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Avant-propos de la première édition


Cet ouvrage se veut un véritable instrument d'initiation au droit des biens, et aux démarches intellectuelles qu'il donne l'occasion de mettre en œuvre.

Initier au droit des biens est déjà une belle ambition, pour qui se propose de faire découvrir une matière réputée complexe, savante, un peu figée, parfois même considérée comme un peu désuète, et qui pourtant fait preuve d'une remarquable vitalité.

Le droit des biens est une des « branches » majeures du droit civil, qu'il innerve tout entier, au sein duquel il paraît bien difficile de l'isoler, tant il est fondamental. La compréhension des notions essentielles qu'il recèle est indispensable, que l'on étudie les contrats et obligations, les « contrats spéciaux », les successions et libéralités, les régimes matrimoniaux, les sûretés, et même le droit de la famille.

 

En considération de cette place centrale occupée par le droit des biens, nous avons tenté d'offrir au lecteur plusieurs modes de lecture de cet ouvrage.

 

Le premier mode de lecture tient à la structure retenue, qui a pour but de clarifier cette matière complexe, de la structurer, afin d'en extraire l'essentiel, en dégageant les grands axes autour desquels peuvent s'organiser les notions. L'approche du droit des biens à l'aide de la notion de relation nous a semblé le meilleur moyen de parvenir à ce but.

 

Un autre mode de lecture tient à la mise en relation des notions : nous entendons par là deux choses.

 

D'une part, les relations qu'il convient d'établir, systématiquement, entre le droit des biens et les autres branches du droit, et du droit civil en particulier. Le droit des biens n'est pas isolé, il se croise avec les autres branches du droit civil, et nous avons privilégié ces regards croisés, ce qui explique que dans l'index, on trouve les termes « régimes matrimoniaux » et « successions » notamment. Les « intersections » avec le droit des contrats (vente, bail notamment) sont si nombreuses qu'elles n'ont pas été explicitement signalées.

D'autre part, il nous a semblé très utile de relier entre elles, aussi souvent que possible, les notions propres au droit des biens. Ainsi, par exemple, on trouvera dans l'index la référence aux rapprochements opérés entre l'indivision, l'usufruit, les servitudes… notions que l'on étudie généralement de manière isolée, et donc nécessairement incomplète.

 

Recours à la notion de relation pour éclairer la matière, mise en relation systématique des notions et des règles sont les deux outils qui nous ont semblé les plus efficaces, au plan pédagogique, pour tenter de donner véritablement accès à la compréhension du droit des biens.

 

Car il ne s'agit pas que de décrire : encore faut-il chercher des clés de compréhension. Et parmi celles-ci (et ce n'est pas spécifique au droit des biens), figure l'identification d'un certain mode de pensée. Il nous est apparu que cet ouvrage était une occasion d'inviter le lecteur à comprendre certains mécanismes de sa propre pensée, et on ne s'étonnera pas de trouver dans l'index, une entrée intitulée « raisonnement », qui permet d'accéder à certains développements que nous souhaitons très révélateurs du chemin qu'il reste à parcourir pour véritablement comprendre la matière, dans toute son ampleur, et sa complexité.

Initiation d'une démarche, donc, que nous espérons fructueuse pour les juristes de demain…

Montpellier, le 1er août 2006.





Introduction


1. Droit des biens, droit des contrats, droit de la famille, droit des sûretés ; droit des personnes, droit des obligations… Le droit est un autre monde, a pu écrire un savant auteur 1… Il est un reflet du monde « réel », une construction de l'intelligence humaine, une construction finalisée, tournée vers l'organisation des rapports sociaux, ceux de l'homme avec son environnement.

La présentation que l'on en fait, dans les ouvrages est une autre construction, à visée pédagogique : c'est cette construction, surtout, qui divise, qui segmente le droit en général, et le droit civil en particulier, en diverses « branches », que l'on présente séparément, faute de pouvoir les enseigner simultanément, mais qui s'entremêlent, du point de vue de la fonction de la règle ; que seraient, par exemple, un droit des sûretés conçu indépendamment du droit des contrats, ou un droit des successions séparé du droit des biens ? Quelle spécificité reconnaître à chacune de ces « branches », si ce n'est du point de vue des principales questions que pose l'organisation des rapports sociaux ?

2. Les divisions évoquées ci-dessus, en dépit de leur but pédagogique, entravent parfois la compréhension du droit, car elles sont opérées selon des critères qui ne se situent pas au même niveau de généralité : or, on conçoit bien que la division entre droit des sûretés et droit des contrats, par exemple, n'est pas de même niveau que celle qui sépare le droit des contrats et le droit des personnes ; on peut même percevoir qu'il existe une division essentielle, fondamentale, selon les « objets » dont se préoccupe la règle de droit, et qui passe par la ligne de clivage entre les personnes et les « non – personnes », c'est-à-dire tout le reste : les choses matérielles, vivantes ou non, les « choses » immatérielles, abstraites, qui déjà constituent une construction, une représentation, telles qu'une créance, par exemple…

3. Le droit est un système conçu par l'homme au service de l'homme, à l'intérieur duquel il se définit lui-même en tant que « sujet », choisissant de s'appliquer à lui-même des règles, parce qu'il sait qu'elles s'appliqueront aussi aux autres hommes, en raison de leur généralité. Le droit objectif est une construction du monde, faite par l'homme et pour l'homme, à partir de lui-même, et de la conscience qu'il a de son environnement, de la nécessité de le maîtriser, tant dans ses rapports avec ses semblables que dans ses rapports avec les choses.

Le droit des biens constitue sans doute la manifestation la plus évidente de ce clivage fondamental : le droit des personnes organise les règles indispensables à l'être, le droit des biens, et plus largement, le droit du patrimoine, organise les règles essentielles à l'avoir. Deux grandes familles de règles peuvent être identifiées, selon qu'elles ont trait à l'être, à son individualisation en tant que sujet de droit, et à ses relations avec les autres sujets, ou qu'elles ont trait à ses relations avec les choses, et, plus précisément, avec ces choses qui constituent des richesses, parce qu'elles sont ce que la personne peut « avoir ».

4. Réflexions sur le verbe avoir… Le verbe « avoir » est susceptible de multiples sens ; la première acception qu'en donne le Littré, est la suivante : « Posséder un objet physique quelqu'un ou quelque chose dans un certain état » suivie de quelques exemples significatifs tels que « Avoir de la fortune. Avoir des alliés. N'avoir pas d'enfant. Il n'a pas d'argent »… 

Ce verbe signifie aussi, en un sens figuré « Posséder une chose immatérielle ; éprouver une sensation ou un sentiment ; être dans un état ; être âgé de ; être d'une dimension de… », comme dans les expressions « Qu'avez-vous ? Avoir droit sur quelque chose. Avoir la paix… Avoir l'intention de… Avoir mal à la tête… Avoir vingt ans… ». Par analogie, précise-t-on, avoir se dit aussi des choses : par exemple on dit d'une ville qu'elle « a de beaux édifices », d'une maison qu'elle « a beaucoup de locataires ».

5. Que signifie donc ce verbe qui, sans compter les cas où il est employé comme auxiliaire d'une conjugaison, ou encore comme élément d'une locution impersonnelle (comme dans « Il y a longtemps que… »), parmi d'autres utilisations, établit presque toujours une relation entre deux éléments, quels qu'ils soient ? Ces éléments peuvent être deux personnes au moins (J'ai deux enfants) dont la seconde est « l'objet d'avoir » et la première le sujet, deux choses (comme dans « Cette ville a de beaux édifices »), une personne et une chose (« J'ai une maison »), voire une chose et une ou plusieurs personnes (« Cette maison a de nombreux habitants »), ou, plus vaguement encore, une personne ou une chose et des sensations, des qualités (« J'ai mal à la tête » ; « Cet avion a une belle envergure »…).

6. On perçoit bien que, derrière l'unité des mots se cache une grande diversité des sens ; par exemple, dans l'expression « j'ai deux enfants », la signification n'est pas la même que dans « J'ai trois maisons » ; cette différence ne provient pas, à l'évidence, du sujet (qui est le même : « Je »), mais de l'objet (des enfants dans un cas, des maisons dans l'autre cas). On pourrait dire « Je possède trois maisons », mais pas « Je possède deux enfants ». De même il ne viendrait à personne l'idée de dire « Je possède vingt ans », ou « Je possède mal à la tête »… En ce sens, le verbe posséder est plus précis que le verbe « avoir », dont la variété des utilisations possibles dilue le sens : c'est peut-être la raison pour laquelle le Littré ajoute, à titre de synonyme de « avoir » le verbe « posséder », en précisant toutefois que « Avoir est beaucoup plus général que posséder. On a de toutes les façons possibles, au lieu que posséder, c'est avoir, en exprimant précisément que l'on tient en sa main, en son pouvoir, la chose dont il s'agit » 2.

7. Première approche de la notion de bien. À s'en tenir au dictionnaire, on devrait donc utiliser le verbe « posséder » pour exprimer l'idée de « bien » ; en première approche, le mot « bien » désignerait en droit une « chose » matérielle, que l'on peut « avoir » au sens de « tenir en sa main, en son pouvoir ». Plus précisément, parce qu'il s'agit de droit, et non de fait, ce serait une chose qu'il est utile et permis de « tenir en son pouvoir ». Le Littré précise d'ailleurs, que le mot « bien » désigne certes, ce qui est juste, honnête, mais aussi ce qui est « utile, avantageux agréable », ou encore « ce qui appartient en propre à quelqu'un, tout ce que l'on possède »… autrement dit tout ce que l'on « a ». Un bien serait donc une chose susceptible de nous appartenir « en propre ».

8. Si l'on se réfère, à titre provisoire, à l'expérience commune, on perçoit immédiatement que la propriété s'exerce, s'éprouve, bien avant de se penser. L'enfant, très jeune, conçoit l'objet comme un prolongement de lui-même. La différence n'est pas nettement établie entre ce qui est « lui » et ce qui est « à lui ». Quand il prend conscience de son propre corps, de sa propre individualité, il devient capable de percevoir la différence entre « c'est moi » et « c'est à moi ». Plus tard, il réalise aussi ce que signifie « c'est toi », voire, sans doute à un stade ultérieur de son développement, « c'est à toi »… En attendant, il construit la perception de soi par différenciation avec le « non – soi », qui est composé de personnes (le « toi ») et de choses (le « à moi », primitivement…).

9. Le droit, comme construction intellectuelle. Une telle incursion, très superficielle, dans le domaine du développement cognitif de l'être humain n'est pas inutile pour comprendre le droit, et spécialement le droit des biens, qui n'est jamais qu'une construction humaine, une représentation du monde, avec toutes ses subtilités, mais également ses imperfections, ses approximations, ses distorsions, ses créations, aussi ; on pourrait dire que le droit est certes une représentation, mais une représentation finalisée, au service des relations entre les hommes. C'est pourquoi il ne peut s'agir d'une simple description de ce qui « est », mais d'une construction, la plus cohérente possible, de ce qui « doit être ».

