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 PRÉLIMINAIRES



 1

 		Un droit en crise ◊ L'évolution historique de la politique, de la morale et de l'économie affecte profondément le droit des biens. L'ensemble des textes du Code civil était cohérent au début du xixe siècle. Un monde rural et une société bourgeoise trouvaient dans le Livre Deuxième du Code son expression : « Des biens et des différentes modifications de la propriété ». Le droit privé apparaissait bien comme le socle de l'édifice, même si la réserve des « lois et des règlements prohibant certains usages du droit de propriété » figurait dans le texte (C. civ., art. 544). Deux siècles plus tard, cette approche ne correspond plus à la réalité juridique, car le droit public a pris, en la matière, une importance grandissante que l'on devra nécessairement signaler au passage (restrictions au droit de propriété, nationalisations, servitudes légales…). D'abord considéré comme un concept relevant du droit privé, le patrimoine est devenu aussi une expression de droit public. On en voudra pour preuve le Code du patrimoine dont la partie législative résulte de l'ordonnance du 20 février 2004 2. Plus généralement, la complémentarité du droit public et du droit privé se manifeste particulièrement en matière de biens.

 Là n'est pas le seul signe de dépassement de l'ensemble constitué en 1804. Dans le même temps que le droit de la société industrielle se complexifiait, de nouveaux besoins sont apparus, qui appelaient des réponses de plus en plus développées. Ainsi la créativité de l'homme a conduit à attacher une protection accrue aux œuvres de l'esprit (droit d'auteur, droits voisins, brevets d'invention…) et à un Code de la propriété intellectuelle 3. Ailleurs, les nuisances et les pollutions ont entraîné l'essor du droit de l'environnement, exprimé là aussi par un code spécifique dont les dispositions interfèrent constamment avec celles du Code civil 4.


 Même si l'on s'en tient principalement à la structure et aux techniques du Code civil, des changements importants commandent une réflexion profondément renouvelée. Les données politiques, économiques et sociales ont entraîné de tous côtés le développement du droit des biens « hors le Code civil » 5, ce qui ne remet pas nécessairement en cause ses fondements et ses principes mais oblige à une refondation et probablement à une restructuration 6.

 Liée à la distinction de l'être et de l'avoir, la matière est, dans ses grandes lignes, tributaire de catégories fondamentales imaginées par le droit romain et maintenues au fil des siècles. Cette ancienneté doit d'autant moins faire illusion qu'elle a favorisé un enchevêtrement des concepts. À quoi s'ajoute un pouvoir important de la volonté dans le jeu des qualifications en cause, là où opère la relation du fait et du droit 7.

 Il n'est donc aucunement inattendu que l'état du droit des biens soit encore marqué dans le Code civil par un vieillissement que nul ne peut contester. Diverses considérations ont été avancées dans le sens d'un rajeunissement indispensable, là même où, avec une relative fréquence, le droit privé et le droit public se côtoient. C'est dans cette perspective que l'Association Henri Capitant a, en 2009, formulé un ensemble de propositions 8. Un groupe de travail constitué en son sein a plus précisément retenu l'attention dans le sens modernisation nécessaire du présent et de l'avenir du patrimoine et des biens qui le composent, de la distinction fondamentale des meubles et des immeubles, de la propriété y compris publique, qui est au cœur de la matière, des concepts non moins centraux de la possession et de la détention, de l'usufruit, des servitudes et autres droits réels spéciaux, ainsi que des relations du voisinage.

 On étudiera successivement les choses (Section 1), les droits (Section 2) et les biens (Section 3).

 Section 1. LES CHOSES

 2

 		Division ◊ Le passage du fait au droit n'est pas toujours facile au sujet des « biens » entendus au sens large et de manière englobante. Il n'est pas rare que se manifeste une incertitude tenant au langage parfois fantaisiste du droit. Tandis que certains préconisent une apparition précoce du juridique, d'autres préfèrent attendre que se soit manifestée une formalisation plus poussée.

 Il paraît plus satisfaisant, au sujet des choses, de distinguer, dans le courant qui mène à l'assomption du fait par le droit, ce qui est en amont (§ 1), ce qui est en aval (§ 2).

 § 1. L'amont

 3

 		« Qu'est-ce qu'une chose ? » ◊ Cette question fondamentale est très ancienne. On la pose au moins à l'aube de la philosophie occidentale chez les Grecs du viie siècle avant J.-C. Plus tard Platon rappelle, par Socrate interposé, « que Thalès, étant tombé dans un puits, tandis que, occupé d'astronomie, il regardait en l'air, une petite servante thrace, toute mignonne et pleine de bonne humeur, se mit, dit-on, à le railler de mettre tant d'ardeur à savoir ce qui est au ciel, alors qu'il ne s'apercevait pas de ce qu'il avait devant lui et à ses pieds ! » (Théétète, 174 a).

 Si ancienne soit-elle, la question déroute l'esprit parce que le mot chose a de multiples sens 9. Tel objet – une pierre, un morceau de bois, bien sûr –, mais aussi bien d'autres « choses de la vie » relevées par Heidegger. Liste infinie : il se passe là des choses étranges, on doit décider avant toute autre chose que…, les choses ne marchent pas comme il faudrait, il faut tirer les choses au clair… Et la démarche philosophique relève évidemment que le mot est entendu tantôt en un sens étroit, tantôt en un sens large.

 « Au sens étroit, chose signifie ce qui est saisissable, ce qui est visible, etc., ce qui est donné à portée de main (das Vorhandene). En un sens plus large, chose signifie toute affaire, tout ce dont il en va de telle ou telle manière, les choses qui adviennent dans le monde, les faits, les événements » 10. Le « petit chose », « Les choses de la vie », « Les mots et les choses ». Telles quelles, les choses sont là.

 4

 		Le droit et les choses ◊ Le droit n'est aucunement indifférent à cette distinction, mais il ne peut s'en satisfaire pour rejeter hors de son domaine les choses entendues au sens large, et envisagées comme telles, suivant un sens commun.

 Un exemple – et de taille – parmi tant d'autres : l'article 1384, alinéa 1er, du Code civil suivant lequel « on est responsable non seulement du dommage que l'on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que l'on a sous sa garde » 11. Sans doute le gardien de la chose en est-il responsable parce qu'il en est gardien. Il n'en demeure pas moins que la chose – dangereuse ou non, etc. – existe et préexiste, ne serait-ce qu'un instant de raison, avant le dommage. La chose précède la responsabilité.

 L'on observe précisément à ce sujet que la chose n'est pas seulement ce morceau de bois, cette pierre, ce couteau. Relisons Heidegger : « Nous parlons des choses multiples qu'il y a dans la prairie en été : les herbes et les plantes, les papillons et les scarabées ; la chose qui est là pendue au mur, ce tableau, nous l'appelons aussi une chose, et un sculpteur a dans son atelier diverses choses achevées ou inachevées » 12.

 Appelée à se prononcer sur le concept de chose au sens de l'article 1384, alinéa 1er, du Code civil, la jurisprudence a retenu, tout naturellement, une conception extensive 13. En d'innombrables occasions, les choses communément entendues, au sens vulgaire du mot, manifestent leur présence, en mal ou en bien 14.

 Le droit pénal apporte aussi sa contribution à ce sujet, non sans opérer des distinctions relatives à la prise en considération des choses incorporelles, notamment au sujet du vol, c'est-à-dire de « la soustraction frauduleuse de la chose d'autrui » (C. pén., art. 311-1). Ainsi, dès 1912, la jurisprudence a-t-elle admis que l'électricité pouvait être volée 15. Avatar de cette solution, l'article 311-2 du Code pénal l'a amplifiée, puisqu'il assimile expressément au vol « la soustraction frauduleuse d'énergie au préjudice d'autrui ».

 Si l'on a jugé nécessaire de s'exprimer expressément à ce propos, c'est quand même la preuve que les choses incorporelles sont, en principe, réfractaires à la qualification de chose au sens de l'article 321-1 du Code pénal. Plus largement, la Cour de cassation a décidé, dans le même sens, « qu'une information quelle qu'en soit la nature ou l'origine, échappe aux prévisions tant de l'article 460 que de l'article 321-1 du Code pénal » 16.

 Une conception différente a été retenue au sujet de l'escroquerie (C. pén., art. 313-1) et de l'abus de confiance (C. pén., art. 314-1), le législateur ayant employé à leur sujet l'expression plus extensive de bien quelconque, ce qui vise donc les biens incorporels comme les biens corporels 17.

 5

 		Le minéral, le végétal, l'animal, l'homme ◊ Les désignations les plus courantes rappellent ce que peut être dans la vie de tous, le secours, ou du moins l'approche du droit.

 a) Le minéral, largement ou étroitement entendu, est considéré comme matière propre à procurer des ressources. Le droit minier est ancien et se renouvelle sans cesse, de la houille au pétrole et au gaz. La protection des ressources foncières ne date pas d'hier.

 b) Le végétal tient aussi une place essentielle, de plus en plus diversifiée, dans les nourritures matérielles ou spirituelles des hommes. On s'interroge sur l'importance accrue des organismes génétiquement modifiés (OGM). L'alimentation tend à devenir une branche particulière du savoir, née à l'ombre de la diététique et de la consommation. Il n'y a pas que des carnivores, il y a aussi des végétariens et, à présent, des végétaliens.

 c) L'animal était traditionnellement traité, en droit, comme un bien meuble quelconque. Une idéologie inspirée par celle des droits de l'homme a conduit à la formulation solennelle d'un droit des animaux (Unesco, déclaration du 15 octobre 1978 ; Conseil de l'Europe, déclaration de 1982). Dans un contexte favorable à la protection des espèces animales, en termes sinon de vie du moins de douleur, on peut retrouver un parcours semblable à celui qui a abouti à la Déclaration des droits de l'homme… et du citoyen 18. La place des animaux dans l'ordonnancement du droit positif a, de fait, suscité depuis quelques décennies un courant d'idées qui remet en cause le traitement qui leur est traditionnellement réservé. Certes ils ne sont pas ignorés en droit des biens, y compris dans le Code civil. En dernier lieu, la qualité d'« êtres vivants doués de sensibilité » a été reconnue aux animaux par l'article 515-14 du Code civil (L. n° 2015-177, 16 févr. 2015). Mais le même texte ajoute que, « sous réserve des lois qui les protègent – qui sont nombreuses et diverses, spécialement en droit pénal – les animaux sont soumis au régime des biens », régime qui ne peut être, en règle générale, que celui des biens meubles 19.

 Le débat qui s'est singulièrement amplifié, notamment dans la mouvance européenne, a favorisé des réclamations et des pétitions pour le moins audacieuses des deux côtés, auxquelles se rattache un choix juridiquement existentiel : du côté de la personne ou du côté du bien 20. Vers l'horizon, en droit des personnes, titulaires de droits et de devoirs, le débat s'ordonne dans une voie qui se heurte assez vite au concept de personnalité juridique, malaisément applicable aux animaux, voire aux mécanismes de conscience et de communication inhérents à la nature des êtres humains 21.

 C'est à partir de l'autre pôle de réflexion, non plus la personne, mais la chose, par et à travers le bien, que l'animal est, dit-on volontiers sans trop tenir compte des formes et des directions de leur sensibilité, un être sensible… On comprend alors aisément que des dispositions intéressant en ce sens les animaux distingués alors des biens aient été retenues dans le Code pénal aux articles L. 521-1 et L. 521-2, plus particulièrement dans un chapitre intitulé « Des sévices graves ou actes de cruauté envers les animaux ». Il en va, en quelque sorte, de leur dignité, slogan majeur de notre temps, y compris dans la mouvance européenne. Dans d'autres secteurs du droit – Code de l'environnement ou Code rural –, l'état d'esprit évoqué s'affirme avec force. Ainsi ce dernier code précisait-il déjà, depuis une ordonnance du 15 juin 2000, que « tout animal étant un être sensible doit être placé par son propriétaire dans les conditions compatibles avec les impératifs biologiques de son espèce » (C. rur., art. L. 214-1).

 Si l'on doit raison garder et considérer que les animaux sont bien des choses 22, on peut admette cependant que ce ne sont pas des choses comme les autres 23. Mais le débat n'est en réalité que déplacé. L'abandon de la conception cartésienne de l'animal machine, qui irritait si fortement Mme de Sévigné, a laissé place à d'autres investigations propres à renouveler les réflexions 24, qu'il s'agisse de l'esprit ou de l'âme, soit par l'effet du développement des sciences cognitives, soit du fait de l'attention apportée à « l'âme des choses inanimées » 25. Des études récentes n'ont-elles pas mis en lumière une vie intime des plantes, aptes à communiquer entre elles ?


 d) L'homme. Stoïcisme et christianisme ont compris l'abîme séparant l'homme et l'animal. Laissons pourtant ici la philosophie et la théologie, dans toute la mesure du possible. D'autant plus que la propension à réduire des hommes en servitude ou en esclavage s'est perpétuée au cours des millénaires. En France, l'esclavage a été aboli en 1848, mais son traitement antérieur a révélé que l'esclave, sous l'empire du Code civil, était à la fois bien et personne 26. La persistance durable de l'esclavage dans nombre de pays explique sa condamnation internationale (Déclaration universelle des droits de l'homme, 1948 ; Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme…, ainsi que la Convention internationale du 25 septembre 1926, relative à l'esclavage, ratifiée en France par la loi du 30 mars 1931). On a justement regretté que l'approche de la définition de l'esclavage ait été conçue en termes d'attributs de propriété plutôt que de « pesanteur économique » 27.

 Les formes de ce que l'on a été assez naturellement conduit à désigner par l'expression d'« esclavage moderne » – lequel n'exclut pas dans le monde des persistances de l'esclavage ancien – ont, au siècle dernier, justifié la continuation d'un combat libérateur, par la presse 28. Il en résulte plus précisément un récent mouvement de nature législative 29.

