil, sur l’existence de son titulaire, mais encore sur l’étendue
                     des conséquences de la possible appartenance d’un même bien à deux patrimoines, le
                     patrimoine commun, d’une part, et le patrimoine de son propriétaire, de l’autre »
                     (F.-G. Trébulle, « La propriété à l’épreuve du patrimoine commun », préc., p. 659).
                     En définitive, ces nouvelles déclinaisons du patrimoine ont une connotation plus morale
                     teintée d’une approche particulière de protection et de gestion des ressources naturelles
                     et culturelles. D’ailleurs la principale différence entre le patrimoine des civilistes
                     et ces autres patrimoines se concentre sur la question du passif. Pour en avoir une
                     vision unifiée, il faudrait, soit retrancher le passif de la définition civiliste,
                     soit ajouter du passif aux autres patrimoines. Cette dernière idée apparaît saugrenue
                     en ce que le patrimoine culturel a naturellement un passif au cœur de cette définition.
                     Intégrer, par exemple un nouveau trésor national, impose une charge et donc un passif.
                     De même le patrimoine génétique a bel et bien le passif de la maladie. C’est pourquoi
                     le professeur Dissaux, dans son intervention sur l’avenir du droit des biens, considère
                     que le juriste a face à lui deux visages du patrimoine : un figé et un lifté. Il convient
                     peut-être de repenser le patrimoine et c’est pourquoi, il propose une définition :
                     « ensemble de choses dont la protection est justifiée par une valeur jugée essentielle
                     par une communauté qu’il s’agit d’identifier et de reconnaître » (V. intervention
                     N. Dissaux, in Colloque, L’avenir du droit des biens, Université Lille II, 7 mars 2014 ; coll. « Grands colloques », (dir.) R. Boffa,
                     LGDJ, 2016, p. ???)
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Le droit des biens a changé. A Ianalyse, les mutations de la matiére se présentent sous deux formes.
Il s'est, d'une part, adapté et réajusté sans cesse au contact de nouveaux biens, sous l'effet de la
dématérialisation, et de nouveaux besoins suscités par la préservation de I'environnement. Le droit
des biens s'est, d'autre part, renouvelé par une transformation progressive du patrimoine ou encore
de la propriété. Tandis que le premier conquiert progressivement la pluralité par ses diverses
affectations, la seconde aspire déja & une multitude de potentialités. Le passage de la propriété-
pouvoir a la propriété-fonction s'effectue prudemment mais stirement. Juge et législateur en profitent
soit pour maintenir équilibre obtenu par plusieurs siécles d‘évolution, soit pour assouvir cette soff
de proportionnalité et d'équité faisant parfois défaut dans ce vieux droit. Le temps est donc venu d'en
faire un droit modeme et vivant.

La présente édition prend en compte les derniéres évolutions de la matiére. Ainsi, la loi du 8 aott 2017
pour la reconquéte de la biodiversité de la nature et des paysages a introdit les obligations réelles
environnementales. Le décret du 6 mai 2017 est venu supprimer définitivement les actions possessoires.
De méme, lordonnance n° 2017-748 du 4 mai 2017, prise en application de la loi « Sapin 2 »
du 9 décembre 2016, instaure un statut de fiduciaire spédal : I'agent des stretés (C. civ,, art. 2488-6
4 2488-12). A ces sources textuelles parfois innovantes pour la matiére ou, au contraire, gardienne
de tradition, s'ajoutent de nombreuses sources jurisprudentielles et opinions doctrinales qui s'adonnent
4 une métamorphose progressive et rajeunissante du droit des biens. De nouveaux droits réels
sui generis accédent  la perpétuité en méme temps que certains juristes, chercheurs et économistes
appellent & subordonner juridiquement, dans la Constitution, la défense de la liberté d'entreprendre
et de la propriété privée & la défense de l'intérét général. Le nouvel élan fait &cho aux biens communs
et ala mise en commun des biens.

Destiné aux étudiants en droit de Licence ou de Master 1, 'ouvrage intéressera également les étudiants
préparant 'examen régional professionnel d‘avocat (CRFPA) ou le concours de la magistrature (ENM),
ainsi que ceux poursuivant des masters spédalisés en droit civil, en droit notarial ou en droit des affaires.
Il offre une approche claire, compléte et progressive du droit des biens.

Cet HyperCours demeure Fouti indispensable pour mieux appréhender la matiére du drot des biens.

Nadége Reboul-Maupin est matre e conférences a [Université de Versailles-
Paris-Saclay.
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