10. Le regard du philosophe est susceptible d'apporter un éclairage fort intéressant, pour expliquer cette idée ; un auteur propose, de ce point de vue, une fort captivante lecture du Décalogue 3. Des Dix commandements, dont beaucoup prohibent les violences envers les autres hommes, le dernier, qui explique sans doute les précédents, interdit un simple désir : « Tu ne convoiteras pas la maison de ton prochain. Tu ne convoiteras pas la femme de ton prochain, ni son serviteur, ni sa servante, ni son bœuf, ni son âne, ni rien de ce qui est à lui », cite René Girard, qui poursuit : « il convient de s'interroger sur les implications du désir défini dans le dixième commandement, le désir des biens du prochain. Si ce désir-là, est le plus commun de tous, que se passerait-il si, au lieu d'être interdit, il était toléré et même encouragé ? La guerre serait perpétuelle au sein de tous les groupes humains, de tous les sous-groupes, de toutes les familles ». Et c'est bien pour cette raison que le « droit des biens » est nécessaire : « Pour penser que les interdits culturels sont inutiles, poursuit le philosophe… il faut penser… que les hommes sont naturellement enclins à ne pas désirer les biens du prochain. Il suffit de regarder deux enfants ou deux adultes se disputer la moindre babiole pour comprendre que ce postulat est faux… Le législateur qui interdit le désir des biens du prochain s'efforce de résoudre le problème numéro un de toute communauté humaine, la violence interne ».

11. Or, comment procéder pour éviter cette violence ? « En lisant le dixième commandement, on a l'impression d'assister au processus intellectuel de son élaboration » ajoute le philosophe, qui se livre ensuite à un fort subtil commentaire de texte dont le juriste pourrait s'inspirer : « Pour empêcher les hommes de se battre, le législateur cherche d'abord à leur interdire tous les objets qu'ils ne cessent de se disputer, et il décide d'en dresser la liste. Il s'aperçoit vite, toutefois, que ces objets sont trop nombreux : il ne peut pas les énumérer tous. Il s'interrompt donc en cours de route, il renonce à mettre l'accent sur ces objets toujours changeants 4 et il se tourne vers cela, ou plutôt vers celui qui est toujours présent, le prochain, le voisin, l'être dont il est clair qu'on désire tout ce qui est à lui… On croit que le désir est objectif ou subjectif mais, en réalité, il repose sur un autrui qui valorise les objets… Pour maintenir la paix entre les hommes il faut définir l'interdit en fonction de cette redoutable constatation : le prochain est le modèle de nos désirs. C'est ce que j'appelle le désir mimétique ».

12. En d'autres termes, ce qui fait, pour un sujet donné, la valeur d'une chose, est le fait que l'autre la possède, tende à se la réserver : il est donc inutile que le législateur intervienne relativement à des choses qu'il n'est pas nécessaire de s'approprier pour jouir de leur utilité, puisque leur utilisation, aisément accessible à tous, n'engendrera pas la violence. L'air que nous respirons, par exemple, est à la portée de tous, comme la lumière du soleil. Il n'est pas une denrée rare, que l'on aurait intérêt à se réserver, à « posséder » exclusivement. S'il venait à se raréfier, il conviendrait de poser des règles, pour éviter les tentatives de réservation, et donc, en retour, la violence…

13. Dans une telle optique, on comprend que l'intervention du législateur puisse concerner des « objets toujours changeants », tous ces objets dont les individus pensent qu'il est utile de se les réserver à leur propre usage. La liste ne saurait en être close, elle varie selon les lieux et les époques ; la femme du prochain, son serviteur, ne sont pas des « choses », pour le juriste d'aujourd'hui. Une créance, une invention, une production intellectuelle, une idée, une image, sont devenus des choses, ou sont susceptibles de le devenir un jour.

Le droit étant une construction, et une construction changeante, il n'est pas surprenant que les notions juridiques ne renvoient pas toujours au sens commun. Le droit des biens est un excellent exemple de cet effort de construction évolutive, qui tend à le détacher de plus en plus de la matérialité des « choses » qu'il est censé régir…

14. Les sciences cognitives peuvent à nouveau être sollicitées, non plus pour montrer comment est éprouvée en fait la notion de propriété, mais pour éclairer notre approche de la matière, s'agissant des règles : la construction progressive du droit des biens emprunte des chemins analogues à ceux de la construction chez l'enfant, de sa perception de l'organisation des êtres et des choses qui l'entourent.

Initialement, sa seule référence est le monde matériel ; très tôt, cependant, une conscience relativement plus affinée des êtres et des choses lui permet de percevoir qu'il n'est pas équivalent de dire (ou de penser) « ma main » (cette main, qui pourtant est « la mienne »), « mon frère » (ce frère qui, lui aussi est « le mien ») et « mon jouet » : seules les choses peuvent être objet de propriété, car seul le jouet peut être « à » moi. Ma main est partie de moi, mon frère est un autre que moi, mais c'est une personne, comme moi, et à ce titre elle ne saurait m'appartenir 5. La propriété suppose donc l'altérité, mais ce n'est pas suffisant : encore faut-il que son objet soit juridiquement considéré comme une chose, c'est-à-dire comme un « non – sujet », une « non – personne juridique ».

15. Les choses, étant « non – moi », sont différentes des personnes (qui peuvent être des « non – moi », mais sont aussi des « comme moi » 6) : elles seules peuvent être « à » moi, en termes de propriété, du moins dans un sens assez rudimentaire, dans une conception assez peu élaborée du monde qui m'entoure, et auquel j'appartiens… « J'appartiens » au monde signifie « je fais partie de » ce monde, comme « cette main m'appartient » signifie « cette main fait partie de moi ». Relation d'appartenance qu'il faut distinguer de la relation de propriété (ce jouet m'appartient), qui se situe sur un tout autre registre. Le jouet n'est pas un élément de « moi », il n'en fait pas partie, il m'est totalement extérieur. Il s'inscrit, donc, par rapport à moi, dans une relation d'altérité. On l'a dit, les personnes aussi peuvent être en relation d'altérité par rapport au sujet : mais, comme lui, ce sont des personnes, et en droit, il est impossible qu'il se les approprie.

16. La propriété. Les choses. Il résulte de ces premières observations que la propriété ne peut être conçue que comme une relation entre l'homme et la chose, ou plus exactement entre une personne et une « non – personne ». C'est en outre une relation exclusive, en principe, puisque la chose qui est « à moi » est celle qui m'appartient « en propre ». La notion d'appropriation contient l'idée d'exclusion d'autrui, ce que traduit fort simplement une formule qu'on lit couramment sur des panneaux placés en bordure d'un terrain : « propriété privée – défense d'entrer ». La tendance naturelle de l'homme à s'approprier les choses trouve alors à s'épanouir au fur et à mesure que de nouveaux objets de convoitise apparaissent.

17. Dans ce sens, une idée, une image sont des « choses », bien qu'étant des objets immatériels, sans corps, qualifiés pour cette raison de choses « incorporelles » : elles pourraient donc être des objets placés dans une relation de propriété par rapport à un sujet. Mais cela ne signifie pas qu'elles le soient nécessairement. Elles sont simplement « appropriables » a priori. Elles ne sont pas nécessairement appropriées, car s'il paraît utile au sujet, dans son intérêt individuel, de se réserver l'usage de ces choses, la société dans laquelle il vit peut nier, dans l'intérêt général, l'utilité d'une telle réservation, et donc, ne pas la permettre.

Provisoirement, nous retiendrons l'idée suivante : une chose est appropriée dès lors qu'un sujet peut dire d'elle « cette chose est à moi ». Or cela n'est pas possible pour n'importe quelle chose : ce « pouvoir dire » est subordonné à une reconnaissance par le droit.

18. Les choses appropriables. Pour que la chose soit appropriable au sens juridique, encore faut-il que l'appropriation soit juridiquement utile et techniquement possible. Et cela est valable aussi bien pour des choses immatérielles, incorporelles, que pour des choses matérielles telles que l'eau par exemple.

Est-il utile, est-il possible, que l'eau d'une rivière fasse l'objet d'une appropriation individuelle ?

Si on se réfère à la définition rudimentaire de l'appropriation évoquée ci-dessus, on peut douter de l'utilité, pour l'individu concerné comme pour la collectivité : est-il socialement utile qu'un homme puisse dire « cette eau est à moi » ? Il se peut que le sujet l'estime nécessaire, mais objectivement, il ne lui est d'aucune utilité de prétendre exercer sur l'eau courante un droit exclusif. En outre, l'eau d'une rivière, comme l'air que nous respirons, est une chose commune qui doit rester accessible à tous. Par ailleurs, l'appropriation n'est pas physiquement possible : comment le sujet pourrait-il affirmer « cette eau est à moi » alors qu'elle aura déjà coulé sous les ponts avant qu'il ne termine sa phrase ? En revanche, une telle affirmation devient concevable s'il s'agit de l'eau d'un étang inclus dans les terres appartenant au sujet ; et encore, en fait sinon en droit ne la maîtrise-t-il pas totalement : quoi qu'il fasse, elle s'évapore… Cet exemple simple permet de percevoir le décalage irréductible entre la réalité des faits, et l'abstraction du droit, qui est nécessairement simplificateur…

Si on s'en tient au droit, et non aux données factuelles, on perçoit que l'idée de propriété implique l'idée d'une possible maîtrise exclusive sur la chose. Mais, on l'a dit, cette possibilité concrète d'une maîtrise individuelle n'est pas suffisante en soi car il faut qu'elle soit jugée utile. Toute la question est de savoir à qui cette appropriation est utile.

19. Intérêts individuels, intérêt général. À la question : « à qui cette appropriation est-elle utile ? », on est tenté de répondre « au sujet propriétaire » évidemment, et c'est incontestable par exemple lorsqu'il s'agit du jouet de l'enfant ou de l'eau de l'étang du propriétaire terrien. Seulement, l'homme ne vit pas isolé ; il appartient à une société et c'est le corps social qui va définir, du point de vue de l'utilité globale, ce qui est appropriable et ce qui ne l'est pas. Par exemple, le chemin qui traverse les terres est évidemment utile au propriétaire du terrain, mais parce qu'il est un chemin, il peut être aussi utile à d'autres quand bien même ceux-là n'en seraient pas propriétaires 7. Dans ce cas, le propriétaire de la terre traversée sera soumis à des contraintes pour l'utilité d'autrui. La propriété ne se conçoit donc pas, sauf en théorie, comme un droit absolu, parce qu'elle s'insère dans un réseau complexe de rapports sociaux. Seul Robinson sur son île pourrait dire « cette terre est à moi », et ne souffrirait d'aucune limitation autre que matérielle dans sa jouissance de la chose. Mais ce droit absolu ne servirait à rien, en fait, puisqu'il n'y aurait personne qui soit tenu de le respecter, personne qui ait à entendre sa parole : « cette chose est à moi ». La propriété, et, plus généralement, le rapport aux choses se conçoit donc seulement dans la perspective d'un rapport avec d'autres hommes, sinon, elle est parfaitement inutile : la maîtrise matérielle suffit… Dès lors que l'île est habitée par un second personnage, il devient utile de définir les prérogatives, les droits de chacun sur les choses, en tenant compte à la fois des intérêts particuliers et de l'intérêt commun.