 6

 		Les cinq sens de l'homme ◊ L'intelligible et le sensible se disputent depuis des siècles la préférence des philosophes dans la description et la compréhension de l'humain. Il n'est donc pas étonnant que l'évocation des cinq sens de l'homme impose ici certaines réflexions.

 a) La vue. Elle évoque le meilleur et le pire. Le meilleur – ou ce qui s'en rapproche – en termes d'image 30, de paysage 31 ou d'œuvre artistique, originale ou photographiée. Le moins bon notamment en termes d'inconvénients anormaux de voisinage notamment lorsqu'on se trouve totalement, voire partiellement privé d'ensoleillement (v. ss 318) ; il est vrai qu'en l'absence d'influence de la religion aztèque, le droit au soleil ne figure pas (pas encore ?) parmi les droits primordiaux de la personne. Tout de même de gigantesques panneaux publicitaires, notamment du fait de l'obscurité qu'ils entraînent, peuvent constituer des inconvénients anormaux du voisinage 32, même si nul ne peut s'ériger en censeur du caractère disgracieux d'un environnement architectural. Sinon l'esthétique, du moins la mode a ses raisons que le droit ne connaît pas ou ne veut pas connaître. À chacun ses colonnes de Burren. De manière peut-être encore plus significative, on observe que le seul regard sur un animal peut, en matière de chasse ou de pêche, valoir prise de possession de cet animal ou persistance de celle-ci (v. ss 156, 402 s.). Il existe un droit à l'image et un droit sur son image 33.

 b) L'ouïe. Pas plus que la vue, l'ouïe n'est étrangère aux troubles de voisinage (v. ss 320). Mais on ne saurait, en termes de droit des biens, s'en tenir à ce côté passif. Capter un son n'est sans doute pas, au sens juridique du mot, en prendre possession, tout comme la législation sur le bruit engendre difficilement dans son sillage, l'apparition, la reconnaissance de choses possédées. Il suffit pourtant de raisonner en termes de musique pour constater la présence des choses, les unes communes (refrains populaires ?), les autres singulières.

 c) L'odorat. Relativement aux troubles de voisinage, l'odorat n'est pas plus ignoré par le droit que la vue ou l'ouïe. Mais c'est quant aux bonnes odeurs que la perplexité est plus grande. A priori, on ne voit pas pourquoi des œuvres perceptibles par l'odorat ne pourraient pas être protégées 34. Pourtant, sans véritable motivation, la Cour de cassation – rétrograde – a affirmé « que la fragrance d'un parfum, qui procède de la simple mise en œuvre d'un savoir-faire ne constitue pas au sens des textes précités » – articles L. 112-1 et L. 112-2 du Code de la propriété intellectuelle – « la création d'une forme d'expression pouvant bénéficier de la protection des œuvres de l'esprit par le droit d'auteur » 35.


 d) Le goût. Lui aussi peut être pris en compte par le droit. À preuve, la qualification contractuelle de vente à la dégustation (C. civ., art. 1587). Pourquoi en serait-il autrement en matière de droit des biens ? Pourtant la résistance semble ici plus vive : « Si les recettes de cuisine peuvent être protégées dans leur expression littéraire, elles ne constituent pas en elles-mêmes une œuvre de l'esprit » 36. Mais pourquoi pas, même si l'on peut concevoir une protection spécifique des « obtentions culinaires » destinées, sinon aux goulus, du moins aux gourmands et aux gourmets.

 e) Le toucher. Plus encore que les autres sens, le toucher est une composante essentielle, en relation avec le droit, le droit des biens, spécialement pour les aveugles mais aussi pour les voyants. « Eux aussi ont besoin de leurs mains pour voir, pour compléter par le tact et par la prise la perception des apparences » 37. Le contact entraîne des conséquences en droit de la responsabilité. Et l'usage de la main est au cœur du droit en matière de promesse ou de transfert de propriété.

 7

 		Les choses communes ◊ Reconnues en tant que choses communes du droit, les choses communes (res communes) relèvent en droit écrit, tout d'abord de manière générale de l'article 714 du Code civil : « Il est des choses qui n'appartiennent à personne et dont l'usage est commun à tous » (al. 1er). « Des lois de police règlent la manière d'en jouir » (al. 2).

 L'existence des choses communes destinées à l'usage de tous, marque une étape importante dans le mouvement qui mène des choses aux biens. Ce sont des choses pouvant être utilisées (usus) indépendamment de toute appropriation, individuelle ou collective.

 Traditionnellement, on classe dans cette catégorie l'air, l'eau de la mer, les eaux courantes 38. Ce choix naturel, nullement exhaustif, appelle d'emblée deux remarques. Tout d'abord le fait que des choses soient communes n'exclut pas qu'elles puissent faire l'objet d'une prise de possession, voire d'une appropriation privée. Ainsi l'air est susceptible d'une appropriation sous certaines formes (ex. : air liquide). Sans que sa substance soit nécessairement modifiée, l'air peut cesser d'être chose commune du fait qu'il est accueilli dans le cadre d'un certain espace 39.


 Des observations comparables peuvent être présentées au sujet de l'eau de mer. On peut puiser dans cette eau, en extraire du sel…, du pétrole… Il en va pourtant de manière plus compliquée dans la réalité des faits, compte tenu, notamment, de réglementations diverses relatives à la circulation, à la pollution ou encore à l'existence de permis d'exploitation des fonds marins. Tandis que, dans une analyse, on y voit une res nullius, c'est-à-dire une chose n'appartenant à personne – ce qui laisse à penser qu'elle pourrait, dans tel ou tel contexte, appartenir à certains –, une autre analyse porte plus exactement à la considérer comme une res communis, qualification fidèle à la pensée du juriste romain Celse (67-130 : maris communem usum omnibus ut aeris), approuvée par nombre d'auteurs 40 et admise en jurisprudence 41. Des analyses semblables peuvent être développées au sujet de l'air. S'il demeure vrai que l'air est bien une chose commune, il est devenu nécessaire de régir l'espace et les astres et d'aménager « une politique dont l'objectif est la mise en œuvre du droit reconnu à chacun à respirer un air qui ne nuise pas à sa santé » (C. envir., art. L. 220-1, al. 1er). Cette orientation, inhérente au droit de l'environnement, conduit à nuancer les catégories classiques du droit des biens et à reconnaître une place originale aux biens naturels, corporels ou incorporels (ex. : le « milieu naturel ») 42.

 De toute façon les réglementations tant nationales qu'internationales ont considérablement restreint, en termes d'environnement et de relations internationales, le libre usage des choses communes.

 Dans le même temps, on a mieux pris conscience que par le passé du fait qu'il existe bien d'autres choses communes que l'air ou la mer, fréquemment mais pas nécessairement par le truchement des libertés publiques, des droits de l'homme ou des droits primordiaux 43. Ainsi en va-t-il dans le vaste secteur de l'information et de la communication, disons ici des choses incorporelles (v. ss 4), ou encore, par exemple, de l'énergie solaire 44.

 Une rénovation nécessaire du droit des biens, au contact d'autres disciplines juridiques, passe donc par une réflexion renouvelée sur l'usage des choses, nettement distingué de l'appropriation de celles-ci entendue de manière plus ou moins proche de la nature. Parce que l'homme, fidèle à l'analyse de Descartes, est devenu, notamment en extension, seigneur et maître de la nature, vers l'infiniment grand et l'infiniment petit, le monde des choses communes s'est considérablement étendu dans la matière et dans l'esprit. De là, au centre de la réflexion, l'analyse de ce qu'est l'usage commun.


 § 2. L'aval

 8

 		Les défaillances de la maîtrise ◊ Dans un certain nombre de circonstances, l'existence même de la maîtrise des choses fait problème.

 a) Une première situation est prise en compte par le Code civil. L'article 539 dispose que les biens des personnes qui décèdent sans héritiers, ou dont les successions sont abandonnées, appartiennent à L'État. Avant d'en arriver là, il convient de considérer les règles relatives aux successions vacantes (C. civ., art. 809 s.) et aux successions en déshérence (C. civ., art. 811 s.) 45. La matière est traitée dans le cadre du droit des successions.

 b) Il existe aussi des choses sans maître. Cette expression traditionnelle est pour partie contestable dans la mesure où ces choses peuvent être l'objet d'une maîtrise variable suivant les circonstances. L'article 713 du Code civil est ainsi rédigé : « Les biens qui n'ont pas de maître appartiennent à la commune sur le territoire de laquelle ils sont situés. Toutefois, la propriété est transférée de plein droit à L'État si la commune renonce à exercer ses droits » 46. Tel qu'il résulte de la combinaison de l'article 713 du Code civil et des dispositions des articles L. 1123-2 et L. 1123-3 du Code général de la propriété des personnes publiques (CGPPP), le régime applicable repose sur la distinction de deux catégories de biens : 1/ ceux dits sans maître, qui ont appartenu à une personne déterminée et connue qui a disparu sans laisser de représentant et dont les biens ne sont devenus la propriété d'aucune autre ; 2/ ceux dits présumés sans maître, dont le propriétaire a disparu sans qu'il soit possible d'apporter la preuve qu'il est décédé ou qu'il n'existe pas des ayants droit à la propriété de son patrimoine 47. Des dispositions complémentaires quant à l'incidence d'une renonciation expresse ou implicite de la commune et par voie de conséquence, du transfert des biens à l'État sont précisées.

 c) Les res nullius sont les choses sans maître à proprement parler – ainsi en est-il du gibier, des poissons de la mer 48 et des eaux courantes, des produits de la mer, tels que les goémons, l'eau pluviale –, et les res derelictae, sont les choses mobilières volontairement abandonnées par leur ancien maître et qui pourront d'ailleurs être appropriées à nouveau par ceux qui les recueilleront, par exemple par les chiffonniers (sur l'occupation des choses sans maître, v. ss 398 s.).


 Sur le chemin de la propriété, la res nullius est plus avancée que la res communis 49.

 En quoi ? En ce que, dans la destination que le droit lui reconnaît, même implicitement, elle n'est aucunement allergique à l'idée d'appropriation. Par rapport à cette situation, on distingue deux hypothèses : ou bien ces choses peuvent être appropriées, mais ne le sont pas, ou bien elles l'ont été, mais ont cessé de l'être en devenant des choses abandonnées, plus précisément des res derelictae. Différence de degré plus que de nature, « question d'échelle » dit-on encore 50. Pourtant, le rapport de l'homme et de la chose n'est pas essentiellement le même. Tandis que, s'agissant des choses communes, on raisonne principalement sinon exclusivement en termes d'usage (usus), voire de jouissance (fructus), la compréhension des choses sans maître reflète comme par contraste, le concept de maîtrise et de propriété (usus, fructus, abusus). « Le gibier et le poisson n'ont jamais eu de propriétaires jusqu'à leur capture. Ce sont des res nullius, qui seront acquises par l'occupation » 51.

 Signe parmi beaucoup d'autres des profondes transformations de notre temps, le développement du droit de l'environnement a modifié le périmètre du droit des biens, le chargeant de prescriptions multiples, principalement administratives et pénales, à des fins écologiques. D'ailleurs, en amont de tout acte d'appropriation ou de réappropriation de res nullius, traditionnellement considérés, sauf en matière forestière, face à des ressources étendues et largement offertes à tous, il est apparu nécessaire d'envisager aussi l'existence de ressources sans maître, dont il convient de prévenir l'épuisement au moyen de réglementations, notamment dans le cadre d'accords internationaux 52.
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 		La maîtrise des choses ◊ Elle s'opère soit à titre dérivé, à la suite d'une convention entre deux ou plusieurs personnes (vente, échange, donation…), soit à titre originaire (création, occupation, prescription…). Au cours de ce passage qui révèle directement soit les rapports entre les individus, soit les rapports entre les hommes et les choses – de la matière ou de l'esprit – on voit se manifester l'apparition du juridique.

 Lorsqu'il s'agit de choses incorporelles et de tant de choses de l'esprit, les transitions sont plus subtiles. Les idées et les événements appartiennent à tous, y compris les idées originales et les événements inconnus. Mais l'idée de l'idée marque déjà quelque ébauche de création ou de révélation. Or, dans le temps même où l'auteur, le journaliste s'emploie à conférer forme et structure à ce qui occupe son esprit, il façonne l'idée et cristallise la nouvelle et agit déjà dans la perspective d'une prise de possession, voire d'appropriation sur le fruit de son action, son message.

 L'occupation, c'est-à-dire la mainmise réelle ou fictive sur une res nullius, sans propriétaire (v. ss 399) ou même seulement sans possesseur actuel est, dans son sens ordinaire (la loi du « premier occupant »), devenue de plus en plus rare à mesure que l'exploration du monde, habité ou non habité, a comblé les lacunes anciennes des cartes et des atlas 53.

 Cette seule considération, d'ordre physique, ne suffit pas à la compréhension du problème. En droit interne, l'occupation n'a pas lieu d'être lorsqu'il s'agit d'immeubles parce que ceux-ci, lorsqu'ils sont sans maître, appartiennent à l'État en application des articles 713 et 539 du Code civil 54. Ils constituent des portions du territoire national (C. dom. Ét., art. L. 27 bis, L. 27 ter). Tel n'est pas le cas des meubles qui, malgré les formules générales des articles 713 et 539, échappent alors à l'emprise de l'État et peuvent donc être l'objet d'une occupation. En droit international, les données de la réflexion sont différentes, à telle enseigne qu'en ce domaine, on observe des analyses encore actuellement moins rudimentaires, notamment des développements fort intéressants sur la distinction de l'invasion et de l'occupation, spécialement en temps de guerre 55. En temps de paix, le progrès des relations internationales a conduit à considérer que l'occupation des territoires sans maître « ne peut être mise en mouvement que par un État, un particulier ou une entreprise privée ne pouvant acquérir la souveraineté pour son propre compte » 56. On comprend aussi que l'occupation de certains continents et les conséquences de nouvelles aventures aient favorisé le développement d'un droit de l'espace, tout comme elles ont altéré le caractère impossible de la condition « si vous allez dans la lune » comme modalité d'un contrat.