20. Au fond, le droit « des biens » apparaît alors comme un droit des relations entre les hommes, relativement aux relations qu'ils entretiennent avec les choses. Comme toutes les autres branches du droit, le droit des biens est un droit des hommes, et qui présente la particularité d'être celui qui est destiné à régler ou à prévenir les conflits de convoitise des sujets par rapport aux « richesses ». Ce règlement des conflits peut se faire par la voie de la négation de la propriété individuelle (collectivisme), solution présentée comme la plus conforme à l'intérêt général (ce qui ne va pas de soi…), nul n'étant autorisé à prétendre exercer un droit privatif sur une chose, ou au contraire par l'exacerbation de la propriété individuelle, chacun pouvant ignorer qu'il vit au sein d'un groupe social. En réalité, ce ne sont là que des modèles abstraits, et l'évolution du droit des biens révèle la constante recherche d'un équilibre entre ces deux pôles opposés que constituent l'intérêt individuel et l'intérêt général. Cet intérêt d'autrui, peut, d'ailleurs, être plus ou moins général, selon le domaine que l'on assigne à ces « autres » dont il convient de tenir compte. Autrui, ce peut être simplement le voisin, comme le montre l'exemple du chemin traversant le terrain du propriétaire. Mais la perception de l'altérité « pertinente », c'est-à-dire de ces autres dont il faut tenir compte, peut être de plus grande portée…

21. La nécessaire prise en compte de l'intérêt d'autrui est encore plus nette dans le cas où la terre n'est plus traversée par un chemin desservant quelques propriétés, mais par une route : dans cette hypothèse, tout le monde doit pouvoir emprunter cette voie qui traverse les terres, et plus seulement le propriétaire du terrain voisin 8. Une telle situation peut justifier que le sujet perde la propriété au profit de la collectivité publique, chargée d'entretenir les voies au profit de tous. Mais le fait que cette collectivité soit en charge du maintien de la qualité de la chose (ici la route) n'implique pas nécessairement qu'elle en soit propriétaire.

Par exemple, l'eau des rivières constitue une « dépendance du domaine public » comme d'ailleurs « toutes les portions du territoire français qui ne sont pas susceptibles d'une propriété privée » 9, ce qui signifie que les personnes publiques n'en sont pas propriétaires privativement, alors qu'elles peuvent l'être s'agissant de leur domaine privé telle par exemple une forêt domaniale qui appartient à l'État comme elle appartiendrait à un particulier. De la même manière, l'air ne saurait faire l'objet d'une appropriation fût-ce au profit de l'État ; c'est une chose commune, utile à tous.

22. Les diverses conceptions de la notion de « bien ». Il est assez déroutant, pour qui découvre cette matière pourtant « traditionnelle » 10 que constitue le droit des biens, de constater que la « matière » ne fait pas l'objet de discussions, alors même que la notion de « biens » est des plus incertaines. En effet, ce qu'on doit entendre par « droit des biens » fait l'objet d'un accord à peu près unanime, de la part des auteurs, les notions fondamentales telles que « la propriété » ou même « les biens » soulèvent bien des interrogations, en dépit de l'ancienneté de cette matière. C'est d'ailleurs ce qui la rend si passionnante pour qui a le goût de la réflexion…

23. Le « droit des biens » fait globalement l'objet d'un consensus, chez les auteurs, qui s'en tiennent aux divisions « pédagogiques » habituelles – selon lesquelles l'étude des biens « doit » être séparée de celle des obligations 11, comme celle des contrats spéciaux doit l'être de celle des sûretés, pour ne prendre que deux exemples… Mais cette délimitation négative de la matière ne saurait suffire. Comment définir le droit des biens si on ne définit pas les biens eux-mêmes ?

Il arrive que les auteurs préfèrent proposer une « définition du droit des biens », éludant ainsi la délicate question de la notion de bien 12. Le plus souvent, cependant, la notion de bien elle-même est examinée, parfois très rapidement, mais elle fait l'objet de discours assez divergents.

24. La notion de bien, en revanche, est très discutée. Cette diversité tient au fait que le législateur ne définit nulle part ce qu'est un bien 13, ce qui n'étonne guère si l'on admet que les objets de convoitise sont « toujours changeants »… : le Livre deux du Code civil, intitulé « Des biens et des différentes modifications de la propriété » s'ouvre sur un Titre premier qui traite « de la distinction des biens ». Curieuse démarche, qui consiste à distinguer à l'intérieur d'un ensemble dont les contours extérieurs ne sont pas tracés…

25. Le lecteur, qui, découvrant la matière, aurait la curiosité de comparer plusieurs ouvrages, serait fort déconcerté de constater qu'il y a presque autant de définitions du mot « bien » que d'ouvrages de droit des biens, ce qui n'est pas de nature à lui simplifier la tâche. Faut-il alors s'en tenir à un seul ouvrage, préférant la fausse sécurité d'une opinion doctrinale à laquelle on se fiera aveuglément, à l'insécurité que provoque la comparaison des définitions ?

Il nous semble que l'on ne saurait, sans sous-estimer l'intelligence du lecteur, passer sous silence cette diversité : après tout, c'est de la comparaison que ressortira, probablement, une vision plus large, et plus claire de la question ; puisque ni la loi ni le juge ne définissent ce qu'il faut entendre par « bien », la doctrine est libre de proposer ses définitions, pourvu qu'ensuite elle soit cohérente avec ses choix. À cet égard, il serait fort intéressant de s'interroger sur la cohérence interne des discours qui, partant d'une certaine définition de ce qu'est un bien, en tirent certaines conséquences.

26. Toutes ces définitions sont acceptables, car en la matière, il n'y a pas de place pour des vérités, mais seulement pour des propositions, l'essentiel étant qu'une fois admise telle ou telle définition, plus ou moins étroite de ce qui doit être compris sous le mot « biens », on s'en tienne à cette définition, et qu'on en tire tout ce qu'elle implique, et seulement cela. Il ne faut donc pas craindre cette diversité des points de vue, mais en avoir conscience, et conserver un recul suffisant pour en percevoir les grands axes, ainsi que l'articulation logique des notions, selon les points de vue adoptés.

Nous nous proposons donc ici de présenter schématiquement les diverses conceptions possibles.

27. Choses matérielles et appropriables. En première approche, et dans une acception matérialiste, on pourrait considérer que les biens sont des choses matérielles qu'il est juridiquement utile et possible de s'approprier.

Même dans le cadre de cette conception assez proche du monde concret, on conçoit que si les biens sont des choses matérielles, toutes ces choses ne sont pas des biens, car toutes les choses ne sont pas appropriables. À l'inverse, on peut prétendre que tous les biens ne sont pas des « choses » matérielles.

28. Dans un sens étroit, primitif, qui est celui que nous avons retenu jusqu'ici, les biens sont des choses matérielles, juridiquement appropriables : selon un auteur, « les biens, ce sont « toutes les choses qui pouvant procurer à l'homme une certaine utilité, sont susceptibles d'appropriation privée ». Ces choses, et les services qu'elles peuvent rendre aux hommes, offrent des possibilités rares. Les questions de droit des biens sont celles que suscite la répartition de l'utilité de ces choses entre les personnes » 14. On remarquera que la notion de « chose » n'est elle-même pas définie 15…

29. Droits. Plus abstraitement, on peut désigner sous l'expression « biens » tous les droits qui permettent de tirer bénéfice d'une chose.

Selon certains auteurs, cela inclut par exemple les droits de créance, appelés aussi droits personnels, qui ne s'exercent que par l'intermédiaire d'autrui : tel est le cas de celui dont dispose le locataire contre le bailleur et qui lui permet de jouir paisiblement du local loué. Le locataire n'a pas de droit direct sur le local (il n'a pas de droit « réel »), il n'est titulaire que d'un droit personnel.

« Les biens, ce sont les droits divers permettant de se procurer le bénéfice des choses (droit de propriété, droit de créance) ; en droit et en fait, ce sont ces droits beaucoup plus que les choses elles-mêmes, qui entrent dans le patrimoine », estime F. Terré 16 ; « On doit considérer comme droit patrimonial tout droit qui peut être évalué directement en argent. Tel est le cas du droit de propriété, ou encore d'un droit de créance. On dit de ces droits qu'ils sont des biens, terminologie ambiguë qui doit être éclairée… ce qui constitue un bien, un élément de richesse, c'est le droit portant sur la chose, en d'autres termes l'ensemble droit – objet de droit », écrivait J.-L. Aubert 17. On peut lire une opinion semblable sous la plume de P. Jourdain : « Dans une première vue, les biens, ce sont des choses, au sens où le langage courant les entend, toutes les choses dans leur infinie diversité : choses matérielles, corporelles, tangibles, perceptibles par les sens… Mais pour le juriste, les biens, ce sont surtout des droits. Les choses n'ont d'intérêt juridique que lorsqu'elles servent à l'homme… Les choses sont donc des biens en tant qu'elles sont objet de droit, de droit réel, puisque ce sont ces droits qui expriment le pouvoir d'une personne sur une chose. En un certain sens, pourtant, sont également des biens d'autres droits patrimoniaux… il s'agit des droits personnels ou de créance et des droits de propriété intellectuelle ou incorporelle » 18.

30. On peut alors, dans ces conditions, parler de « propriété des créances », comme l'a proposé Ginossar 19 : une créance peut être cédée, un contrat aussi, d'ailleurs, comme le prévoit par exemple l'article 1717 du Code civil à propos du bail… Dans un « certain sens », c'est, aussi, un bien, donc un possible objet de propriété. Seulement, il ne s'agit pas de « propriété » ordinaire : selon C. Larroumet, il ne saurait y avoir de propriété, « au sens technique et précis de propriété – droit réel », puisque, estime-t-il « celui-ci ne peut porter que sur des choses corporelles », c'est-à-dire des choses matérielles. Il s'agirait ici d'une notion plus large de la propriété, comprise comme « titularité d'un droit, quel qu'il soit » 20.

On voit donc se dessiner deux types de conceptions : une acception stricte de la notion de bien, ne comprenant que les choses corporelles, matérielles, et une conception beaucoup plus large, incluant des « choses » beaucoup plus abstraites, telles un droit de créance, un contrat, une « propriété intellectuelle ».

31. Discours et raisonnement. À vrai dire, la doctrine ne s'en tient jamais explicitement à la catégorie des choses matérielles ; seulement, et c'est ce qui engendre des difficultés, alors qu'elle admet parfaitement l'existence de biens aussi abstraits que des « droits », qu'elle prétend inclure dans son discours, elle raisonne implicitement, presque toujours, à partir de cette seule catégorie des choses matérielles 21, qui sert de modèle, parfois trompeur…

32. Cette tendance à raisonner sur les choses matérielles tout en tenant un discours explicite incluant des « choses » plus abstraites s'explique aisément : le Code civil, élaboré dans le cadre d'une société essentiellement rurale, n'évoque le plus souvent que les « choses » matérielles, lorsqu'il est question de biens, et particulièrement des fonds de terre, des bâtiments, des pressoirs et autres alambics, choses bien tangibles, alors que la catégorie des « choses » susceptibles d'une maîtrise exclusive n'a cessé de s'étendre depuis deux siècles. Cependant, il serait faux de croire que le Code de 1804 ne visait comme biens que des choses corporelles : il incluait, dès l'origine, des créances, comme en témoigne l'article 529, inchangé depuis lors. Mais, comme on l'a souligné, « l'intellectualisation de la notion de bien » 22 a conduit à élargir cette notion, au point d'y inclure tout ce qui a une valeur, c'est-à-dire tout ce qui constitue le patrimoine.

33. Ambiguïté des termes. C'est cela qui rend la matière parfois si confuse : les mots « chose », « bien », « propriété », « droit réel », changent de sens entre les divers discours, mais aussi au fil du discours d'une même personne… Or, ces notions se définissent les unes à partir des autres, et si l'on n'y prend pas garde, on s'enferme vite dans le paradoxe : est, dit-on, un bien, une chose susceptible de propriété, la propriété étant le type même du droit réel, droit exercé sur une chose sans l'intermédiaire de quiconque. Mais la catégorie des biens comprend aussi… les droits réels. D'où l'on devrait conclure que la propriété, comme droit réel, est un bien, donc une chose susceptible de… propriété !

Éminent paradoxe qui revient à définir la propriété par elle-même : on voit bien qu'il faut tenter de clarifier tout cela, et, d'ores et déjà, de prendre parti sur une nécessaire distinction entre la propriété et ce qu'on appelle les droits réels.

34. Propriété et droits réels. Sans doute faut-il admettre que l'on doit qualifier de biens les « choses » concrètes ou abstraites qui représentent une valeur, et accepter que « rien ne s'oppose mais tout commande que les droits autres que la propriété, les droits dits « incorporels », soient qualifiés de biens. Ces droits sont utiles et se prêtent parfaitement à la jouissance privative » 23.

Mais si on peut admettre que les droits réels comme les droits personnels peuvent constituer des biens, dont on serait « propriétaire » au sens de « titulaire » on ne peut sans contradiction considérer que la propriété est elle-même un droit réel, car elle constitue « ce qui permet aux choses d'être des biens » 24. On peut « avoir » une chose, une créance, un droit réel, on n'a pas la propriété, car on n'a pas « l'avoir » : on a la chose.

35. Discours sur les « biens » en général, raisonnement sur certains biens en particulier. On perçoit à l'évidence que dans le discours rapporté ci-dessus, la « chose » est entendue très largement, de même que la notion de « bien ». Le Code civil, dans son article 724, inchangé lors de la récente réforme du droit des successions, distingue pourtant les « biens, droits et actions du défunt », lorsqu'il s'agit de la transmission de son patrimoine, ce qui semblerait suggérer que les biens sont « autre chose » que les droits… Nous reviendrons sur ces délicates questions : à ce stade du développement, le lecteur n'est pas assez « armé » pour les affronter.

36. Plutôt que de discourir vainement, à ce niveau, sur l'impossible définition 25 du mot « bien », qui constitue en réalité une notion première, il semble plus pertinent de partir de l'idée qu'on ne saurait la restreindre aux seules choses matérielles, mais qu'on doit l'étendre aux « choses », matérielles ou non, qu'il est utile de s'approprier, parce qu'elles représentent une valeur (elle-même dépendante des circonstances de temps et de lieu…), la catégorie étant susceptible d'accueillir de nouvelles « choses » encore inconnues aujourd'hui.

37. Simplement, le raisonnement doit s'appuyer sur des objets bien précis : c'est pourquoi, tout en gardant présent à l'esprit le fait qu'il ne s'agit que d'un modèle, une épure, qui doit être adaptée dès lors qu'on l'applique à d'autres « choses », nous raisonnerons la plupart du temps, mais consciemment, et c'est essentiel, à partir des choses corporelles, c'est-à-dire les choses matérielles, parce que les concepts ont été construits à partir de ces objets. Mais nous tenterons, à chaque fois qu'il est possible, de nous évader de ce cadre strict, pour observer ce que deviennent les concepts, en dehors du domaine au sein duquel ils ont été forgés.

Cette vigilance est nécessaire, pour tenter d'échapper au risque de paraître tenir un discours très général, alors qu'en réalité il ne vaut que pour certains biens, corporels le plus souvent. On devrait donc garder toujours présente à l'esprit une possible extension du discours à des objets autres que les choses matérielles. Nous nous y efforcerons, comme d'ailleurs nous nous efforcerons de garder présente à l'esprit l'idée que le droit des biens n'est pas une branche isolée du droit civil, loin s'en faut.

38. Droit des biens et choix pédagogiques. S'il est évident que la doctrine s'efforce de « contenir » le droit des biens en l'isolant, notamment du droit des obligations, il ne faut pas perdre de vue que cette « branche » du droit irrigue toutes les autres : d'ailleurs, le Code civil lui-même n'envisage les successions, les contrats, les régimes matrimoniaux… que comme « différentes manières dont on acquiert la propriété » 26. Il faut bien, dans un premier temps, séparer les diverses « branches », mais ce n'est que pour mieux les relier. Le « droit des biens » n'est pas une catégorie en soi : ce n'est qu'une catégorie « pédagogiquement utile », et encore, seulement dans une certaine mesure…

39. De même, les méthodes retenues par les auteurs pour exposer le droit des biens sont diverses, car la matière est complexe, et se prête à de multiples divisions. Le droit des biens est un droit des relations qu'entretiennent les hommes entre eux 27, à propos de leurs relations avec les choses (nous dirons, pour simplifier, un droit des relations aux choses), et si les choses elles-mêmes présentent une grande variété, ces relations à la chose sont très diverses, et cela en fonction de plusieurs critères.

Une démarche courante consiste à partir de la relation la plus simple, celle qui, en droit, lie un sujet et un seul à un objet, généralement entendu comme matériel. Seulement, c'est aussi la relation la plus riche, la plus pleine, et si on prend pour base l'observation de cette relation, afin d'en induire des propriétés abstraites à transposer à d'autres relations, on risque de recourir à des généralisations hâtives, et de tenir un discours qui, sous l'apparence de généralité, se rapporte, en réalité, à un cas certes non négligeable, mais très particulier : celui de la propriété, et, le plus souvent, de la propriété d'une chose matérielle, et plus précisément encore d'un immeuble. Ce faisant, on risque de ne pas voir que certains caractères de la relation, énoncés de manière très générale, ne tiennent qu'à ce cas particulier, et sont insusceptibles de généralisation.

40. Il paraît préférable de tenter un effort de systématisation, et de rester, tant que faire se peut, à un niveau suffisant de généralité. Toutefois, ce n'est pas tâche aisée, car la complexité apparaît dès lors que l'on tente de maîtriser simultanément plusieurs variables, à savoir les propriétés des « objets » auxquels s'appliquent les relations considérées, les propriétés des relations elles-mêmes, ou la multiplicité des sujets susceptibles d'être mis en relation avec une chose donnée…

41. Il convient de neutraliser, dans un premier temps, l'une de ces variables au moins, ce qui conduit nécessairement à une première division de la matière ; de ce point de vue, divers choix sont possibles et celui que nous avons retenu met l'accent sur la nature des relations aux choses, indépendamment de la nature des objets, et sur la diversité de ces relations, en fonction du nombre des sujets intéressés, car le droit « des biens » est avant tout celui des relations des sujets aux objets, il opère sur ces relations.

42. Un droit des relations de l'homme aux choses : relations de droit – relations de fait. On l'a vu, le désir d'appropriation est un des ressorts essentiels de l'activité humaine. Dans un État de droit, on ne saurait laisser libre cours aux seuls désirs des individus, dès lors que les objets convoités sont en quantité finie. Pour assurer la paix sociale, la règle de droit intervient afin de définir les droits de chacun, et d'éviter que la concurrence des intérêts des individus ne dégénère en violence. Deux grands types de système sont envisageables : soit on affecte toutes les choses désirables à l'utilité collective, et on interdit l'appropriation privative, soit au contraire, on l'encourage mais on la régule, afin de préserver l'intérêt général. Notre système a, on le sait, opté pour la deuxième solution, et, selon l'article 17 de la Déclaration des droits de l'Homme, « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé si ce n'est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l'exige évidemment et sous la condition d'une juste et préalable indemnité » tandis que l'article 1er du premier Protocole additionnel à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme consacre le droit de chacun au respect de ses biens. Il s'agit, donc, incontestablement, de régir les droits de chacun sur les richesses, et de les protéger contre les diverses menaces susceptibles de les atteindre. Or, ces droits peuvent se heurter, en premier lieu à d'autres droits, puisqu'ils ne sont pas sans limites, dès lors qu'il en existe une organisation collective, mais aussi, en second lieu, à certains faits, précisément en raison de la tendance naturelle de l'homme à désirer le bien d'autrui. Les faits de violence sont réprimés, au nom de la paix sociale, mais d'autres relations de fait, paisibles, peuvent paraître mériter la protection du droit objectif.

43. Les relations de l'homme aux choses ne sont pas toujours des relations de droit : si une personne se comporte comme propriétaire d'une chose déjà appropriée, soit qu'elle ignore, soit qu'elle connaisse cette qualité, elle établit avec la chose une relation de fait, à laquelle le droit fait produire des effets, qui ne sont pas toujours négatifs à l'égard de cette personne ; tout dépend si l'établissement de cette relation de fait, qui vient souvent concurrencer une relation de droit, est jugé utile ou non par le corps social.

Bien entendu, le voleur de la chose, qui l'a soustraite par fraude, contre la volonté de son légitime propriétaire, devra la restituer, et c'est là un effet négatif de son comportement, qui est jugé nuisible. Mais il se peut que l'effet juridique soit positif, et que celui qui a pris possession de la chose puisse par exemple en acquérir la propriété lorsque le corps social juge qu'une telle solution est utile : ce serait le cas, par exemple, d'une personne qui prendrait l'initiative de cultiver une terre appartenant à autrui, le propriétaire la négligeant depuis de nombreuses années. Cette mainmise de fait, sur la terre, peut être jugée utile du point de vue de l'intérêt collectif, et il peut être alors envisagé de lui faire produire des effets positifs à l'égard du possesseur, et négatifs à l'égard du propriétaire négligent.

44. Un droit s'appuyant sur des notions élaborées. D'un point de vue pragmatique, le droit des biens a pour fonction de régler la concurrence entre des sujets qui tous, prétendent exercer un pouvoir sur les choses représentant une valeur. Il doit donc assigner à chacun sa place, par rapport aux choses, et régler les conflits entre les diverses relations susceptibles d'être établies entre les hommes et les choses, qu'il s'agisse de relations de droit, ou de relations de fait.

Mais l'application de la règle ne peut se passer d'un support conceptuel global, d'un socle de notions sur lesquelles s'appuyer, afin que les décisions prises, les choix effectués entre les intérêts particuliers des uns et des autres, dans le respect de l'intérêt général, soient les mieux adaptés possible aux réalités d'une époque. C'est pourquoi le droit des biens, qui ne cesse de s'enrichir quant à sa substance, n'a cessé de se raffiner, au plan conceptuel, et ouvre de passionnantes, et parfois vertigineuses perspectives à la réflexion.