 Si l'on s'attache davantage au mécanisme de l'occupation, on est conduit à tenir compte d'une prise de possession consistant normalement en une maîtrise matérielle, on dit encore une capture lorsque l'on envisage les produits de la chasse ou de la pêche. On observe, à leur sujet, que « l'occupation est accomplie avant même que l'animal n'ait été appréhendé manuellement dès qu'il est pratiquement au pouvoir du chasseur ou du pêcheur » 57. En s'inspirant de la coutume on est d'ailleurs en droit de considérer que le pouvoir de l'homme sur l'animal peut s'exercer par le seul regard, la bête – voire un autre objet mobilier – étant « possédée par son maître tant que celui-ci la suit des yeux même sans appréhension corporelle » 58. – Et aussi sur les produits de la chasse et de la pêche, v. ss 402 s.

 Le recours au concept d'occupation vient aisément – paresseusement ? – à l'esprit lorsque l'on envisage les « propriétés intellectuelles ». Paresseusement ? Expliquons-nous. Si l'on parle d'occupation, c'est faute de mieux et parce que, dans l'arsenal des concepts (acquisition, possession, prescription…), c'est apparemment le plus opératoire. Ne serait-il pourtant pas plus satisfaisant de recourir à l'idée de création, ce qui correspondrait d'ailleurs bien à l'expression de créations de l'esprit, en termes notamment de propriété littéraire et artistique ou de propriété industrielle ?

 Dans cette voie, la réflexion doctrinale est fort éclairante. Jean-Marc Mousseron la trace : « Si les biens matériels naissent de la transformation continue de biens antérieurs, les biens immatériels sont les seuls à être proprement créés, à apparaître non pas comme la transformation de biens antérieurs, mais comme des biens pleinement nouveaux, non des valeurs transformées avec ou sans plus-value mais des valeurs proprement nouvelles. Les biens qui les expriment dans l'organisation juridique et les droits qui les ont pour objets ne doivent, alors, ni aux biens, ni aux droits antérieurs » 59.

 Ainsi pourrait-on être porté à mettre principalement en relief l'idée de création dans le processus de genèse de la chose de l'esprit, plutôt que celui d'occupation 60. À l'appui de cette analyse, on observera qu'aux termes de l'article L. 111-1 du Code de la propriété intellectuelle, « l'auteur d'une œuvre de l'esprit jouit sur cette œuvre, du seul fait de sa création, d'un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable à tous » (al. 1er). La création de l'œuvre coïncide avec la création du droit subjectif 61, ce qui n'est d'ailleurs pas antinomique avec le recours à l'idée d'occupation de la chose sur laquelle œuvre le créateur, ainsi qu'à celle suivant laquelle l'occupation peut être considérée comme un mode possible d'appropriation des meubles incorporels. Encore convient-il d'ajouter que « la qualité d'auteur appartient, sauf preuve contraire, à celui ou à ceux sous le nom de qui l'œuvre est divulguée » (CPI, art. L. 113-1). En d'autres termes le fond et la preuve allant de pair, la divulgation fait présumer la qualité d'auteur 62. « En fait d'œuvre de l'esprit, écrit encore un auteur 63, divulgation vaut titre » (rappr. v. ss 401).

 La créativité humaine, telle qu'elle est prise en considération dans la genèse des propriétés intellectuelles, varie en fonction de celles-ci. Le langage appartient à tous et il en va ainsi, plus largement des images et des signes. Mais lorsque l'homme en fait des signes distinctifs de ses produits ou de ses établissements, ce qui lui permet d'attirer sa clientèle, il acquiert sur eux un droit privatif par l'effet d'un premier usage public, non précaire et non équivoque. Ces exigences suffisent lorsqu'il s'agit de l'enseigne ou du nom commercial. S'il s'agit de marques, il lui faut satisfaire à l'exigence d'un enregistrement (CPI, art. L. 712-1). Le processus retenu au sujet des inventions illustre encore mieux le passage de la chose au droit : avant tout dépôt, l'invention peut faire l'objet d'une possession, le possesseur pouvant préférer exercer son pouvoir de fait sur l'invention en la gardant secrète 64. C'est cependant du dépôt de la demande de brevet que naît le droit privatif. On a dit que cette demande est « un acte juridique unilatéral d'appropriation d'un bien sans maître » 65.

 Dans le cadre, d'ailleurs parfois incertain, de la création littéraire ou artistique, en tenant compte du fait que les seules idées ne sont pas, en elles-mêmes protégées, il est cependant admis, de manière assez libérale, que l'œuvre serait un « effort personnalisé », un « apport intellectuel » 66.
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 		Choses consomptibles et choses non consomptibles ◊ Les choses consomptibles sont celles qui se consomment du seul fait que l'on s'en sert selon leur destination (denrées alimentaires, combustibles, monnaie que l'on utilise en la dépensant). Lorsqu'au contraire une chose est susceptible d'un usage prolongé, on la dit non consomptible, alors même qu'elle diminuerait de valeur du fait de cette utilisation (maison, meubles meublants).

 L'intérêt de la distinction découle des caractères mêmes de ces deux catégories : seules les choses non consomptibles peuvent être l'objet de droits impliquant, pour leur titulaire, l'obligation de les rendre, après coup, dans leur identique individualité ; lorsque ces droits portent sur des choses consomptibles, leur nature juridique en est affectée : ainsi lorsque de telles choses sont soumises à un usufruit, celui-ci devient un quasi-usufruit, c'est-à-dire que l'usufruitier devient propriétaire avec charge de rendre, à l'expiration de l'usufruit, soit des choses de même qualité et en même quantité, soit une somme d'argent représentative de leur valeur (C. civ., art. 587 ; v. ss 788).

 La notion même de consommation, au sens de la catégorie envisagée, appelle plusieurs remarques.

 En premier lieu, il convient de noter qu'une confusion ne doit pas être commise avec le droit de la consommation qui ne concerne d'ailleurs pas seulement celle des produits mais aussi celle des services 67.

 En deuxième lieu, l'on peut hésiter sur l'application du critère de classification, naturellement lié à des considérations économiques, voire sociologiques. Ainsi a-t-on pu se demander si les valeurs mobilières constituent des choses consomptibles, ce qui autoriserait alors un usufruitier à exercer sur elles le quasi-usufruit prévu à l'article 587 du Code civil et à pouvoir les vendre dans le cadre de cet article. La Cour de cassation s'est prononcée nettement en décidant au sujet d'un portefeuille de valeurs mobilières que les valeurs mobilières le composant n'étaient pas des choses consomptibles 68. C'est au moyen d'un raisonnement voisin, mais différent, tenant à l'existence d'une universalité de fait, qu'elle a déterminé les pouvoirs de l'usufruitier 69 (v. ss 813).
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 		Choses fongibles et choses non fongibles ◊ Les choses fongibles, n'étant déterminées que par leur nombre, leur poids ou leur mesure, peuvent être employées indifféremment les unes pour les autres dans un paiement. C'est dire que deux ou plusieurs choses sont en rapport d'équivalence, de sorte que l'une quelconque d'entre elles peut servir à la satisfaction d'un même besoin. Ces choses sont envisagées dans leur genre ou espèce et non dans leur identité, par exemple des billets de banque, tant de quintaux de blé de telle qualité. Sont au contraire non fongibles les choses qui, dans un rapport juridique, sont envisagées dans leur individualité, par exemple telle maison, tel tableau, tel sac de blé, et qu'on ne peut donc remplacer exactement 70. Cette distinction est à la base de la classification des obligations qui ont pour objet un corps certain.

 La distinction présente de nombreux intérêts. Ainsi, le transfert de la propriété par le seul effet de la convention suppose que l'objet de celle-ci soit déterminé dans son individualité même, qu'il soit à l'état de corps certain ; lorsque la vente porte sur des choses de genre, le transfert de propriété est différé et se réalise seulement lors de l'individualisation de la chose vendue, par exemple au moyen d'une marque mise par le vendeur sur la chose fongible ou par la délivrance 71. L'on assiste à notre époque à une expansion du domaine des choses fongibles liée au développement de la normalisation et au recul relatif de l'individualisation favorisé notamment par l'essor du droit de la consommation. Ajoutons que les faveurs accordées à la dématérialisation des biens (ex. : valeurs mobilières, v. ss 434) 72, vont de pair avec une certaine poussée de la fongibilité 73.

 D'ordinaire, il suffit de se référer à un critère matériel (ou objectif) pour opérer la distinction. Dans cette seule perspective, on considère que des pièces de monnaie d'un même montant sont fongibles et le sont aussi avec des billets de même montant. Il n'y a donc pas nécessairement identité, mais seulement équivalence entre les types d'instruments. Il arrive que les exigences de similitude soient plus grandes, par exemple au sujet des valeurs mobilières, ce qui peut aller alors avec l'attachement à une rigoureuse identité 74. Ainsi voit-on que le seul fait que deux choses portent des numéros ou des marques distinctes (ex. : billets de banque, valeurs mobilières) n'est pas contraire à leur fongibilité.

 Sous réserve de la protection des droits des tiers 75, la volonté individuelle peut agir sur les qualifications 76, par la transformation de choses fongibles en corps certains 77 ou de corps certains en choses fongibles 78. Dans cette dernière direction la volonté tend à faire prévaloir la considération de la valeur d'un bien, sur celle de sa consistance matérielle.

 La consomptibilité et la fongibilité tiennent, en principe, à la nature des choses et échappent à la volonté des parties. La règle n'est cependant pas absolue : une chose normalement consomptible peut être envisagée par les intéressés comme non consomptible. Ainsi en est-il de pièces de monnaie prêtées à un changeur uniquement pour les exposer en vitrine. Observons aussi que des biens ordinairement fongibles sont susceptibles d'être considérés comme non fongibles en raison de l'intention des parties. C'est ainsi qu'un livre acheté parce qu'il a appartenu à tel personnage illustre ne saurait être remplacé par aucun autre exemplaire. L'approfondissement de l'analyse porte naturellement sur le terrain de l'épistémologie juridique relativement à la signification des catégories et des qualifications dans les rapports du réel et de la volonté, du fait et du droit 79.
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 		La monnaie ◊ La monnaie est une chose, mais ce n'est pas une chose comme les autres 80. Elle est d'une part l'instrument d'évaluation des choses et des services (monnaie de compte), d'autre part l'instrument ordinaire de paiement (monnaie de paiement). Cette double fonction, inhérente à la nature de la monnaie, est le fruit de l'histoire 81. Elle laisse place à des comportements originaux, avatars de la monnaie de paiement, là où il est recouru à la pratique des Systèmes d'échanges locaux (SEL) reposant sur l'échange de produits ou de services au sein d'un groupe localement constitué 82. Inspirée d'expériences américaines, elle implique ouverture pour chaque participant d'un compte auprès du SEL et de l'existence d'une unité spécifique (en France, des « grains »). Il y a quand même là, bel et bien, instrument de compte mais aussi instrument de paiement, bien que, depuis la loi du 18 août 1870, soit interdite toute émission d'une monnaie autre que celle émise par la Banque de France 83.


 Dans le système traditionnel, c'est l'État qui fixe l'unité monétaire de compte et sur son territoire, les instruments monétaires, c'est-à-dire les objets matériels, pièces ou billets de banque. Manifestation d'un pouvoir régalien, autrefois traité de pair avec le pouvoir de punir – « battre monnaie, battre vilain » – la politique monétaire de l'État relève de la souveraineté nationale 84.

 La Cour de cassation, saisie à la suite d'une contestation formée contre le ministère de l'Économie et des Finances et l'agent judiciaire du Trésor, a affirmé que « Le principe de la séparation des autorités judiciaire et administrative (interdit) aux juridictions de l'ordre judiciaire de connaître d'une contestation qui mettait en cause l'exercice d'une prérogative de puissance publique » 85.

 L'exercice de cette prérogative de puissance publique a fourni à l'État un pouvoir considérable, car il lui a permis d'agir sur les échanges en augmentant ou en diminuant la circulation des instruments monétaires ou en manipulant ces instruments eux-mêmes, ce pouvoir étant au demeurant limité au territoire national et exposé tant aux fluctuations du marché des changes qu'à l'incidence des données économiques. D'où les fortes ondes qui ont pu être ressenties en termes de traduction monétaire des biens et des services.
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 		L'euro ◊ À la fin de la décennie 1960, s'est imposé le principe d'une Union économique et monétaire européenne (1992). Ultérieurement le Traité de Maastricht – signé par la France le 7 février 1992 et ratifié par elle après le référendum du 20 septembre 1992 – adopta un vaste programme dont un élément essentiel a été la création de l'euro. Les principes de base relatifs à sa mise en œuvre ont été arrêtés par les règlements (CE) no 1103/97 du 17 juin 1997 et no 974/98 du 3 mai 1998 86. Monnaie métallique, fiduciaire, scripturale ? Monnaie de compte et monnaie de paiement ? L'interrogation sur la nature de la nouvelle monnaie a conduit alors à distinguer deux périodes correspondant d'ailleurs à deux natures différentes 87.


 Entre le 1er janvier 1999 et le 1er janvier 2002, il a existé une monnaie appelée l'ECU, non pas par nostalgie d'une vieille unité de compte française, mais par traduction d'un sigle anglais (European Currency Unit). Durant cette période transitoire, il y a déjà eu, entre le franc et la monnaie commune, un taux de conversion, le franc, subdivision temporaire, cessant d'être une monnaie autonome pour devenir une « unité monétaire nationale » (règl. 1998, préc., art. 1er à 6). Jusqu'en 2002, en termes de réalité monétaire matérielle (pièces ou billets), il n'a existé encore que des francs. Mais, dès cette période, l'« écu » n'a pas été seulement une unité de compte, mais une véritable monnaie commune, sa politique étant définie par la Banque centrale européenne.