45. Plan de l'ouvrage. Il ressort de ce qui précède qu'il est toujours question, comme le suggère notre réflexion sur le verbe « avoir », des différentes manières « d'avoir » une chose, ou du moins, d'en tirer avantage, que l'on peut envisager comme autant de relations entre des sujets, ou entre des choses, mais le plus souvent, entre des sujets et des choses. De nombreux paramètres interviennent ici, que ce soient les diverses propriétés des objets qui, pouvant se combiner entre elles, retentissent sur le régime juridique applicable, ou les propriétés des relations concernées, qui, elles aussi, sont susceptibles de se combiner de manière plus ou moins complexe. Il est donc nécessaire de dégager en premier lieu ces propriétés, de présenter les notions fondamentales, avant d'aborder la substance même des règles relatives aux relations de l'homme aux choses, qu'elles soient relations de droit ou simples relations de fait, aspirant à la juridicité.
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46. Le droit des biens, comme d'ailleurs le droit tout entier, peut être appréhendé assez simplement, à l'aide de la notion de « relation », au sens le plus élémentaire de ce terme. Une relation est un rapport entre deux éléments au moins, ces éléments appartenant à un même ensemble, ou à des ensembles différents. Par « éléments », pour ne pas dire « objets », on entend aussi bien des personnes juridiques que des choses.

Ainsi, le droit des obligations s'intéresse à certains rapports entre les personnes, le droit de la famille concerne d'autres liens entre sujets de droit.

47. Le droit des biens met le plus souvent en rapport une personne et une chose, ce qui constitue une relation entre deux mondes hétérogènes : des personnes, d'une part, des choses d'autre part.

Toutefois, si on conçoit le droit des biens comme étant avant tout un droit des choses utiles à l'homme, et si on se propose d'envisager toutes les manières dont un sujet peut tirer parti d'une chose, il ne faut pas méconnaître l'existence d'autres types de relations, des relations homogènes cette fois, soit entre deux personnes, soit entre deux choses, relations qui sont toujours établies pour permettre à une personne de bénéficier des utilités d'une chose. On perçoit d'emblée que le droit des biens est susceptible de se recouper avec le droit des obligations, dès lors que le rapport interpersonnel que constitue l'obligation a pour objet une chose… Cette étude va donc nécessiter un effort de délimitation externe : il n'est évidemment pas question ici d'aborder le droit des obligations, même si on peut être conduit, parfois, à l'évoquer.

48. Elle va nécessiter aussi un effort de distinction interne : dans un premier temps, à partir de l'hypothèse la plus simple, qui est celle d'une relation juridique plus ou moins directe entre une personne et des choses, il est nécessaire d'opérer certaines distinctions fondamentales, parmi les types de relations qu'entretient un sujet avec le monde extérieur, et parmi les types de choses susceptibles de lui procurer une utilité

Mais ce ne sont là que des hypothèses simples, où l'on envisage un individu isolé : or, le plus souvent, la chose intéresse plusieurs sujets, et il conviendra d'évoquer, pour mieux les approfondir ensuite, les diverses manières d'attribuer les utilités de la chose, dans des hypothèses complexes de pluralité de sujets, ce qui enrichit d'autant les possibilités d'établir des relations entre l'homme et son environnement. Il est dès lors possible, bien que les deux aspects soient difficilement dissociables, de présenter les notions fondamentales en les organisant autour de deux axes principaux : le premier prend pour point de départ la personne, premier pôle des relations du sujet aux choses, à travers l'étude de la notion de patrimoine (Chapitre 1), tandis que le second permettra de focaliser l'attention sur les propriétés des choses elles-mêmes (Chapitre 2).
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49. Les droits patrimoniaux tiennent leurs attributs de leur appartenance à deux grandes catégories conceptuelles. En premier lieu, parce qu'ils concernent les personnes, ce sont des droits subjectifs, c'est-à-dire des prérogatives que la règle objective reconnaît aux sujets. Mais ils ne constituent qu'une partie de ces droits subjectifs, catégorie à l'intérieur de laquelle il convient de distinguer les droits patrimoniaux, qui concernent les choses, des droits extrapatrimoniaux, qui touchent davantage à la personne qu'aux choses. Les droits patrimoniaux sont, avant tout, des relations entre le monde des personnes et le monde des objets. Il convient donc de les situer, parmi l'ensemble des droits subjectifs (Section 1).

Mais, en second lieu, parce qu'il s'agit de droits, ces relations doivent être soigneusement distinguées des relations de fait que l'homme établit spontanément avec son environnement, et en particulier avec les choses qui l'entourent. Il faudra donc les situer parmi l'ensemble plus vaste des relations de l'homme aux choses (Section 2).

Section 1

Les droits patrimoniaux comme droits subjectifs

50. Les droits subjectifs peuvent être définis comme des « pouvoirs d'imposer, d'exiger ou d'interdire, attribués par la loi à une personne en considération de leur utilité individuelle et sociale » 28. On pourrait compléter la liste, par des expressions telles que « pouvoir d'autoriser », par exemple, la norme n'étant pas nécessairement contraignante 29. En outre, cette définition pourrait être nuancée, puisque les prérogatives des individus sont fréquemment assorties de devoirs envers les autres individus, le droit objectif n'existant que pour régler les rapports des hommes entre eux… Par exemple, l'autorité parentale, qui est une prérogative des parents, relativement à la personne et aux biens de l'enfant, implique également, pour ceux-ci, un certain nombre d'obligations, qui, de la même manière, touchent tant à sa personne qu'à ses biens.

51. Diverses classifications des droits subjectifs peuvent être envisagées, mais il en est une qui, malgré son imperfection, est admise par tous, sans doute en raison de son utilité pédagogique, mais aussi parce qu'elle rend assez bien compte de la réalité sociale, qui concerne toujours des relations des hommes avec les autres hommes et avec les choses : elle consiste à diviser les droits d'un sujet entre ses droits patrimoniaux et ses droits extrapatrimoniaux. Cette distinction est approximative, et si le principe de division est contestable (§ 1), il n'en reste pas moins que ce niveau de division est souhaitable (§ 2).

§ 1. Un principe de division contestable entre droits patrimoniaux et droits extrapatrimoniaux

52. La distinction repose sur un critère relativement simple, qui est la possibilité d'une évaluation pécuniaire. Ce critère, de nature économique, est à la fois trop exigeant, car il n'est pas vraiment nécessaire de faire référence à une évaluation en argent pour pouvoir affirmer qu'une chose a une valeur (A), et imprécis, car il ne suffit pas à séparer nettement les deux catégories de droits subjectifs (B).

A. Un critère trop exigeant

53. Trop exigeant, car il fait référence à un étalon, une mesure de la valeur, en supposant la possibilité d'une évaluation. Or il suffit, pour que l'on puisse dire qu'un droit est de nature patrimoniale, de pouvoir dire de ce droit qu'il représente une certaine valeur d'échange. Dans une économie de troc, on peut très bien estimer, par exemple, qu'un cheval a la même valeur que dix chèvres, et se passer de l'évaluation en argent. Il n'est pas nécessaire, pour dire que deux choses sont de même valeur, de rapporter ces valeurs à une échelle, pas plus qu'il n'est utile de savoir compter pour dire que deux quantités sont égales… Il est vrai qu'on a pris l'habitude, car c'est lié à notre pratique économique, de dire que les droits patrimoniaux sont ceux qui peuvent faire l'objet d'une évaluation pécuniaire, mais le véritable critère, au fond, est simplement qu'ils soient susceptibles de constituer une valeur d'échange. La possibilité d'une évaluation en argent est un raffinement supplémentaire, mais non nécessaire. Nous retiendrons toutefois ce critère, très pratique, dans tout ce qui suit. Il reste que, malgré son apparente rigueur, ce critère n'est pas véritablement opératoire.

B. Un critère insuffisant

54. Ce critère est en effet assez imprécis, car il ne permet pas une opposition tranchée entre les deux catégories qu'il est censé opposer : en principe, un droit « extrapatrimonial » est étranger à toute considération pécuniaire, mais en réalité, il se traduit souvent, quant à sa mise en œuvre, par une évaluation en argent ; ainsi, par exemple, une atteinte à l'honneur d'une personne sera-t-elle, souvent, sanctionnée par l'octroi de dommages-intérêts… En réalité, la plupart des droits extrapatrimoniaux, qui ne concernent en principe que des relations de personne à personne, touchent, indirectement, aux choses, aux richesses ; il en va ainsi, par exemple, de l'autorité parentale, faisceau de droits et obligations de nature patrimoniale et de nature extrapatrimoniale, étroitement liés. Cela s'explique très simplement par le fait que l'épanouissement de l'homme repose, aussi, sur l'exploitation des choses, ne serait-ce que pour satisfaire les besoins les plus élémentaires, tels celui de se nourrir : il n'est donc pas surprenant que les deux aspects soient mêlés, dans chacune des relations que le sujet entretient avec ses semblables 30. À l'inverse, certains droits patrimoniaux sont « exclusivement attachés à la personne », à tel point que nul autre que le titulaire ne saurait les exercer à sa place, comme le montre fort bien la jurisprudence relative à l'action oblique, qui refuse cette action aux créanciers lorsque son exercice est subordonné à des considérations morales ou familiales. C'est dire si la distinction entre les droits relatifs à la personne et les droits relatifs à son patrimoine est parfois délicate, les deux aspects étant parfois étroitement mêlés. Cependant, au plan théorique, il est utile de distinguer autant que faire se peut, entre le monde des personnes et celui des choses, qui n'ont d'intérêt, en droit, que lorsqu'elles sont utiles aux personnes.

55. « La » distinction entre droits patrimoniaux et droits extrapatrimoniaux est traditionnelle (c'est-à-dire qu'elle nous a été transmise par les auteurs qui nous ont précédés), mais elle ne s'impose pas comme une évidence ; pas plus qu'on ne peut écrire que « le droit se divise en droit naturel et droit positif » 31 on ne peut affirmer que les droits subjectifs « se divisent » entre droits patrimoniaux et droits extrapatrimoniaux : ils ont été divisés, par la doctrine, dans un souci de systématisation ; et cette division, bien que contestable, est pédagogiquement utile. Pour appréhender les notions, il convient en effet de se situer à ce niveau de division, en dépit de ses imperfections.

§ 2. Un niveau de division cependant souhaitable

56. On l'a dit, cette division des droits subjectifs est contestable, d'abord parce que ce n'est pas réellement une dichotomie, et ensuite parce que ce n'est pas la seule division possible. On pourrait par exemple, classer les droits d'après leurs sujets, entre droits des individus et droits des groupements. Cependant, parce qu'il est question de droit des biens, et donc des relations entre l'homme et les choses économiquement utiles, il semble pertinent d'envisager les droits subjectifs sous l'angle de cette division, qui permet d'écarter du champ de l'étude tous les droits qui, sont, a priori, étrangers à l'idée d'une possible évaluation

Il faut se situer à ce niveau de division, selon nous, pour tenter de délimiter le sujet, par rapport à ce qui lui est théoriquement étranger : on a pu écrire, en visant « Les différentes espèces de droits », que « la distinction d'où il faut partir est celle de droit réel (jus in re) et du droit personnel » 32. Nous ne le pensons pas, car déjà, la distinction dont il est question est interne à la catégorie des droits patrimoniaux, et que, par conséquent, elle ne permet pas d'envisager, par opposition avec les droits extrapatrimoniaux, les contours de la catégorie des droits patrimoniaux, et encore moins celle, générique, des droits subjectifs.

57. Dans un souci de clarté, une démarche déductive nous paraît bien préférable, opposant tout d'abord le droit objectif aux droits subjectifs puis, parmi ces derniers, les droits extrapatrimoniaux aux droits patrimoniaux 33, qui seuls retiendront notre attention dans le cadre de cet ouvrage. Partant de l'idée qu'il est possible, en théorie, de distinguer les droits patrimoniaux des droits extrapatrimoniaux, encore faut-il s'interroger sur la nature de ceux-ci : cela suppose connue la notion de patrimoine, qui est décrit comme un contenant, par opposition aux éléments qui le composent, mais qui, comme eux s'inscrit dans l'ensemble des « objets » qui sont juridiquement reliés à l'individu, ces relations juridiques n'étant pas les seules qu'il soit possible d'envisager entre l'homme et les choses.

Section 2

Les droits patrimoniaux comme relations de l'homme aux choses

58. Les droits patrimoniaux doivent être situés, parmi les relations de l'individu au monde des choses, comme des relations de droit (§ 1). Mais cela seul serait insuffisant à les décrire. Ce sont des droits, certes, mais que signifie précisément l'adjectif « patrimoniaux » ? On ne saurait se passer d'une compréhension globale de la notion de patrimoine (§ 2) sous peine de perdre de vue l'importance des caractéristiques de ses éléments constitutifs (§ 3). 

§ 1. Des types de relations aux choses : distinction du droit et du fait

59. On l'a dit, deux types de relations aux choses peuvent être distingués, selon qu'il s'agit de relations de droit, ou de relations de fait, et cette distinction est celle que nous avons retenue à titre principal. Nous ne ferons donc que la rappeler ici 34. Les droits patrimoniaux sont, comme leur nom l'indique, des relations de droit : ce sont des prérogatives que le corps social reconnaît aux individus sur les choses, et qui sont, de ce fait, juridiquement protégées. La règle assurant à tout homme le droit au respect de ses biens n'est jamais que le reflet, au plan des choses, de la liberté individuelle.

Mais la liberté a pour contrepartie la responsabilité, et c'est pour cette raison que le Code civil prévoit que celui qui s'engage personnellement répond de ses engagements sur l'ensemble de ses biens, présents et à venir, en d'autres termes sur tout son patrimoine 35. Cette règle confère une incontestable unité à la masse des biens appartenant au sujet, unité qui n'est pas seulement statique, valable à un instant donné, mais qui est dynamique, se prolongeant jusque dans l'avenir, jusqu'à la fin de la vie de la personne. Le patrimoine apparaît tout d'abord sous cet aspect global, unitaire, et il convient, par conséquent d'approcher cette notion de patrimoine de l'extérieur, en tant qu'ensemble, avant de chercher à scruter l'intérieur, pour en détailler les éléments, et en percevoir la structure interne.

§ 2. Le patrimoine comme ensemble

60. Il peut paraître curieux de définir un ensemble sans vraiment déterminer au préalable ses éléments : pourtant, c'est la démarche fréquemment adoptée par la doctrine, ce que l'on peut comprendre de manière assez intuitive, si l'on sait que ce terme désigne une entité abstraite et globale, qui représente pour le sujet tout son « avoir » (A). Cet ensemble de richesses étant conçu comme le reflet de la personne dans le monde des choses, il en résulte un certain nombre de propriétés qui sont longtemps apparues comme des « principes » (B).

A. Sens commun et construction juridique : définition du patrimoine

61. Selon le sens commun, le patrimoine d'une personne signifie généralement sa fortune : mais pour le juriste, le sens est autre ; un individu peut avoir certes de la fortune, mais aussi il peut n'avoir rien, ou pire, n'avoir que des dettes ! Dans tous les cas, il est titulaire d'un « patrimoine », envisagé comme un contenant, comme un ensemble, ce qu'en droit on nomme universalité.

La notion de patrimoine repose sur le principe d'une séparation entre le monde des personnes et celui des choses, ou plus largement, des valeurs économiques, et c'est cette distanciation, précisément, qui permet l'établissement d'une relation entre les hommes et les choses, l'idée étant qu'à chaque personne, située dans le monde des sujets, est liée sa projection, située dans le monde des « choses », et ceci de manière biunivoque : cette projection est constituée de « tous les biens d'une personne, envisagée comme une universalité », c'est-à-dire de manière globale, comme un ensemble de toutes les richesses qui lui sont attachées.

62. Cette notion, relativement abstraite, est utile pour raisonner, mais, là encore, il s'agit d'une construction théorique, une représentation, qui nous a été transmise par Aubry et Rau, au xixe siècle, théorie inspirée des travaux du jurisconsulte allemand Zachariae, et censée rendre compte de la réalité : le patrimoine est, écrivent ces auteurs, « une masse de biens, de nature et d'origine diverses et matériellement séparés, [qui] ne sont réunis par la pensée qu'en considération du fait qu'ils appartiennent à une même personne. L'idée de patrimoine est le corollaire de l'idée de personnalité » 36.

Une telle représentation du patrimoine, comme reflet du sujet dans le monde des « choses », défini comme ensemble de ses « avoirs », doit être précisée 37.

63. Le patrimoine, comme universalité de droit. L'homme, dès sa naissance, serait doté d'un patrimoine, qui comprend d'abord un actif, constitué de tous ses biens, c'est-à-dire les choses dont il est propriétaire et les droits dont il est titulaire, dès lors que ces droits sont susceptibles d'une évaluation en argent. Mais ce patrimoine comprend également un passif, c'est-à-dire ses dettes 38. En d'autres termes, les « avoirs » du sujet ne sont pas seulement ses richesses : puisque, dans le monde des sujets, l'individu entre en relation avec d'autres individus, et qu'il établit avec ceux-ci des relations de nature économique, soit en tant que créancier, soit en tant que débiteur, il est inévitable que, dans le monde des choses, son reflet soit constitué d'un actif et d'un passif. De même, puisqu'avec le monde des choses il entretient aussi des relations directes, en se les appropriant, par exemple, il est logique que l'ensemble des « choses qui lui appartiennent » se trouve modifié, dans le monde des choses en général, soit positivement lorsqu'il s'enrichit grâce à une appropriation pure et simple, soit négativement, lorsque sa propriété est limitée par une charge, au profit d'une chose appartenant à un autre sujet. On conçoit, dès lors, que le patrimoine évolue, quant à sa composition, tout au long de l'existence du sujet.

L'actif et le passif sont indissolublement liés dans cet ensemble abstrait, que, pour cette raison, on a pu qualifier d'universalité de droit 39 : à tout moment de la vie du sujet, son actif répond de son passif, si bien que tout nouvel enrichissement intéresse les sujets envers lesquels il se trouve déjà débiteur 40.

64. Le patrimoine, gage des créanciers. Le crédit du sujet, auprès de ses partenaires économiques, dépend non pas de l'existence (posée en postulat) mais de la consistance de son patrimoine. Le sujet qui s'est engagé personnellement est « tenu de remplir son engagement, sur tous ses biens, mobiliers et immobiliers, présents et à venir », selon l'article 2284 du Code civil. : par conséquent, les créanciers peuvent, sauf pour certains biens que la loi déclare insaisissables, l'obliger à vendre ses biens, afin d'obtenir leur paiement, et se répartir le produit de la vente, proportionnellement au montant de leur créance, à moins qu'il n'y ait entre eux « des causes légitimes de préférence » 41. Et il est notable que les biens à venir profitent au créancier, quel que soit le moment de naissance de la créance : ce qui importe est le moment où la créance devient exigible. Cette règle montre à l'évidence que le patrimoine n'est pas quelque chose de figé, ce n'est pas seulement la fortune de la personne à un moment donné ; c'est, dit-on, un contenant, dont on peut espérer qu'il s'enrichisse, mais dont on peut craindre aussi qu'il s'appauvrisse et c'est d'ailleurs la raison pour laquelle les créanciers avisés tentent d'obtenir des sûretés, telles une hypothèque, par exemple, parce qu'ils ont à craindre la concurrence des autres créanciers du sujet.

65. Le patrimoine, comme reflet de la personne. Le patrimoine est présenté comme le contenant des avoirs d'un individu ; il est donc, en tant que tel, immuable : seul son contenu change, au gré des enrichissements et des appauvrissements du sujet tout au long de sa vie. Il est attaché à la personne, dont il constitue, en quelque sorte, la fort utile projection dans le monde économique : dans les sociétés primitives, l'exécution forcée était pratiquée sur la personne du débiteur 42, et même en droit français, la contrainte par corps, c'est-à-dire l'emprisonnement pour dettes, n'a disparu en matière civile et commerciale qu'en 1867… Désormais, l'exécution forcée ne s'exécute plus que sur le patrimoine du débiteur, non plus sur sa personne.

Cette évolution des conceptions est la clé de compréhension de la théorie du patrimoine : de la personne du débiteur l'emprise du créancier s'est déplacée vers ses biens, et il est parfaitement logique, dans ces conditions, qu'à chaque personne corresponde un patrimoine, et réciproquement, que deux patrimoines, reflets dans le monde des objets d'individus qui sont séparés dans le monde des sujets, ne puissent se confondre, et que le patrimoine d'un individu ne puisse se dissocier, puisqu'il faut, dans tous les cas une personne qui réponde des dettes 43.

66. Émanation de la personne, le patrimoine est incessible entre vifs, mais transmissible à cause de mort. Attaché à la personne, le patrimoine ne peut être cédé entre vifs, le sujet n'en ayant pas la disposition. Il dispose certes de ses biens, mais pas de son « reflet » dans le monde des choses, il ne peut le supprimer, pas plus qu'il ne pourrait « se débarrasser » de l'ombre qu'il projette au soleil. On devrait en déduire, logiquement, que lorsque la personne disparaît, son reflet, sa projection, disparaît avec elle. Pourtant, par une fiction discutable, on admet que le patrimoine se transmet, au décès du sujet à ses héritiers 44, dont on dit qu'ils sont les continuateurs de la personne du défunt. Toutefois, sauf exception, ce patrimoine se fond dans celui de l'héritier, il ne conserve pas son individualité 45. En cas de pluralité d'héritiers, il se divise, toutefois, chacun recevant une part, chacune d'elles étant composée en égales proportions d'un actif et d'un passif : on dit que la transmission a lieu « à titre universel », par opposition avec l'hypothèse où il n'existe qu'un seul héritier, qui recueille l'ensemble de l'actif et du passif du défunt, auquel cas on dit que la transmission est universelle. Les mêmes observations valent pour les légataires universels ou à titre universel, qui ont vocation à recevoir tout ou partie du patrimoine du sujet, qui en a décidé ainsi : mais si la transmission est volontaire cette fois, elle n'aura lieu, même dans ce cas, qu'au décès du disposant.