 En 2002, il y a eu substitution de l'euro à l'écu, c'est-à-dire d'une monnaie unique à une monnaie seulement commune, les monnaies nationales venant se fondre dans l'euro, cette idée de fusion permettant de comprendre « le principe de continuité des contrats » et la règle pratique de « la lecture directe en euro » des instruments juridiques rédigés en monnaie nationale 88.

 Le taux de conversion du franc en euro est : 1 euro = 6,55957 francs. On comprend aisément les innombrables répercussions du changement dans les diverses branches du droit français : contrats, entreprises, droit pénal, procédure civile 89.

 Le Livre Premier du Code monétaire et financier est consacré à la monnaie.
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 		Choses hors du commerce et choses marchandes ◊ Un certain nombre d'articles du Code civil sont relatifs aux choses dites hors du commerce 90. Ce sont des choses qui ne peuvent être l'objet de convention (C. civ., anc. art. 1128) 91, ne peuvent être vendues (C. civ., art. 1598) ou prêtées (C. civ., art. 1878) ou encore ne peuvent être acquises par prescription (C. civ., art. 2226).

 La notion de choses hors du commerce, généralement envisagée au sujet de la licéité de l'objet du contrat 92, est loin d'être aussi claire qu'il y paraît. C'est ainsi qu'il ne faut pas confondre appropriation et « commercialisation » : une chose hors du commerce n'en est pas moins, a priori, une chose qui peut être appropriée 93. Il convient à ce propos de formuler deux sortes de précisions, les unes relatives aux choses, les autres relatives à l'exclusion du commerce.

 a) On envisage ici l'existence de choses. Cette désignation nous porte à considérer que la personne humaine, n'étant pas une chose, au moins depuis l'abolition de l'esclavage, ne saurait même, dès le premier terme de la réflexion, relever de l'ensemble des articles évoqués. En outre l'importance de la dignité de la personne humaine conforte chaque jour davantage cette sauvegarde. Et s'il se peut que le corps humain n'échappe pas à l'emprise de certains contrats, à commencer par le contrat médical, le contrat de travail et bien d'autres contrats, il ne saurait constituer une chose au sens de l'exclusion envisagée. Quant au régime particulier des éléments ou produits du corps humain, voire de certains organes 94, il s'explique par l'idée que, dans des conditions rigoureuses, on peut alors être autorisé à admettre, dans un premier temps, l'existence de choses par anticipation.

 b) La seconde partie de l'expression, malgré le sens commun qui lui est ordinairement attaché, impose une distinction. Il existe en effet deux sortes de choses qui répugnent plus ou moins à ce que l'on envisage par le mot commerce.

 – Les unes répugnent à une inclusion dans la société marchande, ce qui ne conduit pas nécessairement à écarter à leur sujet diverses formes de « circulation juridique ». Là interfère éventuellement la distinction des actes à titre gratuit et des actes à titre onéreux. « Ainsi, écrit M. G. Loiseau, une chose peut être soustraite aux rapports marchands sans échapper, de façon générale, au commerce juridique, dès lors qu'il est possible d'en disposer à titre gratuit » 95. Si, par exemple, les tombeaux et sépultures, n'étant pas considérés comme ayant une valeur appréciable en argent 96, ne peuvent être vendus 97, ils peuvent faire l'objet d'actes juridiques à titre gratuit 98. Hors du marché, ces biens ne sont pas hors du commerce au sens de l'ancien article 1128 du Code civil ; et ceci se comprend d'autant plus qu'au sujet de la rédaction du Code civil, le mot commerce avait d'autant moins une signification trop précise qu'il n'y avait pas encore de… Code de commerce.

 – Les autres choses sont à proprement parler hors du commerce, ce qui exclut tant les actes à titre gratuit que les actes à titre onéreux. Il en va ainsi des choses dangereuses placées hors commerce en application de textes particuliers (ex. : C. consom., art. L. 221-3 ; C. trav., art. L. 4411-3). Si l'éviction peut être assez générale au sujet de certaines choses (L. 16 mars 1915, absinthe ; Décr. 24 sept. 1990, produits contenant de l'amiante), il arrive aussi que, pour des raisons de santé ou de sécurité, le commerce de certaines choses soit contrôlé et réservé à certaines personnes. Mais on ne peut plus dire alors que ces choses, même dangereuses, sont hors commerce 99.
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 		Capitaux et revenus. Fruits et produits. Économies ◊ Certains biens constituent un capital – tels un champ, une maison, un titre de bourse ; d'autres sont des fruits, des revenus – ceux-ci sont donnés par les capitaux – tels les récoltes, les loyers payés par des locataires, les dividendes versés par une société à ses actionnaires 100. Mais tous les biens ne produisent pas des revenus ; il est des biens « oisifs » ou « non frugifères » : meubles meublants, bijoux, or… Cela ne signifie évidemment pas qu'ils ne puissent constituer des objets de placements financiers. La thésaurisation n'est pas un vain mot. Quoi qu'il en soit, les intérêts de la distinction des capitaux et des fruits sont nombreux, ce qui n'est pas sans lien avec la distinction des actes de conservation, d'administration et de disposition 101. Ainsi, en matière de capacité et de pouvoir, la loi se montre plus exigeante pour l'aliénation d'un capital que pour celle de fruits ; lorsqu'un bien fait l'objet d'un usufruit (v. ss 804 s.), les fruits ou revenus appartiennent à celui qui a la jouissance de la chose, c'est-à-dire à l'usufruitier ; le capital reste, dit-on, au nu-propriétaire.

 Tout ce qui émane d'un capital n'a pas nécessairement le caractère de fruits. Ne constitue des fruits que ce qu'une chose donne périodiquement, sans que cette sortie entraîne une altération ou une diminution sensible du capital. On oppose aux fruits les produits : ceux-ci sortent d'une chose sans périodicité ou avec une altération sensible de substance, par exemple les pierres qui sont extraites d'une carrière, les matériaux d'une maison démolie par son propriétaire. La distinction des fruits et des produits présente divers intérêts : ainsi l'usufruitier a en principe le droit de percevoir uniquement les fruits à l'exclusion des produits, ceux-ci appartenant au nu-propriétaire (v. ss 229, 807, 832) 102. Au sujet des dividendes distribués par les sociétés, il n'est pas douteux qu'il s'agit de fruits 103, la discussion ayant porté sur le point de savoir s'il s'agit de fruits civils (v. ss 812) 104. En droit de la famille, la distinction des fruits et des produits remplit aussi un rôle important 105.


 D'autres notions, d'inspiration économique plus ou moins marquée, ne sont pas non plus sans influence au cœur même du droit privé, particulièrement du droit civil. On voit se manifester à travers elles le rôle de l'écoulement du temps qui favorise l'émergence de la notion d'économies, par exemple au sujet des économies réalisées par des gens mariés 106.

 Section 2. LES DROITS
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 		Plan ◊ La compréhension des rapports entre les hommes et les choses passe traditionnellement par la considération d'un concept central tenant à l'existence d'un cadre : le patrimoine (§ 1). À partir de celui-ci, s'est dégagée une distinction des droits patrimoniaux (§ 2) et des droits extra-patrimoniaux (§ 3).

 § 1. Le patrimoine
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 		Diversité des approches ◊ Il arrive souvent que l'on ait recours à ce concept en matière juridique 107. L'ampleur du domaine qu'il est appelé à recouvrir y est d'ailleurs très variable, pas seulement en droit privé. On a vu naître et se développer, en droit international public, de manière diffuse ou non, la notion de patrimoine commun de l'humanité, notamment afin d'assurer un certain équilibre entre forces contraires quant aux ressources de la mer, du fond des mers, ou encore de l'atmosphère… 108. Il existe aussi une approche juridique de la notion de patrimoine national, qui ne tend pas à se manifester uniquement au cours d'une « année du patrimoine » (v. l'art. L. 110 C. urb. : « Le territoire français est le patrimoine commun de la nation »). Il en va de même de l'eau ; l'article L. 210-1, alinéa 1er, du Code de l'environnement dispose en effet : « L'eau fait partie du patrimoine commun de la nation ». Il est aussi précisé, à l'article L. 110-1 (I) du même Code, que « les espaces, ressources et milieux naturels, les espèces animales et végétales, la diversité et les équilibres biologiques auxquels ils participent font partie du patrimoine commun de la nation ». De l'article 1er, alinéa 1, de la loi du 4 août 1994, relative à l'emploi de la langue française, il résulte aussi que, « langue de la République en vertu de la Constitution, la langue française est un élément fondamental de la personnalité et du patrimoine de la France ».


 Dans une vision globale, on est tout naturellement amené à comparer certaines notions. Le Code civil oppose, en ce sens, les biens qui appartiennent aux particuliers et dont ceux-ci ont la libre disposition sous les modifications établies par les lois, aux biens qui n'appartiennent pas aux particuliers (C. civ., art. 537) et sont administrés par les personnes morales de droit public. Traditionnellement, ces derniers se subdivisent en biens du domaine public et biens du domaine privé de l'État – ou d'autres collectivités territoriales (départements, communes… régions, etc.). Certains biens appartiennent aux personnes morales publiques de la même manière qu'à des particuliers, par exemple les forêts domaniales 109 ; ces biens forment ce qu'on appelle le domaine privé. D'autres biens, par exemple un port, appartiennent aux collectivités publiques d'une manière qui leur est propre, en ce qu'elle est inséparable de leur vocation au bien commun ; ils forment le domaine public (v. ss 541 s.). Qu'il s'agisse d'ailleurs de l'un ou de l'autre domaine, des considérations propres au droit public sont de nature à y altérer la notion classique de patrimoine telle qu'elle a été forgée par le droit privé 110.

 Les biens ne sont pas toujours envisagés individuellement. On peut aussi les considérer comme faisant partie d'un ensemble, qui forme alors une universalité. Son existence entraîne des conséquences juridiques : d'une part, certains liens existent nécessairement entre ces droits du fait de leur appartenance à un même ensemble ; d'autre part, le groupement de droits est soumis à des règles distinctes de celles qui régissent les droits isolément envisagés.

 Il importe de rechercher quelles sont les masses de biens qui peuvent ainsi former une universalité et en quoi leur existence se répercute sur les éléments qui la composent.

 Il y a des universalités de fait établies en vue d'un rapport juridique déterminé par la volonté des particuliers : elles consistent en une réunion d'éléments actifs qui pourraient être envisagés isolément, mais qui, à certains égards, ont une destination commune et, par conséquent, un régime juridique particulier. Si, par exemple, je lègue ou je vends ma bibliothèque, l'opération ne porte pas sur tel ou tel livre, mais sur l'ensemble des livres qui la constituent. Il y a des universalités juridiques, établies par la loi, qui se caractérisent par le fait qu'elles comportent non seulement un actif, c'est-à-dire des droits ou des biens existant au profit d'une personne, mais également, et indissolublement lié, un passif, c'est-à-dire des obligations dont la personne est tenue envers d'autres 111.
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 		Droit. Économie. Sociologie ◊ La conception du patrimoine adoptée par le droit français mérite d'être, tout d'abord, comparée aux approches retenues en économie et en sociologie.

 Du côté des économistes, notamment à partir de leurs réflexions sur l'épargne, le patrimoine semble avant tout considéré comme l'« avoir total » de l'individu : ensemble de biens destinés à satisfaire les besoins d'une consommation immédiate, encaisse liquide, avoirs assurant un revenu ou une plus-value en capital… Quand on s'aventure sur ce terrain, on observe que le patrimoine est défini par sa fonction : il sert à subvenir aux besoins matériels de son détenteur ; ce n'est pas, à proprement parler, un capital, dans la mesure où l'on y voit un objet de consommation, mais ce n'est pas non plus le contraire d'un capital, car on peut aussi, en négligeant quelque peu les arguties des juristes dogmatiques, lui conférer, bel et bien, une affectation.

 Par rapport à cette conception, on discerne ce qui marque l'originalité de l'approche juridique. Deux différences doivent être signalées. On observera, en premier lieu, que le droit inclut les dettes dans le patrimoine et admet même que celui-ci puisse ne consister qu'en un cadre vide ou, mieux, simplement en un passif. Façonnée ou non par des théories doctrinales, la construction ne satisfait pas les économistes, car ils sont allergiques à l'idée d'un patrimoine nul ou négatif. De cette distinction des attitudes, on pourrait déduire nombre de conséquences, par exemple sur la voie d'une sociologie juridique de l'endettement : sans doute une dette – à la différence d'une créance – n'est pas, à proprement parler, un bien, même dans le langage des juristes ; il n'empêche qu'à travers le patrimoine, elle influe sur la situation juridique du débiteur. Et il faut souligner, en second lieu, que, pour le juriste, le patrimoine est distinct des biens qui peuvent le composer ; il s'étend même aux « biens à venir », disons aux biens qui pourront dans l'avenir… advenir à la personne.

 L'approche sociologique est, elle aussi, originale, car elle s'ordonne autour de la nécessité d'insister davantage sur trois dimensions fondamentales du patrimoine : a) la dimension personnelle, entendue ici de manière étendue ; il est de ces choses qui sont très attachées à la personne ; leur substance est plus ou moins palpable ; les unes relèvent cependant du domaine du droit, les autres y échappent, par exemple certains handicaps ou certains avantages liés notamment au milieu social ou à l'éducation, et que la sociologie prend en considération ; b) la dimension familiale, spécialement à travers l'héritage, qui constitue un des deux modes essentiels de circulation des biens, l'autre étant l'échange ; c) la dimension diachronique ; ce qui précède tend à montrer que la famille, même rétrécie, entoure l'individu par et pour l'héritage, qu'elle est dans cette mesure détentrice latente de patrimoine (au moins sociologique), même si elle n'est pas dotée de la personnalité juridique. Envisagée alors dans le temps beaucoup plus que dans l'espace, ligne (ou lignée, ou lignage, ou segment…), verticale plus qu'horizontale, la famille satisfait maintes fonctions, parmi lesquelles l'organisation d'un circuit de transmission des biens ; à cela s'oppose le caractère unifonctionnel de l'échange. Entre celui-ci et l'héritage, le parallèle pourrait être poursuivi : synchronisme ou diachronisme, bien ou personne, volonté ou devoir, rapports entre individus ou soudure entre les générations… 112.