67. Une telle représentation des liens entre personne et patrimoine, qui fait référence à la mort du sujet, ne vaut évidemment que pour les personnes physiques ; mais puisque le patrimoine est une construction intellectuelle, il a été aisé d'étendre cette représentation aux personnes morales : toute personne juridique est « titulaire » d'un patrimoine, que ce soit une personne physique ou une personne morale, puisque le patrimoine est une émanation de la personnalité. L'adaptation n'est toutefois pas totale, car une personne morale n'a évidemment pas d'héritiers, et qu'en outre, elle peut, dans certains cas, apporter volontairement tout son patrimoine (et la transmission est universelle) à une autre personne morale : c'est ce que prévoit le Code de commerce à propos des opérations de fusion et de scission des sociétés commerciales 46, opérations qui entraînent la dissolution des sociétés qui disparaissent. En aucun cas, donc, on ne pourrait sans disparaître, se départir de son patrimoine, qui a pu être rapproché d'une « sorte de sac, en lui-même neutre, qui rassemble tous les rapports juridiques de la personne susceptibles d'une évaluation pécuniaire, positive ou négative » 47, sac qu'on ne saurait « poser » tant que l'on existe.

68. Le patrimoine comme contenant : une image trompeuse. Encore faut-il préciser que l'image du contenant (ce qui implique l'idée de matérialité), du « sac » dont chaque sujet serait porteur, et qui se remplirait ou se viderait au fil de la vie du sujet, est trompeuse ; en effet, dès lors que l'on dit que le sujet est « titulaire » d'un patrimoine, et que l'on représente, de surcroît, ce patrimoine comme un contenant, susceptible de se remplir comme de se vider, la question se pose de celle du sac vide : ce « sac » est-il une « chose », dont le sujet serait « titulaire » ? Peut-on dire du sujet qu'il « a » un patrimoine ? Généralement, les auteurs évitent le terme « avoir » et préfèrent utiliser la notion de titularité, sans doute parce qu'ils perçoivent, sans que cela ne soit explicité, que le patrimoine n'est pas une chose que le sujet serait susceptible d'avoir.

À l'évidence, c'est impossible, car si c'était le cas, le sac appartiendrait au sujet, ce serait donc un de ses biens, et il devrait donc figurer… dans le sac ! Le patrimoine n'est pas, ne peut pas être, dans une relation « d'avoir », dans une relation de propriété, de titularité (et ce, faute de véritable altérité), au même titre que les biens, les créances, ou les dettes, qui appartiennent au monde des choses. Il se situe sur un plan différent, encore plus abstrait que celui des choses immatérielles, dont le sujet peut être propriétaire.

69. Ne pouvant se contenir lui-même, il n'est pas de ces « choses », même largement entendues, dont le sujet puisse être titulaire. Aussi, plutôt que d'écrire que le sujet « a » un patrimoine, ou « est titulaire d'un patrimoine », devrait-on écrire qu'il est lié, d'une manière singulière, à un patrimoine, qui n'est autre que la projection de sa personne dans le monde des biens, dans le monde économique. Il faudrait donc écrire que chaque sujet se projette, dans le monde des « choses », en un patrimoine. Mais, l'expression « avoir » étant commode, il nous arrivera fréquemment d'écrire qu'une personne « a » un patrimoine, ou qu'elle en est « titulaire », même si nous préférons dire qu'elle lui est indissolublement reliée… de la même manière qu'un homme est relié à son ombre.

Il reste que de cette idée de projection découlent un certain nombre de « principes », qui sont en réalité des axiomes, des postulats déjà contenus dans la définition qu'en ont donnée Aubry et Rau.

B. « Principes »

70. Toute personne est reliée à un patrimoine : ce qui signifie notamment qu'elle ne pourrait refuser d'en « avoir » un, afin de s'affranchir de l'obligation de payer ses créanciers ; chacun de ses enrichissements profite, automatiquement, à ces derniers. La volonté du sujet est impuissante, de ce point de vue. Il peut, généralement, librement disposer des éléments de son patrimoine, mais il ne peut, quand bien même il céderait tous ses biens, se libérer de son patrimoine. Par conséquent, le patrimoine est incessible.

71. Une personne ne peut être reliée qu'à un seul patrimoine : c'est ce qu'on appelle le principe d'unité du patrimoine. Il semble logique, à première vue, de considérer qu'une personne ne puisse être à la tête de deux patrimoines distincts. Cela peut s'expliquer techniquement par la règle posée par l'article 2284 du Code civil, qui soumet au gage des créanciers l'ensemble des biens du débiteur. Il lui serait donc impossible de séparer son patrimoine en deux ou plusieurs masses distinctes, composés d'un actif et d'un passif dont l'une au moins serait affectée à un but particulier.

Le droit français a longtemps ignoré la théorie du patrimoine d'affectation, qui permet de réaliser une telle opération. Toutefois, la loi du 11 juillet 1985 a permis de contourner cette difficulté, tout en respectant la représentation classique, par l'institution de l'entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée 48.

72. En effet, par application de l'idée de projection de la personne dans le monde économique, il n'a longtemps été possible, en droit français, d'isoler une fraction d'un patrimoine que par la création d'une nouvelle personne qui en soit titulaire, c'est-à-dire la création d'une personne morale (association, société, ou autre groupement), à laquelle sont apportés des biens, lesquels échapperont à la totale maîtrise des individus qui ont fait l'apport, notamment en raison de certaines règles limitant la liberté de décision des membres du groupement. Il est clair qu'à partir du moment où on admet qu'une société puisse être composée d'un seul associé, la distinction entre la personne physique et la personne morale ainsi créée est moins nette, même si, en théorie, elle existe.

En principe, il est donc possible à un sujet, personne physique de créer une entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée, dont il serait le seul associé, cette entreprise ayant la personnalité morale, et, par voie de conséquence, un patrimoine distinct. Il serait alors loisible à l'entrepreneur individuel de limiter l'actif propre de cette personne morale, pour préserver son patrimoine personnel des poursuites des créanciers de l'entreprise… Mais très vite le dispositif s'est montré décevant, car les partenaires économiques ­n'acceptent de traiter avec la personne morale dont la capacité financière leur paraît trop réduite qu'à la condition que l'associé engage son patrimoine personnel, par exemple en acceptant de cautionner les engagements de la société…

On comprend, dès lors, pourquoi certains auteurs ont appelé de leurs vœux l'admission en droit français de la fiducie, inspirée du trust qui existe dans les pays anglo-saxons, et qui permet de détacher une masse de biens de son patrimoine, pour en transmettre la propriété à une personne appelée fiduciaire, qui, sans que cette masse ne se confonde avec son propre patrimoine, sera chargé de la gérer aux fins d'accomplir une mission convenue entre les parties 49. Un tel schéma paraissait inconcevable en droit français, en raison de ce qui était ressenti comme un « principe » contraignant : l'unité du patrimoine, qui s'oppose à la division de celui-ci, à l'image de la personne, elle-même indivisible, car (donc ?) individualisée.

Toutefois, le législateur a fini par écarter cet aspect du « principe » d'unité. En effet, depuis la loi n° 2007-211 du 19 février 2007, il admet le principe de la fiducie, consistant dans le détachement temporaire d'une partie du patrimoine d'un sujet appelé constituant, qui en transfère la propriété à un autre sujet, appelé fiduciaire, qui tiendra ces biens séparés de son patrimoine propre, selon les termes de l'article 2011 du Code civil, agissant ainsi dans un but déterminé, au profit d'un ou plusieurs bénéficiaires. De même, l'article 2372-1 du Code civil admet la fiducie constituée à titre de garantie.

Cette évolution considérable a été reprise par la proposition de réforme du droit des biens, l'article 519, alinéa 2, de l'avant-projet disposant que « toute personne physique ou morale est titulaire d'un patrimoine et, sauf si la loi en dispose autrement, d'un seul ».

73. L'évolution en ce sens s'est poursuivie avec la consécration du « patrimoine professionnel » par la loi n° 2010-658 du 15 juin 2010 relative à l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée 50. Cette loi introduit de nouvelles dispositions dans le Code de commerce, à commencer par l'article L. 526-6 qui dispose : « 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 des 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, 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 ».

Un bien relève par conséquent soit du patrimoine personnel, soit du patrimoine affecté, et dans ce dernier cas il en fait partie dès lors qu'il est nécessaire à l'activité professionnelle ou bien, sur décision du sujet dès lors qu'il est simplement utile à cette activité. Naturellement, la constitution d'un tel patrimoine fait l'objet d'une publicité 51, en vue de son opposabilité aux tiers, mais ce n'est pas là la seule question, car il faut aussi articuler la création de ce patrimoine avec d'autres règles, telles que le droit successoral, le droit des régimes matrimoniaux, le régime de l'indivision…

Le législateur n'a pas résolu tous les problèmes concrets que soulève la constitution d'un tel patrimoine, loin s'en faut : il prévoit cependant que ce patrimoine, en tant que tel, est transmissible à cause de mort (ce qui signifie que, au-delà des biens qui échoient aux héritiers, l'affectation est transmise) si l'un des héritiers désire poursuivre l'activité de l'entrepreneur 52 ; il prévoit également que l'accord du conjoint commun en biens ou de l'indivisaire est nécessaire pour l'affectation 53, et que « l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée peut céder à titre onéreux, transmettre à titre gratuit entre vifs ou apporter en société l'intégralité de son patrimoine affecté et en transférer la propriété… sans procéder à sa liquidation » 54, le cessionnaire, donataire, ou bénéficiaire de l'apport devenant alors débiteur des créanciers du cédant concernés par le patrimoine affecté, sans qu'il se produise de novation à leur égard : c'est bien d'une transmission globale, active et passive qu'il est question, ce qui découle logiquement de l'autonomie de ce patrimoine professionnel.

Il ne saurait être question de détailler ici l'ensemble de la loi du 15 juin 2010 : simplement, il convient de relever pour conclure, une disposition éminemment symbolique figurant dans l'article 14 de cette loi : « Un même entrepreneur individuel peut constituer plusieurs patrimoines affectés à compter du 1er janvier 2013 ».

En d'autres termes, l'unité du patrimoine a vécu, en ce qu'elle signifiait « unicité ». Désormais, elle signifie que toute personne a au moins un patrimoine, ce qui, sur le plan de la théorie juridique bouleverse l'ensemble des conceptions habituelles auxquelles se réfère le juriste, sans même y penser, et qui supposent le postulat d'unicité. Et ce sont sans doute les problèmes concrets qui révéleront, au fil du temps l'immensité de ce bouleversement des fondements de notre droit civil.

Il reste cependant que tout patrimoine est relié à une personne. En effet, parce qu'il est perçu comme reflet de la personne (désormais des reflets multiples, ou plutôt des ombres multiples, comme sous l'effet de différentes sources d'éclairage), le patrimoine ne peut être conçu comme dépourvu de titulaire.

74. Tout patrimoine est attaché à un titulaire. Le patrimoine étant l'ensemble des biens droits et obligations d'une personne, il a nécessairement un titulaire : par définition, un patrimoine ne se conçoit pas de manière autonome, sans une personne qui en soit le support. C'est sans doute pour cette raison qu'on a longtemps considéré que le seul moyen d'isoler un patrimoine était de créer une personne qui en soit titulaire : il est tout de même curieux de penser qu'en droit, l'institution de certaines « personnes », dotées d'une « volonté », sinon d'une conscience, soit la conséquence nécessaire du respect d'une théorie relative aux… richesses !

La signification de la reconnaissance des personnes morales, des sociétés, en particulier, semble bien se trouver là, dans le nécessaire ajustement entre les contraintes théoriques, supposées intangibles, liées à une représentation des relations entre les hommes et les choses, et les nécessités pratiques de notre temps… Mais, on l'a dit, le droit n'est qu'une construction humaine pour les besoins des hommes, et il ne faut pas s'étonner outre mesure de la distance existant entre le monde des faits, et le monde juridique 55…. La même observation vaut, d'ailleurs, pour les biens, considérés comme éléments du patrimoine.

§ 3. Les biens comme éléments constitutifs du patrimoine

75. Sous le terme de biens on comprend, intuitivement qu'il s'agit de choses. Mais pour le juriste, constituent des choses certains objets qui n'entretiennent avec les choses matérielles que des rapports plus ou moins lointains, plus ou moins abstraits. Cependant, et c'est ce qui fait leur unité, tous ces éléments représentent une valeur économique, qu'il s'agisse de choses proprement dites (A), ou de relations aux choses, c'est-à-dire des droits (B), ou des actions de nature patrimoniale (C).

A. Des « choses » ?

76. Les biens comme éléments individualisés au sein du patrimoine. Les « biens » ont été définis comme des « choses », matérielles ou non, susceptibles d'appropriation par l'homme. Ce sont donc certains éléments du patrimoine, et plus précisément, des éléments de l'actif ; les dettes, elles, qui figurent au passif dans le patrimoine du débiteur, sont aussi des biens, mais sous forme de créance, dans un autre patrimoine : celui du créancier. De même, les charges pesant directement sur une chose appartenant à un sujet, représentent des droits dans un autre patrimoine, celui du bénéficiaire de la charge.

77. Chacun de ces biens, sauf restriction légale ou conventionnelle, peut faire l'objet d'une cession isolée : la cession entre personnes vivantes (vente ou donation d'une chose matérielle, cession de créance par exemple), ou la transmission à cause de mort (legs particulier d'une chose déterminée), sont toujours possibles a priori, parce que les éléments du patrimoine sont des « choses dans le commerce », des choses dont, précisément, la loi accorde la libre disposition aux individus, dès lors qu'ils en sont propriétaires, ou titulaires. Ceci étant, il arrive que, en raison d'une prévision de la loi, ou par la volonté des parties, certains biens ne puissent être cédés sans qu'un autre le soit aussi : ainsi, par exemple, l'article 1615 du Code civil, relatif à la vente, prévoit-il que « l'obligation de délivrer la chose comprend ses accessoires, et tout ce qui a été destiné à son usage perpétuel ».

78. Les biens comme éléments réunis au sein du patrimoine : subrogation réelle. Même réunis au sein du patrimoine, en raison de leur commune appartenance à un même sujet, les biens d'une personne conservent leur individualité. Ceci étant, parce qu'ils font partie d'un même patrimoine, ils sont susceptibles de faire l'objet d'une subrogation réelle, terme désignant le remplacement d'un bien par un autre bien, dans le patrimoine du sujet. Par exemple, l'article 1303 du Code civil prévoit que lorsque la chose due est détruite (ce qui suppose une matérialité), perdue… sans la faute du débiteur, et que celui-ci dispose de ce fait des droits ou actions en indemnité relatifs à cette chose, il est tenu de les céder au créancier ; cela signifie que le créancier ne pourra évidemment, du fait de la perte, exiger la chose même qui lui avait été promise, mais qu'il pourra, par l'effet de la subrogation, recueillir l'indemnité venant la remplacer dans le patrimoine du débiteur. De même, lorsque, sous le régime de communauté légale, un époux cède un bien qui lui appartenait en propre, et acquiert un autre bien avec le produit de la vente, il peut, sous certaines conditions, obtenir que le nouveau bien vienne en remplacement de l'ancien, parmi ses biens propres, et échappe ainsi au partage de la communauté 56.

79. Nature et valeur. La lecture de l'article 1303 du Code civil donne d'ailleurs à réfléchir : la subrogation réelle désigne, en principe, le remplacement d'une chose par une autre chose. En réalité, il s'agit ici du remplacement d'une chose par une somme d'argent, voire par l'espoir d'obtenir une indemnité, grâce au transfert de l'action en réparation sur la tête du créancier. La deuxième hypothèse ne soulève pas de difficulté particulière : ce transfert du droit à réparation au profit du créancier constitue une subrogation personnelle, le titulaire de l'action étant remplacé par un autre titulaire.

Mais c'est la première hypothèse qui incite à s'interroger : peut-on dire que l'indemnité soit une « chose » susceptible de remplacer la chose due ? En réalité, il s'agit d'une somme d'argent qui représente seulement la valeur de la chose. Et, bien souvent, c'est la valeur plus que la nature qui importe, dès lors qu'il s'agit de droit patrimonial ; certes, la nature des choses a son importance : pour cette raison, l'ancien article 832 prévoyait que lorsqu'on partage une succession entre les héritiers, on doit s'efforcer de respecter, dans la mesure du possible, l'égalité des lots en nature. Désormais, depuis la réforme des successions opérée par la loi n° 2006-728 du 23 juin 2006, ce n'est plus le cas, et l'article 826 du Code civil prévoit sans aucune ambiguïté que « l'égalité dans le partage est une égalité en valeur », En effet, de nos jours (du moins aux yeux du législateur), ce qui importe surtout est l'égalité en valeur et non en nature, car il se peut que des considérations supérieures telles le maintien de l'intégrité d'une exploitation, par exemple, justifient une inégalité des répartitions en nature (l'exploitation étant attribuée pour le tout à un seul des héritiers, par exemple), laquelle sera évidemment compensée en valeur.

80. La monnaie, instrument d'évaluation. On perçoit, à la lumière de ce qui précède, que joue un rôle essentiel, en droit patrimonial, la possibilité d'une évaluation en argent, ou, plus exactement, la valeur économique des droits et des « choses », critère primordial qui permet de les désigner comme des biens. Pour cette raison, on peut s'interroger sur la qualification de bien de la monnaie elle-même : si on s'en tient à une conception ancienne de la monnaie, comme métal ayant en soi une valeur, on peut concevoir que les pièces de monnaie soient des choses susceptibles d'appropriation, échangeables avec d'autres choses. Mais aujourd'hui, la monnaie est largement dématérialisée, elle est devenue davantage un étalon, une échelle, qui sert à représenter la valeur des choses. On ne peut donc concevoir qu'elle fasse l'objet d'une évaluation, du moins par rapport à elle-même 57. Elle serait donc en dehors des « biens », même si les valeurs, les sommes d'argent exprimées en monnaie font incontestablement partie du patrimoine 58.

81. Cette idée de valeur explique que l'on puisse considérer, sous la même dénomination de « biens », des éléments aussi différents que des choses matérielles et des droits, ou des actions. L'opposition fondamentale (et d'ailleurs assez incertaine) se situe entre les droits patrimoniaux et les droits extrapatrimoniaux. Tous les éléments du patrimoine ont ceci de commun de représenter une certaine valeur économique, qu'il s'agisse de choses matérielles, de droits sur ces choses, de créances contre des personnes, d'actions en justice destinées à conserver ou à réintégrer une valeur dans le patrimoine. Mais, au plan théorique, il convient de distinguer entre certains types d'éléments, afin d'organiser la pensée.

82. Biens, choses, droits, actions : un défi pour la logique. Le patrimoine se compose, dit-on, des « droits patrimoniaux », par opposition aux « droits extra-patrimoniaux ». Mais le patrimoine se définit aussi par référence aux articles 2284 et 2285 du Code civil, qui visent les « biens » du débiteur. On devrait en déduire que les notions de « biens » et de « droits patrimoniaux » sont identiques. Or la lecture des textes montre que tantôt les biens sont opposés, à l'intérieur du patrimoine, aux « droits et actions », tantôt ils comprennent ces droits et actions, à côté des « choses », le tout formant le patrimoine du sujet.

83. Les textes n'opèrent pas toujours la distinction entre les choses (matérielles, a priori), et les relations aux choses, et il faut reconnaître que ce n'est pas tâche aisée, d'autant que ces relations sont parfois conçues comme… des choses ! Par exemple, l'article 526 du Code civil, combiné à l'article 517 répute biens immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent, l'usufruit d'une chose immobilière, et l'action permettant de revendiquer un immeuble. Il est clair que dans l'article 526 sont distingués la chose, le droit sur la chose, et l'action relative à la chose. Et pourtant, tout est confondu sous le nom de « biens immobiliers » par l'article 2284, tandis que, de son côté, l'article 724 du Code civil prévoit qu'au décès d'une personne, son héritier recueille tous ses « biens, droits et actions », semblant suggérer que les droits et actions (de nature patrimoniale, puisque ce sont les droits et actions transmis 59) ne sont pas des biens ! Ce paradoxe sera approfondi lors de l'étude de la distinction entre les meubles et les immeubles 60.

84. Il suffirait, pour éclaircir la question, de distinguer entre les choses (matérielles) dotées d'une certaine valeur, et les relations aux choses, qui elles aussi peuvent représenter une valeur, et qui font, par conséquent, partie du patrimoine, comme les choses elles-mêmes. Dans ce cas, l'expression « choses » devrait être substituée, dans l'article 724 à celle de « biens ». Choses et relations aux choses, dès lors qu'elles représentent une valeur d'échange formeraient, alors les biens, ces relations pouvant être des droits 61, ou des actions, relatives à ces choses.
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Consacré au droit des biens, matiére fondamentale s'il en est, cet ouvrage
se propose de donner des clés de compréhension de cette matiére, réputée
trés complexe, et il offre plusieurs niveaux de lecture.

Au niveau le plus ¢lémentaire, la structuration de I'ouvrage, ainsi que les
introductions des diverses subdivisions, permettent de saisir globalement
les divers types de relations juridiques que les personnes établissent avec
le monde des « choses ». Cette structuration a été longuement réfléchie,
dans le but de donner au lecteur de véritables clés d'accés au savoir.

Les étudiants de licence trouveront, dans cette organisation, ainsi que dans
les schémas proposés, un outil efficace.

Mais I'ambition va plus loin, et ce manuel s'adresse aussi a des étudiants de
nmaster, ainsi qu'aux praticiens, en détaillant les régles techniques propres a
la matiére, mais aussi en situant le droit des biens parmi I'ensemble des autres
branches du droit, et du droit civil en particulier, afin de permettre au lecteur,
et c'est essentiel & ce niveau, de relier ses connaissances les unes aux autres,
cette mise en perspective s'avérant, a I'expérience, trés fructueuse.

En outre, cet ouvrage se tourne aussi vers les doctorants, auxquels il propose,
au détour des régles i des ouver i ur une réflexion
relative & la démarche intellectuelle du juriste. La référence au raisonnement,
dans I'index, en constitue un précieux indice

Marie-Laure Mathieu est professeur a 'Université Montpellier 1. Responsable
du master de droit privé fondamental, elle enseigne le droit civil, la logique
appliquée a la recherche et I'épistémologie juridique.
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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