 A. Théorie classique
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 		Une projection de la personne ◊ La définition du patrimoine est une création doctrinale de deux grands auteurs, Aubry et Rau 113 : c'est l'ensemble des rapports de droit appréciables en argent, qui ont pour sujet actif ou passif une même personne et qui sont envisagés comme formant une universalité juridique 114. Ce rattachement à la personnalité dont le patrimoine est l'émanation marque une différence importante par rapport à des droits de pays voisins du nôtre, par exemple le droit allemand. De ce que le patrimoine est la projection de la personne sur le terrain des intérêts matériels, actifs et passifs, découlent quatre principes :

 a) Seules les personnes – physiques ou morales – peuvent avoir un patrimoine, de sorte qu'il ne peut exister de patrimoine sans une personne qui lui serve de support. Il faut cependant observer que le patrimoine de l'humanité est un patrimoine « sans personne » 115. Mais sans doute le terme de patrimoine est, en la matière, sujet à critique, en dépit de son emploi fréquent.

 b) Toute personne a nécessairement un patrimoine, car elle est apte à avoir des droits et des obligations qui prennent place dans ce contenant ;

 c) Le patrimoine reste lié à la personne aussi longtemps que dure la personnalité. Il est donc intransmissible entre vifs. Une personne peut céder certains droits dont elle est titulaire, par exemple son droit de propriété sur un immeuble, mais l'acquéreur n'acquiert que le droit cédé, non le patrimoine ; même si la cession a porté sur tout l'actif, l'acquéreur ne sera pas tenu des dettes du vendeur. Si, en cas de décès, les droits et les dettes du défunt subsistent, la transmission à cause de mort du patrimoine du défunt à ses héritiers s'explique, en droit français, par l'idée, issue du droit romain, suivant laquelle il y a continuation de la personne du défunt par ses héritiers, de sorte que le patrimoine successoral – actif et passif – se fond dans le patrimoine de ceux-ci ;


 d) Une personne n'a qu'un patrimoine. Celui-ci n'est pas plus divisible que la personnalité, ce qui ne signifie pas qu'une personne ne puisse pas avoir de droits extrapatrimoniaux.

 De ce que le patrimoine constitue une universalité juridique (v. ss 16), comprise comme un véritable ensemble, répondant des obligations pesant sur la personne, il résulte que les créanciers peuvent saisir même les biens acquis postérieurement à la naissance de celles-ci (C. civ., art. 2284, réd. Ord. 23 mars 2006, anc. art. 2092). Il en résulte aussi que les différents biens composant l'universalité peuvent changer sans mettre en cause l'existence de celle-ci, les biens qui entrent dans un patrimoine remplaçant ceux qui en sortent. C'est ce que l'on appelle la subrogation réelle (v. ss 475).
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 		L'existence de masses distinctes au sein d'un patrimoine ◊ Le législateur, en édictant des règles spéciales pour certaines masses de biens, a admis, dans des domaines variés, l'existence de masses se détachant plus ou moins de la notion classique de patrimoine. Ce sont, le plus souvent, des masses incluses dans un patrimoine global.

 a) Le phénomène est frappant en matière de régimes matrimoniaux. Sous les régimes matrimoniaux communautaires, il existe généralement trois masses de biens. La trilogie classique est celle des propres du mari, des propres de la femme et des biens communs. Cette dernière masse composée, dans le régime légal (applicable aux époux qui n'ont pas fait de contrat de mariage), des économies des époux et des biens acquis avec elles, n'est pas comprise comme un véritable patrimoine ; elle n'en est pas moins une sorte d'universalité juridique, avec un actif et un passif ; et, en son sein, fonctionne la subrogation réelle, conséquence essentielle de l'idée d'universalité.

 b) Il existe dans le droit des successions des situations dans lesquelles une même personne se trouve à la tête de deux masses. En principe, au décès d'une personne, son patrimoine se fond dans celui de l'héritier, tenu de ce fait des dettes du défunt, donc personnellement au-delà de l'actif de la succession. Cette situation pouvant être désastreuse pour l'héritier, la loi lui accorde le droit d'accepter la succession à concurrence de l'actif net. Cette acceptation lui permet « 1o D'éviter la confusion de ses biens personnels avec ceux de la succession ; 2o De conserver contre celle-ci tous les droits qu'il avait antérieurement sur les biens du défunt ; 3o De n'être tenu au paiement des dettes de la succession que jusqu'à concurrence de la valeur des biens qu'il a recueillis » (C. civ., art. 791, réd. L. 23 juin 2006). La fusion des biens du défunt et de ceux de l'héritier peut aussi être désastreuse pour les créanciers, qu'il s'agisse des créanciers du défunt ou des créanciers personnels de l'héritier. D'où l'article 878 du Code civil (réd. L. 23 juin 2006) : « Les créanciers du défunt et les légataires de sommes d'argent peuvent demander à être préférés sur l'actif successoral à tout créancier personnel de l'héritier » (al. 1er). « Réciproquement, les créanciers personnels de l'héritier peuvent demander à être préférés à tout créancier du défunt sur les biens de l'héritier non recueillis au titre de la succession » (al. 2). « Le droit de préférence donne lieu au privilège sur les immeubles prévu au 6o de l'article 2374 et il est sujet à inscription conformément à l'article 2383 » (al. 3).

 c) En droit maritime, la loi du 3 janvier 1967 sur les navires (art. 58) permet au propriétaire, même envers l'État, de limiter sa responsabilité à l'égard des cocontractants ou des tiers, si les dommages se sont produits à bord du navire ou s'ils sont en relation directe avec la navigation ou l'utilisation du navire. À cet effet, un « fonds de limitation unique » est constitué (art. 62, al. 1er) ; il est affecté « exclusivement au règlement des créances auxquelles la limitation de responsabilité est opposable » (art. 62, al. 2), le propriétaire n'étant pas, en principe, responsable au-delà (art. 60, 61). Le droit maritime a reconnu ainsi à l'armateur un patrimoine maritime distinct de son patrimoine ordinaire, une fortune de mer, suivant la terminologie traditionnelle, distincte de sa fortune de terre.

 d) En droit commercial, l'idée s'est peu à peu dégagée que les divers éléments constitutifs du fonds de commerce (clientèle, droit au bail, enseigne, marques, marchandises, etc.) constituent un ensemble qui est un bien incorporel distinct de ses éléments constitutifs. Sur le fonds de commerce, le fonds libéral et le fonds agricole, (v. ss 58 s.).

 B. Recul de la théorie classique
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 		Inconvénients de la théorie classique. Son recul ◊ La conception française d'un patrimoine unique et indivisible, attribut et émanation de la personnalité, a été vivement contestée.

 D'un point de vue pratique, on a observé qu'elle ne permettait pas de donner satisfaction à de justes besoins et qu'elle entravait, à tort, certaines initiatives privées. Ainsi a-t-on fait valoir que la position du droit français avait entravé ou perturbé l'opportune constitution de fondations, par exemple de tel institut de recherche, de telle œuvre charitable, à laquelle des biens sont affectés par un bienfaiteur. Dès lors, les praticiens et les tribunaux ont dû recourir, dans le passé, à des subterfuges, parfois douteux, pour permettre tout de même la constitution, au moins indirecte, de fondations 116.

 On a aussi souhaité qu'un commerçant puisse n'affecter qu'une partie de sa fortune aux aléas des affaires, afin de préserver le reste de ses biens pour la sécurité de sa famille, étant précisé que les créanciers commerciaux auraient alors un droit de préférence par rapport aux créanciers civils sur le patrimoine commercial. On concevrait aussi que l'aliénation d'un fonds de commerce s'accompagne de la transmission à l'acquéreur de toutes les créances et dettes relatives à ce fonds.


 En outre, la conception classique est contestable en son principe même. Pourquoi n'y aurait-il pas d'universalité juridique possible sans une personne qui en soit le support ? La construction logique et abstraite d'Aubry et Rau, à base individualiste, est trop étroite. L'universalité juridique implique un lien entre les éléments qui la composent ; or ce lien existe lorsqu'une masse de biens trouve sa cohérence dans une affectation commune à un but déterminé, indépendamment du rattachement à une personne.

 Lorsqu'il en est ainsi, ils sont nécessairement liés et devraient constituer un patrimoine envisagé activement et passivement 117.

 Les inconvénients de la théorie classique tiennent à une sorte de loi des deux unités : unité de la personne et unité du patrimoine. D'une double manière, les besoins évidents de l'activité, désintéressée ou intéressée, permettent de répondre de manière plus satisfaisante aux besoins de la pratique en agissant par la personne ou sur le patrimoine.
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 		1o Par la personne ◊ Une démarche indirecte a été utilisée pendant des décennies, consistant dans la constitution de personnes morales (sociétés, etc.) aptes, à raison de la personnalité juridique qui leur est reconnue, à être sujets actifs et passifs de droits, donc à avoir un patrimoine propre 118. Pour créer un patrimoine commercial, séparé du reste de la fortune du commerçant, celui-ci peut, avec un ou plusieurs coassociés, créer une société anonyme ou d'une société à responsabilité limitée, en lui faisant apport des biens qu'il veut affecter à son activité commerciale. En détenant une portion substantielle du capital – plus de la moitié, plus des trois quarts, voire 99 %, –, il est assuré d'en conserver le contrôle quasi exclusif.

 La multiplication exponentielle de sociétés et formes diverses de groupements accrédite, sinon l'idée de fraude à la loi, du moins celle d'une hypocrisie regrettable. Cette prise de conscience a conduit à la reconnaissance franche de la possibilité de constituer des sociétés d'une seule personne ou encore celle d'entreprises unipersonnelles à responsabilité limitée, la séparation des patrimoines d'une même personne étant portée à la connaissance des tiers à l'aide d'une publicité destinée à leur assurer une protection satisfaisante 119. La loi du 11 juillet 1985 a ainsi permis la constitution de sociétés à responsabilité limitée d'une seule personne (L. 24 juill. 1966, art. 34, codifié sous C. com., art. L. 223-1) ou d'exploitations agricoles à responsabilité limitée dotées de la personnalité morale (L. 11 juill. 1985, art. 11 s., codifiés sous C. rur., art. L. 324-1 s.). Ultérieurement, une loi du 23 juillet 1987 sur le mécénat, complétée par une loi du 4 juillet 1990, a admis la fondation, en tant qu'« acte par lequel une ou plusieurs personnes physiques ou morales décident l'affectation irrévocable de biens, droits ou ressources à la réalisation d'une œuvre d'intérêt général » (art. 18, al. 1er).

 Une autre démarche, apparemment plus radicale, consiste dans la remise en cause le fondement même du rattachement unitaire des biens à la personne elle-même, dans son unité essentielle. Le dédoublement de la personnalité n'est pas seulement une manifestation de la psychologie, voire de la psychanalyse. Il est donc tout naturel que des auteurs aient remis le principe même de l'unicité du patrimoine d'une même personne 120. Le pas a été franchi par la loi n° 2010-658 du 15 juin 2010 relative à l'EIRL (v. ss 24).
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 		2o Par le patrimoine ◊ Si prévalente qu'elle ait été en droit français, la théorie d'Aubry et Rau n'a pas empêché, par le passé, l'existence de masses de biens distinctes au sein d'un même patrimoine (v. ss 20) 121.

 Il est cependant apparu de plus en plus nettement que, si le régime juridique d'un bien dépend de sa nature, il est lié aussi à son utilisation et, plus largement, à son affectation, ce qui vise à la fois la détermination d'un but et la réalisation de la démarche permettant d'atteindre celui-ci. L'affectation d'un bien ou d'un groupe de biens inspire ou explique de manière satisfaisante, maintes situations de droit privé, qu'il s'agisse ou non de protéger une ou plusieurs personnes par l'usage déterminé du bien : immeuble par destination, servitudes, fonds de commerce, libéralités avec charges, etc. 122

 L'affectation des biens peut être plus ou moins forte. Il arrive qu'elle concerne à la fois un actif et un passif. Par cette voie, on s'approche de la notion de patrimoine et, dans cette ligne, de la théorie inspirée par la doctrine allemande du patrimoine d'affectation (Zweckvermögen).

 Dans cette conception, le patrimoine d'affectation se caractérise comme un ensemble de biens affectés une destination particulière. De là résultent des conséquences diamétralement opposées à celles découlant de la théorie classique : a) une personne peut avoir, outre son patrimoine général, des patrimoines affectés à des destinations particulières ; b) les patrimoines spéciaux peuvent être transmis entre vifs à titre universel, l'acquéreur recueillant l'actif et le passif ; c) une personne peut créer une fondation en détachant, par donation entre vifs ou legs, une masse de biens et en l'affectant à une autre.


 Certains signes de rapprochement avec la théorie du patrimoine d'affectation étaient observables dans le passé. C'est ainsi qu'une personne pouvait affecter certains de ses biens à un commerce, les autres à sa vie privée, mais avait plusieurs patrimoines. Les biens affectés au commerce, composant son fonds de commerce (v. ss 58), ne forment pas encore un patrimoine indépendant et demeurent confondus dans l'ensemble de son patrimoine (v. ss 21). L'évolution ultérieure du droit positif a renforcé l'importance du fonds de commerce et reconnu, à son image, le fonds agricole et le fonds libéral (v. ss 58 s.). On peut d'ailleurs considérer que le fonds commun de placement ou de créance constitue un patrimoine d'affectation 123.
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 		Par l'entrepreneur ◊ Ce titre surprend, car il introduit dans un ensemble jusque-là suffisamment cohérent une technique singulière dont l'originalité suscite en elle-même la perplexité. Que l'affectation de biens à une activité spéciale de la personne – physique aussi bien morale –, à certaines fins, contredise l'idée classique de l'unité de son patrimoine, cela n'est ni douteux, ni même discuté. Reste que des étapes sont, dit-on, franchies avec l'arrivée de deux personnages nouveaux : deux « entrepreneurs », l'individuel, l'unipersonnel.

 Une abondante littérature a accompagné l'introduction de l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée par loi du 15 juin 2010 124.

 De celle-ci, il résulte que « tout entrepreneur individuel peut affecter à son activité professionnelle un patrimoine séparé de son patrimoine personnel sans création d'une personne morale » (C. com., art. L. 526-6, al. 1er). La possibilité ainsi affirmée de manière générale profite donc aux artisans, aux commerciaux, aux professionnels libéraux.

 Ce patrimoine séparé, par l'effet du dépôt d'une déclaration dans un registre de publicité ou dans un registre tenu au greffe du tribunal du lieu du principal établissement (C. com., art. L. 526-7) « 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 d'affectation » (C. com., art. L. 526-6, al. 2).


 De ce méli-mélo, modèle déplorable de rédaction, il résulte en tout cas que le patrimoine affecté porte aussi bien sur le passif que sur l'actif. D'où la nécessité de distinguer deux catégories de créanciers. Ceux dont la créance est née postérieurement à l'affectation et dont les créances relèvent de cette affectation ont pour seul gage les biens qui sont affectés à celui-ci. Telle est alors la principale conséquence de la nouveauté. Mais qu'en est-il des autres créanciers, y compris de ceux qui relèveraient d'un autre patrimoine d'affectation puisqu'une même personne peut en constituer plusieurs. La logique de la technique utilisée conduit à considérer que ces créanciers – essentiellement ceux que l'ont dit personnels- n'ont plus alors pour seul gage que le patrimoine non affecté.

 Au cœur de la réforme, cette dernière conséquence ne pouvait que susciter des réactions, car la constitution d'un patrimoine spécial porte atteinte aux intérêts des créanciers antérieurs en réduisant leur gage. C'est précisément ce qui a suscité la saisine du Conseil constitutionnel. Affirmant par ailleurs que les créances sont objets de propriété (v. ss 53), celui-ci admit la constitutionnalité de la loi avec une réserve d'interprétation par laquelle il a subordonné l'absence d'« atteinte aux conditions d'exercice du droit de la propriété des créances garanti par les articles 2 et 3 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789… » à la condition que les créanciers dont les droits sont nés antérieurement au dépôt de la déclaration d'affectation du patrimoine « soient personnellement informés de la déclaration d'affectation et de leur droit de former opposition » 125. Divers auteurs ont critiqué ces règles, de quelque catégorie de créanciers qu'il s'agisse du fait d'imperfections et lacunes du texte 126, qu'il s'agisse de la sécurité du crédit, de la solidarité familiale et de l'incertitude accompagnant l'innovation, de la nature du patrimoine affecté, des critères de biens convenant à l'affectation, de la corrélation entre actif et passif, etc., de la situation variable des divers créanciers, y compris au sein d'une même masse, etc. 127

 Certaines imperfection des textes issus de la loi du 15 juin 2010 ont été corrigées par deux lois du 18 juin 2014 et du 9 déc. 2016.

 En la forme, cette rédaction n'est pas des plus heureuses. La suite révèle une rédaction minutieuse, pourtant incomplète et appelée à être complétée par voie d'ordonnance (L. 15 juin 2010, art. 8). Une fois de plus, la réussite ne pourra dépendre que de la bienveillance, plus qu'hypothétique, des créanciers. La réforme est de nature à susciter plus d'interrogations, sinon de critiques, qu'elle ne résout de problèmes 128.
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 		La fiducie ◊ Il n'est pas toujours facile d'introduire dans un système juridique des institutions ou des techniques étrangères. On le constate au sujet de la fiducie, inspirée du trust, sans lui être en tout point semblable. En l'état du droit français, elle est définie à l'article 2011 du Code civil qui résulte de la loi du 19 juillet 2007 : « La fiducie est l'opération par laquelle un ou plusieurs constituants transfèrent des biens, des droits ou des sûretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de sûretés, présents ou futurs, à un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminé au profit d'un ou plusieurs bénéficiaires » 129.

 L'aménagement difficile et progressif de la notion nouvelle a été marqué ultérieurement par la loi du 4 août 2008, l'ordonnance du 30 janvier 2009, et la loi du 12 mai 2009 130.

 S'il convient de faire ici état de la fiducie, c'est parce que, éclairant le sens de « l'opération » définie à l'article cité, le législateur a estimé opportun de faire figurer parmi les « dispositions comptables » de la loi du 19 juillet 2007, un article 12-1 ainsi rédigé : « Les éléments d'actif et de passif transférés dans le cadre de l'opération mentionnée à l'article 2011 du Code civil forment un patrimoine d'affectation… ». Cette formulation n'est pas neutre sur le terrain de la définition de la fiducie. Certes, la notion de patrimoine d'affectation est ici envisagée à partir de la situation du fiduciaire par rapport aux biens qui lui ont été transférés.

 Reste alors à se demander quelle est la portée de ce transfert, indépendamment de la finalité variable de l'opération, pas seulement à titre de sûreté. Diverses analyses sont concevables, liées à la théorie générale du droit de propriété, à ses traditions et à ses habitudes. L'on peut, en accueillant un mécanisme inspiré du trust – ce qui n'est quand même pas une révolution –, considérer que la qualité de propriétaire (son titre) reste attachée à la personne du constituant, quitte à admettre des restrictions à l'exclusivisme et à la perpétuité de la propriété, voire un démembrement du droit du constituant (v. ss 772).

 Une autre analyse, combinant tant bien que mal une vision abstraite à partir d'un droit subjectif et une vision concrète, attachée à la diversité des situations, consiste à considérer que le fiduciaire est bien propriétaire, soumis à des exigences de gestion et, le jour venu, de retour soit à destination d'un tiers, soit au constituant de la fiducie ou à qui de droit. C'est cette analyse qui, pour l'heure, semble correspondre à l'intention mouvante du législateur 131.

 § 2. Les droits patrimoniaux
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 		Distinction ◊ Nombre de droits sont patrimoniaux. Il en est ainsi du droit de propriété ou du droit de créance, tel le droit pour le bailleur de recevoir un loyer pour la chose louée. Appréciables en argent, ils ont une valeur d'échange : ils sont cessibles à un nouveau titulaire, le moyen le plus utile de s'en servir consistant souvent à les céder, à les échanger contre d'autres droits ; ils sont transmissibles aux héritiers et aux légataires du titulaire ; ils sont saisissables par ses créanciers ; ils sont prescriptibles et donnent prise soit à la prescription acquisitive, soit à la prescription extinctive.

 Parmi les droits patrimoniaux, il en est qui sont plus que les autres attachés à la personne. C'est pourquoi ils ne peuvent être exercés par les créanciers impayés de leur titulaire lorsque ceux-ci, pour la protection de leur gage général sur les biens de leur débiteur, exercent l'action oblique. L'article 1341-1 du Code civil, qui reprend en substance la règle de l'ancien article 1166, dispose en effet que « Lorsque la carence du débiteur dans l'exercice de ses droits et actions à caractère patrimonial compromet les droits de son créancier, celui-ci peut les exercer pour le compte de son débiteur, à l'exception de ceux qui sont exclusivement attachés à sa personne » 132. Il faut entendre par là les droits et actions qui, bien que de nature patrimoniale, ont un caractère personnel ou familial marqué et dont l'exercice met en jeu des considérations d'ordre moral dont le débiteur seul peut apprécier la valeur 133. Ainsi les créanciers ne peuvent, par l'action oblique, exercer l'action en suppression ou en révision d'une pension alimentaire due par le débiteur 134 ou l'action en révocation d'une donation entre époux 135. Mais ne sont pas considérés comme exclusivement attachés à la personne le droit d'agir en nullité des actes passés par un incapable, le droit au rapport des libéralités pour atteinte à la réserve ou le droit d'agir en rescision pour cause de lésion 136.

 Bien que la loi soit à cet égard muette, une question analogue est posée au sujet de l'action paulienne permettant aux créanciers d'attaquer en leur nom personnel les actes accomplis par leur débiteur en fraude de leurs droits (C. civ., art. 1341-2 ; anc. art. 1167). Dans ce cadre, la fraude est un comportement bien plus répréhensible que la simple négligence, de sorte que les considérations d'ordre moral et personnel qui justifient l'exclusion de l'action oblique doivent céder devant la nécessité de sanctionner une fraude caractérisée 137. A cependant été écartée, une action des créanciers tendant à la révocation d'une donation entre époux tant sur le fondement de l'ancien article 1166 que sur celui de l'ancien article 1167 138.

 § 3. Les droits extra-patrimoniaux
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 		Régime ◊ Ces droits ne sont pas conçus ou perçus comme ayant une valeur pécuniaire, du moins si on les considère en eux-mêmes et quant à leur objet direct. On envisage, par exemple, de la sorte le droit de se faire reconnaître comme l'enfant naturel d'une personne, les droits des parents sur la personne et les biens de leur enfant (attributs de l'autorité parentale), le droit d'un auteur d'une œuvre littéraire de décider si son œuvre sera ou non publiée. On appelle ces droits extra-patrimoniaux, par opposition aux droits patrimoniaux dont l'objet direct est d'assurer la protection d'un intérêt pécuniaire et qui ont, en eux-mêmes, une valeur pécuniaire 139. Si leur méconnaissance peut emporter des conséquences patrimoniales, ils ne constituent pas pour autant, des biens.

 Sont des droits extra-patrimoniaux les droits de famille (ex. : le droit d'autorité parentale). Dans tous les régimes juridiques, on reconnaît le groupement familial destiné à aménager la satisfaction des besoins sexuels, à pourvoir à la procréation et à l'éducation des enfants et à assurer la vie en commun des époux ou des personnes unies par les liens du sang. L'organisation de la famille se traduit par la reconnaissance de droits de famille, par exemple les droits des époux, ainsi que ceux attachés à la filiation et, plus généralement, aux liens de famille et de parenté.

 À la différence des droits patrimoniaux, les droits extra-patrimoniaux sont incessibles, intransmissibles aux héritiers et légataires du titulaire, insaisissables par ses créanciers et imprescriptibles, qu'il s'agisse de prescription acquisitive ou de prescription extinctive. Encore faut-il nuancer, à plus d'un titre, le contraste. On ne saurait notamment considérer que les droits extra-patrimoniaux sont nécessairement dépourvus de conséquences pécuniaires : l'établissement d'une filiation entraîne des effets d'ordre successoral ; à l'autorité parentale sont attachées des prérogatives d'ordre pécuniaire, spécialement le droit de jouissance légale, c'est-à-dire le droit de percevoir les revenus des biens des enfants jusqu'à ce que ceux-ci aient atteint l'âge de seize ans accomplis (C. civ., art. 382 s.). L'incidence de l'argent se manifeste aussi au sujet des droits de la personnalité.
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 		Nature et distinction des droits de la personnalité ◊ Sont aussi des droits extra-patrimoniaux 140 les droits de la personnalité, qui, à maints égards, manifestent plus directement que les autres, « sont exclusivement rattachés à la personne ». C'est ainsi que le respect de l'identité de chacun va de pair avec la reconnaissance d'un droit au nom considéré plus comme un droit de la personnalité que comme un droit de propriété. Dans une perspective voisine se place le droit à l'inviolabilité du domicile en tant que droit de la personnalité. Et il convient d'en dire autant du droit de chacun à sa propre image 141, ainsi qu'au respect de sa vie privée. Le droit à l'honneur est aussi, parmi beaucoup d'autres, un droit de la personnalité.

 Constituent encore des droits extra-patrimoniaux les droits politiques manifestant la participation aux organes déterminant la puissance publique dans l'État : par exemple l'électorat, l'éligibilité aux assemblées politiques. L'article 7 du Code civil dispose que les « droits politiques… s'acquièrent et se conservent conformément aux lois constitutionnelles et électorales ». Leur considération porte à distinguer, parmi les personnes, celles qui ont et celles qui n'ont pas la qualité de citoyen.

 Sont aussi des droits extra-patrimoniaux, les droits publics, civils ou civiques proclamés et consacrés par la Déclaration des droits de l'homme de 1789, par la Déclaration universelle des droits de l'homme de 1948, la Convention européenne des droits de l'homme de 1950, le Pacte des Nations unies de 1966 sur les droits civils et politiques, et qui résultent de la seule qualité d'homme : le droit à la vie, à la liberté, à l'honneur, à la nationalité, à la liberté de conscience et de parole, à la protection de la vie privée, etc. Ces droits sont parfois dits publics, car ils s'exercent avant tout dans les rapports entre les individus et les agents de l'État ; ils protègent les libertés indispensables contre les empiétements de l'État ; l'article 8 du Code civil dispose d'ailleurs que « tout Français jouira des droits civils ». Mais ils s'exercent aussi dans les rapports des particuliers entre eux. Chacun doit respecter la vie, la liberté, l'honneur, la personnalité des autres.

 À partir de ces données, on a vu se développer, en dépassement, mais dans la prolongation des droits de l'homme, le concept de droits fondamentaux. Leur reconnaissance présente un double avantage : éviter par l'admission du mot droit les incertitudes trop souvent attachées à la distinction vaine des libertés publiques et des droits subjectifs ; marquer le fait que, s'il peut y avoir corrélativement des devoirs de respecter les droits fondamentaux d'autrui, c'est l'humanité (l'humain) que l'on doit respecter en celui-ci, plus que l'individu titulaire d'un droit subjectif tel qu'on l'entend de manière classique.


  Non sans des incertitudes tenant à la stratification de certains concepts et à l'orchestration que certains se complaisent à en donner, les droits fondamentaux sont protégés contre le pouvoir législatif et pas seulement, de manière principale, contre le pouvoir exécutif. En outre, ils sont garantis en vertu non seulement de la loi, mais de la Constitution ou des textes internationaux ou supra-nationaux 142. Rien d'étonnant alors si l'on retrouve pêle-mêle, parmi ces droits fondamentaux : le droit à l'égalité, le droit au développement, la liberté de conscience, le droit d'accès à la justice…

 Section 3. LES BIENS

 29

 		Les biens à caractère personnel. Plan ◊ L'on peut entendre le mot « bien » de diverses manières 143.

 a) Dans un premier sens, le plus ordinaire du mot, celui-ci désigne les choses qui appartiennent à l'usage de l'homme et permettent à celui-ci de satisfaire ses besoins en les utilisant et en les échangeant. On se situe alors au niveau premier (v. ss 2 s.). Des biens ordinaires, il convient de distinguer les biens à caractère personnel, qui, en raison d'une relation étroite avec leur titulaire, appellent des règles spécifiques 144. Ainsi en est-il des choses répondant à une nécessité de la vie d'une personne ou de son travail : vêtements, objets nécessaires aux soins corporels ou utilisés dans le cadre d'un handicap ou d'une maladie, souvenirs personnels, image de la personne, journal intime non divulgué, etc. qu'il s'agisse de rapports avec les proches (rappr. sur les souvenirs de famille, v. ss 769) ou avec les tiers (ex. : insaisissabilité – le lien avec la personne entraîne des conséquences, y compris après le décès de celle-ci en termes de dévolution successorale et de protection du corps humain 145).

 b) Dans un deuxième sens, on désigne les droits existant au profit des personnes physiques ou morales, plus précisément à leur avantage. L'approche juridique ainsi retenue s'attache à une valeur positive du bien envisagé. C'est seulement dans la perspective d'un patrimoine, avec un actif et un passif, que la considération de celui-ci intervient.

 c) Les droits envisagés ici sont reconnus à une personne soit principalement en relation de la personne et de ses droits primordiaux (v. ss 26), soit par rapport à une personne (droits de créance ou droits personnels) ou à une chose (droits réels). Envisagés en relation non aux sujets actifs qui en bénéficient, mais à leurs sujets passifs, les droits de créance, considérés alors comme des obligations sont régis distinctement dans le cadre du droit des obligations 146 (sur la distinction des droits réels et des droits de créance, v. ss 47 s.).

 On envisagera trois distinctions fondamentales : meuble et immeuble (§ 1), corporel et incorporel (§ 2) domaine public et domaine privé (§ 3).

 § 1. Meuble et immeuble
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 		Origine de cette distinction ◊ L'article 516 du Code civil dispose : « Tous les biens sont meubles ou immeubles ». Ainsi est posé un principe général de distinction fondé sur une considération d'ordre physique. Dès l'abord, on peut dire que les meubles sont les biens qui comportent un déplacement possible d'un lieu à un autre, alors que les immeubles ont une situation fixe.

 On conçoit que la possibilité de déplacement d'un bien influe sur sa condition juridique et on comprend cette distinction pour les biens corporels, pour les choses. Mais seules des raisons historiques expliquent son extension aux biens incorporels, c'est-à-dire aux droits, et l'apparition d'un nouveau critère de distinction, celui de valeur et de productivité.

 La distinction des meubles et des immeubles vient du droit romain, mais elle n'y avait pas la même importance que dans notre droit français : le critère de la distinction résidait uniquement dans la nature des choses et la classification ne s'appliquait qu'aux choses matérielles. Le régime juridique des meubles et des immeubles n'était d'ailleurs pas foncièrement différent : c'est ainsi que la propriété en était transférée par des procédés identiques. Bien plus importante était la distinction des res mancipi et des res nec mancipi qui, elle, était fondée sur la valeur des biens.

 Dans l'Ancien droit la distinction des meubles et des immeubles a changé de caractère. On voulut également distinguer les biens selon leur valeur ; or, pour les choses matérielles, cette distinction correspondait à celle des immeubles et des meubles. L'importance économique des immeubles, dans un pays d'économie surtout agricole, était considérable ; les meubles, comprenant essentiellement les meubles meublants, le numéraire et les bijoux, étaient bien moins importants, et l'on pouvait dire : res mobilis res vilis. L'organisation sociale et politique du pays renforçait par ailleurs l'importance de l'immeuble. Les immeubles et les meubles seront dès lors, quant à l'aliénation, au régime matrimonial, à la dévolution héréditaire, soumis à des règles différentes.

 La classification, qui reposait à la base sur un critère physique, trouvait sa justification dans une idée de valeur. Ceci explique précisément que la classification sera étendue aux choses incorporelles, c'est-à-dire aux droits eux-mêmes, de telle sorte que tous les biens se divisèrent désormais en meubles et immeubles. Et l'on rangea dans la classe des immeubles tous les droits incorporels présentant, par leur stabilité et leur caractère frugifère, quelque importance dans la composition des patrimoines.

 Les rédacteurs du Code civil ont conservé la distinction des meubles et immeubles, mais en rétablissant une référence essentielle à la nature physique des biens.

 Il n'en demeure pas moins que la volonté individuelle peut exercer une influence importante sur la détermination de la qualification d'immeuble ou de meuble : par l'affectation d'un meuble à un immeuble, elle peut en faire un immeuble par destination (v. ss 34 s.) ; par anticipation, elle peut tendre à faire considérer partie d'un immeuble, encore incorporée à celui-ci, comme un meuble (v. ss 41). En ce sens, la volonté individuelle n'est pas, à certaines conditions, notamment quant à la protection des tiers, contrariée par la rigidité des catégories 147.

 La distinction des meubles et des immeubles constitue une des bases essentielles du droit du patrimoine 148.
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 		Intérêts de la distinction ◊ Ils sont très importants. Certaines différences sont fondées sur la nature physique ; d'autres demeurent d'ordre économique.

 a) Les différences tenant à la nature physique sont pleinement justifiées. Outre celles qui sont relatives à la compétence des juridictions en cas de litige ou aux conséquences attachées à la possession (v. ss 153 s.), on évoquera celles qui concernent l'aliénation des biens et les sûretés.

 L'aliénation des immeubles n'est pas régie par les mêmes règles que celle des meubles. Les aliénations immobilières et les constitutions de droits réels immobiliers sont soumises à publicité 149. Pour les meubles, au contraire, il n'y a pas, en principe, de publicité : celle-ci se heurterait à de grandes difficultés, voire à une impossibilité, réserve faite de certaines catégories de meubles qui sont identifiables, localisables (par exemple, les fonds de commerce, les navires et les avions). Aussi décide-t-on qu'en règle générale les transactions mobilières sont opposables aux tiers, par elles-mêmes et indépendamment de toute publicité.

 Les immeubles sont susceptibles d'hypothèque, tandis que les meubles ne le sont pas, du moins en principe. La raison en est qu'un régime hypothécaire implique une publicité qui serait inopérante pour beaucoup de meubles.

 b) D'autres différences sont fondées sur le critère de valeur ; elles sont beaucoup moins justifiées. L'adage res mobilis res vilis, qui était encore exact au moment de la rédaction du Code civil, est aujourd'hui contraire à la réalité : la catégorie des meubles s'est considérablement accrue, d'une part, par la multiplication des valeurs mobilières (v. ss 57), d'autre part, par l'importance des droits intellectuels.

 La saisie d'un immeuble est soumise à des règles bien plus compliquées que celle d'un bien mobilier. L'accumulation de ces formalités est due, en partie, au souci d'éviter, dans la mesure du possible, l'expropriation d'un immeuble.

 La vente d'immeubles est rescindable pour cause de lésion de plus des sept douzièmes subie par le vendeur (C. civ., art. 1674). Sauf certains tempéraments ou exceptions résultant de la jurisprudence et de la législation, la lésion n'est pas sanctionnée en matière mobilière.

 A. Les immeubles
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 		Catégories ◊ L'article 517 du Code civil énumère trois catégories d'immeubles : par nature, par destination et par l'objet auquel ils s'appliquent.
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 		Immeubles par nature ◊ Cette catégorie comprend, selon une vision traditionnelle, le sol et tout ce qui adhère au sol. Dans une vision renouvelée, il faut y ajouter l'espace, même vide de contenu, situé au-dessus du sol.

 1) Le sol (C. civ., art. 518). Les « fonds de terre », selon les termes de la loi, constituent l'objet par excellence du droit immobilier. Ils comprennent la surface du sol et le sous-sol avec ce qu'il peut contenir, sous réserve de ce qui sera dit sur les substances minières (v. ss 323 s.). Les mines sont en effet constitutives de droits immobiliers distincts du droit sur la surface, spécialement lorsque l'État en a concédé l'exploitation, en sorte qu'il y a alors deux immeubles superposés, la mine et la surface.

 2) Ce qui est fixé au sol. Il s'agit des végétaux et des constructions.

 Les végétaux sont immeubles tant qu'ils adhèrent au sol. Les articles 520 et 521 du Code civil règlent ce point avec force détails, afin de mettre fin à la variété des solutions coutumières. Tout ce qui est planté dans la terre fait partie de l'immeuble, y compris les récoltes pendantes par les racines et les fruits des arbres non encore recueillis ( art. 520, al. 1er). Mais, « dès que les grains sont coupés et les fruits détachés, quoique non enlevés, ils sont meubles » (ibid.,, al. 2). De même, les coupes ordinaires des bois taillis ou de futaies mises en coupes réglées ne deviennent meubles qu'au fur et à mesure que les arbres sont abattus (art. 521) 150.

 Toute construction adhérant au sol est immeuble 151. Le Code civil ne mentionne que « les bâtiments » (art. 518), mais ce mot vise tout édifice, digue, pont, barrage. Il en est de même, dispose l'article 519, des « moulins à vent ou à eau, fixés sur piliers et faisant partie du bâtiment ». On considérera comme immeubles tous les accessoires incorporés à la construction qui, sans eux, serait incomplète 152. La même solution vaut pour les canalisations de gaz ou d'électricité 153, les installations de chauffage et de climatisation intégrés à la construction 154, les paratonnerres, les ascenseurs, ou même les boiseries décorant une pièce 155.

 Quant aux choses qui sont ainsi immeubles, en tant qu'elles sont fixées au sol, on observera qu'il n'y a pas à rechercher si l'incorporation a un caractère provisoire ou définitif ; ainsi les arbres d'une pépinière sont immeubles, bien qu'ils soient destinés à être déplacés ; de même en est-il des bâtiments d'une exposition, devant être démolis. Il convient de préciser aussi que l'immobilisation se produira même si les constructions ou plantations ne sont pas l'œuvre du propriétaire du fonds, sauf à rechercher à qui elles appartiennent (v. ss 243 s.).

 3) L'espace situé au-dessus du sol. Aux termes de l'article 552 du Code civil, « « la propriété du sol emporte celle du dessus et du dessous ». Le dessus vise indéniablement au premier chef les constructions et plantations. Mais le propriétaire du sol n'est pas moins propriétaire de l'espace inoccupé situé au-dessus de sa cour ou de son jardin que de celui qui est occupé par les constructions ou plantations. Preuve en est qu'il peut s'opposer à toute intrusion d'autrui (v. ss 204). Cette propriété de l'espace comporte certes des limites, qui ne sont autres que celles, évolutives, que les techniques permettent d'atteindre et d'occuper. Elle peut avoir à supporter des servitudes (de survol, de passage de câbles électriques…). Mais elle n'en demeure pas moins exclusive dans son principe. 

 Ce constat conduit à reconsidérer la définition même de la propriété immobilière. Perçue traditionnellement comme celle de biens corporels immobiliers, elle apparaît bien plus justement comme étant celle d'un espace, défini, certes, par les limites d'une parcelle au sol, mais indépendamment de son contenu effectif 156. Détachée du sol, elle peut même être dépourvue de tout contenu corporel. Telle est la définition aujourd'hui consacrée de la propriété en volume (v. ss 951).
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 		Immeubles par destination. Conditions de l'immobilisation ◊ Il s'agit des choses mobilières considérées fictivement comme des immeubles en raison du lien qui les unit à un immeuble par nature dont ils constituent l'accessoire 157. Ainsi en est-il des ustensiles aratoires servant à la culture d'un fonds, de l'outillage industriel.

 Cette solution rend plus étroit le lien qui attache ces objets à l'immeuble et empêche qu'ils n'en soient séparés au détriment du propriétaire. Les instruments aratoires ne pourront être saisis mobilièrement, indépendamment du fonds auquel ils sont affectés, sinon l'exploitation du fonds serait paralysée. La même observation vaut pour une vente ou un legs du fonds : il est opportun que l'acheteur ou le légataire devienne propriétaire des accessoires.

 Pour réaliser la solidarité désirable entre l'immeuble et ses accessoires mobiliers, le législateur n'avait nul besoin de recourir à la fiction de l'immobilisation ; la règle accessorium sequitur principale, sainement interprétée, aurait suffi pour éviter que les objets mobiliers accessoires ne soient séparés du fonds auquel ils sont attachés 158.

 Deux conditions sont requises pour l'immobilisation par destination :

 1) Il faut que les deux biens – immeuble par nature et meuble affecté – appartiennent au même propriétaire 159. La raison qui dicte cette première condition est aisée à comprendre : lorsque les propriétaires du meuble et de l'immeuble sont différents, l'immobilisation par destination qui tend à solidariser les deux biens ne peut atteindre ce but puisque, ne se trouvant pas dans le même patrimoine, ils ne seront jamais hypothéqués, ni saisis ni vendus ou légués en même temps. Ainsi les objets apportés par un locataire ou fermier gardent toujours leur caractère de meubles 160.

 2) Il faut qu'un rapport de destination, tel qu'il a été prévu par la loi, existe entre le meuble et l'immeuble. La seule volonté qu'aurait le propriétaire de l'immeuble par nature de créer un lien entre le meuble et l'immeuble, de faire du meuble un immeuble par destination ne suffirait pas 161. Ce lien objectif de destination peut, d'après la loi, être établi par deux procédés : ou bien par l'affectation du meuble au service ou à l'exploitation d'un fonds, abstraction faite de tout lien matériel, ou bien par l'attache matérielle des meubles à perpétuelle demeure. En sens inverse, la seule volonté du propriétaire ne saurait non plus suffire à leur faire perdre cette qualité, s'il n'y a pas eu soit séparation effective entre l'immeuble par nature et l'immeuble par destination, soit aliénation de l'un ou de l'autre 162.

 On aboutit ainsi à distinguer deux sortes d'immeubles par destination.
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 		Première sorte : choses affectées au service ou à l'exploitation d'un fonds ◊ L'article 524 du Code civil, plusieurs fois modifié, notamment par les lois du 6 janv. 1999 163 et du 16 février 2015, afin de prendre en compte l'évolution de la cause animale, énonce une longue liste de choses pouvant devenir immeubles par destination à raison de leur affectation à une exploitation agricole. Après avoir mentionné dans un même alinéa « les animaux et les objets que le propriétaire d'un fonds y a placés pour le service et l'exploitation de ce fonds », le texte les dissocie à présent. De la liste, il ressort que la destination visée peut être aussi bien agricole qu'industrielle ou commerciale ou encore « civile ». implique que le bien doit servir au fonds lui-même et non point au propriétaire : la destination consiste en un rapport d'ordre objectif. 

 a) Affectation agricole. Sont considérés comme immeubles par destination 

 - « les objets que le propriétaire du fonds y a placés pour le service et l'exploitation de ce fonds », 

 – «  les animaux que le propriétaire d'un fonds y a placés aux mêmes fins » 164,

 – « les ustensiles aratoires »,

 – « les semences données au fermier ou métayer »,


 – « les ruches à miel »,

 – « les pressoirs, chaudières, alambics, cuves et tonnes »,

 – « les pailles et engrais » 165.

 S'agissant des animaux, cette liste, par ailleurs quelque peu archaïque, est complétée par les dispositions de l'article 522, qui dispose que « les animaux que le propriétaire du fonds livre au fermier ou au métayer pour la culture, estimés ou non, sont censés immeubles tant qu'ils demeurent attachés au fonds par l'effet de la convention »). Dans sa rédaction antérieure à la loi du 16 février 2015, l'article 524 mentionnait aussi « les pigeons des colombiers, les lapins des garennes…, les poissons des étangs ». 

 b) Affectation industrielle ou commerciale. L'article 524 traite plus brièvement de ce genre d'affectation, car l'industrie était encore peu développée en 1804. La première catégorie d'objets visés, ceux « que le propriétaire du fonds y a placés pour le service et l'exploitation de ce fonds », vaut tant pour l'affectation industrielle ou commerciale que l'affectation agricole. Le même texte mentionne seulement spécialement, comme immeubles par destination, « les ustensiles nécessaires à l'exploitation des forges, papeteries et autres usines ». On peut considérer que sont immeubles par destination toutes les choses qui servent à l'exploitation de l'industrie et à la fabrication de ses produits 166.

 Si l'affectation commerciale n'est point prévue à l'article 524, il convient de décider par analogie que, dans une maison de commerce exploitée par le propriétaire de l'immeuble, les objets servant à l'exploitation du fonds de commerce peuvent être immeubles par destination 167. Les cas d'application sont toutefois plus rares, car il faut un lien nécessaire entre le bâtiment et le matériel commercial qu'il contient ; or un commerce est exercé le plus souvent dans un immeuble quelconque, de sorte que le matériel ne peut être considéré comme indispensable à la mise en valeur du bâtiment. Dans certaines situations, il peut cependant y avoir un lien nécessaire entre le matériel et l'exploitation d'un bâtiment : il en est ainsi, par exemple, des meubles garnissant un hôtel 168, des machines et décors d'un théâtre, des cabines et du matériel d'un établissement de bains 169.

 c) Affectation « civile ». L'immobilisation doit être étendue à l'utilisation des immeubles pour d'autres usages, en particulier aux maisons et autres immeubles affectés à l'habitation, mais toujours à la condition que les objets placés par le propriétaire soient nécessaires au service de l'immeuble. On peut admettre qu'il en est ainsi pour les objets servant à l'exploitation d'une maison de rapport (appareils à douches, baignoires, clefs des portes, volets mobiles et, sauf discussion, tapis des escaliers). Il en va autrement de tablettes de radiateur simplement posées ou d'équipements ménagers composés de meubles « standard » 170.

 Ne sont point immobilisés par destination, au contraire, les objets servant à la personne plutôt qu'au fonds, par exemple les meubles meublants, les voitures de tourisme. La jurisprudence exige, en outre, que le meuble qui fait l'objet de l'affectation soit nécessaire et même indispensable au service et à l'exploitation du fonds 171. Non prévue par le Code civil, cette condition a été posée afin d'éviter l'extension de la catégorie des immeubles par destination au détriment des créanciers chirographaires menacés par le droit de préférence des créanciers ayant hypothèque sur l'immeuble par nature, une telle hypothèque s'étendant aux immeubles par destination.
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 		Seconde sorte : choses attachées au fonds à perpétuelle demeure ◊ Deviennent aussi immeubles par destination tous les effets mobiliers que le propriétaire a attachés au fonds à perpétuelle demeure (C. civ., art. 524, in fine).

 Ce second procédé d'immobilisation par destination s'oppose au précédent en ce que son fondement n'est plus l'idée de service, d'exploitation : c'est l'affectation à perpétuelle demeure, sans qu'il soit nécessaire que le meuble présente une utilité économique pour l'immeuble ; peu importe qu'il ne soit utile qu'au propriétaire lui-même et même qu'il n'ait qu'une destination somptuaire.


 À quoi se reconnaît l'intention du propriétaire d'affecter le meuble à l'immeuble, à perpétuelle demeure ? La question se pose notamment dans les rapports entre vendeur et acheteur du fonds, celui-ci prétendant avoir acquis avec l'immeuble ceux des meubles qui, attachés au fonds, ont été immobilisés – ou encore à l'occasion de la mise en œuvre du droit d'un créancier hypothécaire qui prétendra faire porter la saisie également sur les immeubles par destination. Selon l'article 524, l'intention du propriétaire doit se traduire par une attache au fonds, une telle attache devant, pour la Cour de cassation, se manifester par « des faits matériels d'adhérence apparente et durable » 172.

 Le lien ainsi exigé est plus fort qu'une simple mise en place et moins fort qu'une incorporation.

 À l'article 525 du Code civil sont précisés des procédés d'attache faisant présumer l'intention du propriétaire 173 : 1) le scellement « en plâtre ou à chaux ou à ciment » ou tout autre procédé tel que les meubles ne puissent être détachés « sans être fracturés et détériorés, ou sans briser ou détériorer la partie du fonds à laquelle ils sont attachés » ; 2) en ce qui concerne les glaces, tableaux et autres ornements, le fait que le support sur lequel ils sont attachés fasse corps avec la boiserie ; 3) quant aux statues, l'aménagement d'une « niche pratiquée exprès pour les recevoir, encore qu'elles puissent être enlevées sans fracture ou détérioration » 174.

 L'attache n'est cependant pas une incorporation. L'immeuble par destination demeure un bien distinct. Il en va autrement, du fait d'une confusion, physique ou juridique, des matériaux utilisés pour la construction d'un immeuble 175.
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 		Différences entre les immeubles par nature et les immeubles par destination ◊ En principe, les immeubles par destination sont solidaires de l'immeuble auquel ils sont attachés et traités comme immeubles : l'aliénation du fonds englobera les immeubles par destination 176, et les droits exigés lors de la mutation seront ceux concernant les immeubles ; l'hypothèque portera sur les immeubles par destination en même temps que sur le fonds 177 ; de même, « les immeubles par destination ne peuvent être saisis indépendamment de l'immeuble, sauf pour paiement de leur prix » (L. 9 juill. 1991 portant réforme des procédures civiles d'exécution, art. 14, al. 7, devenu C. pr. exéc., art. L. 112-2).

 Ainsi ne peut-on faire complètement abstraction de la nature véritable des immeubles par destination. Et le vendeur d'un meuble conserve son privilège sur le meuble immobilisé par destination, tandis qu'il le perd si l'objet a été incorporé dans un immeuble par nature. Si l'immeuble par destination est frauduleusement soustrait, on appliquera les pénalités du vol qui ne concernent que les meubles, sans tenir compte de l'immobilisation 178. En cas d'expropriation du fonds pour cause d'utilité publique, l'indemnité d'expropriation englobera la valeur des objets incorporés, mais non celle des immeubles par destination que le propriétaire a la possibilité de séparer de la chose principale.

 Ce sont là des différences entre l'objet simplement immobilier par destination et les objets qui, ayant été incorporés au fonds, ont perdu de ce fait leur individualité et sont devenus immeubles par nature. Elles s'ajoutent à la différence principale, déjà signalée, selon laquelle l'immobilisation par nature, en cas de construction, par exemple, se réalise même si le meuble utilisé et l'immeuble n'appartiennent pas au même propriétaire, alors que l'immobilisation par destination suppose que le meuble et l'immeuble auquel il est attaché appartiennent au même propriétaire, et si ce meuble et cet immeuble sont cédés à deux acquéreurs différents, l'immobilisation par destination prend fin même en l'absence de séparation matérielle 179.

 D'où, notamment, la différence suivante : si un locataire fait sceller dans l'appartement loué des glaces ou des boiseries, ou placer une statue dans une niche, ces objets ne deviendront pas immeubles par destination, puisqu'ils n'ont pas été introduits par le propriétaire lui-même ; le locataire pourra les enlever à la fin du bail, à condition de remettre les lieux dans leur état primitif. Si, au contraire, il faisait recouvrir à ses frais le toit de la maison, ou ouvrait des fenêtres et y plaçait des battants ou des volets, il ne pourrait plus enlever ces objets, parce qu'ils ont perdu leur individualité par leur incorporation à l'immeuble.
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 		Immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent ◊ Le Code civil range dans cette catégorie des biens incorporels, des droits. Rigoureusement, la nature abstraite d'un droit s'oppose à ce qu'on puisse le considérer comme un meuble ou un immeuble. Mais la classification ayant une valeur générale, le législateur y a inclus les droits, en considérant les objets sur lesquels ils portent : un droit est immobilier lorsqu'il porte sur un immeuble. L'article 526, qui considère ainsi comme immeubles « l'usufruit des choses immobilières ; les servitudes ou services fonciers ; les actions qui tendent à revendiquer un immeuble », est très incomplet. En réalité, il y a lieu de considérer comme immeubles incorporels :

 1) Les droits réels immobiliers (autres que le droit de propriété qui, en vertu d'une conception traditionnelle, se confond avec son objet, et sera donc immeuble par nature ou par destination, et non par l'objet auquel il s'applique). Il s'agit tant des droits réels principaux – usufruit immobilier, emphytéose, servitude – que des droits réels accessoires établis sur un immeuble pour garantir une créance – privilège, hypothèque, antichrèse ; ces droits, grevant un immeuble, sont immobiliers, bien qu'ils soient l'accessoire d'une créance mobilière.

 2) Les créances immobilières. Le texte ne les cite pas, sans doute parce qu'en principe les créances sont mobilières en tant qu'elles ont pour objet soit une somme d'argent, soit un fait ou une abstention présentant une valeur pécuniaire pour le créancier. Il en est ainsi même quand un débiteur s'oblige à livrer un immeuble au créancier : voilà pourquoi l'obligation de l'architecte qui s'est engagé à construire une maison est mobilière, car elle consiste à mettre au service du client les connaissances et le talent de l'architecte.

 Même l'obligation qu'assume le vendeur d'un immeuble de le livrer à l'acheteur et qui a donc bien pour objet un immeuble n'a pas comme pendant une créance immobilière. En effet, dans le droit actuel, le simple consentement suffit, tout au moins entre parties, à transférer la propriété (v. ss 379 s.). Ainsi, par l'effet de la vente, l'acheteur ne devient pas créancier, mais propriétaire de l'immeuble ; il n'a donc pas une créance immobilière contre le vendeur. L'obligation du vendeur consiste uniquement à lui faire délivrance de l'immeuble ; c'est une obligation de faire, qui est en conséquence mobilière.

 Pour que la vente donne naissance à une créance immobilière, il faut supposer que le transfert de la propriété ne s'opère pas au moment de l'accord des parties. Il en est ainsi dans les deux cas suivants : 1o Les parties ont convenu de retarder le transfert de propriété pendant un certain délai, par exemple jusqu'au complet paiement du prix ; jusqu'à l'expiration du délai, l'acheteur n'a qu'un droit de créance contre le vendeur, et cette créance, ayant pour objet un immeuble, est immobilière. 2o La vente a pour objet un immeuble in genere, c'est-à-dire non encore individualisé ; par exemple, la vente porte sur 100 mètres de terrain à prendre dans une parcelle plus grande ; tant que la partie vendue n'a pas été délimitée, l'acheteur ne peut en devenir propriétaire ; il n'a qu'une créance immobilière 180.

 3) Les actions immobilières. Bien qu'il ne soit fait état, à l'article 526, que des « actions qui tendent à revendiquer un immeuble », cette expression ne doit pas être limitée à l'action en revendication du propriétaire contre le tiers qui est en possession de son immeuble ; elle vise toutes les actions réelles immobilières, c'est-à-dire celles qui sanctionnent les droits réels immobiliers : action confessoire d'usufruit ou de servitude au profit de celui qui invoque un de ces droits sur l'immeuble d'autrui (v. ss 820, 911) ; action négatoire de servitude que le propriétaire intente contre la personne exerçant sur son fonds une servitude qu'il prétend ne pas exister (v. ss 916) ; action hypothécaire que le créancier peut invoquer en vertu de son droit de suite contre le tiers détenteur de l'immeuble grevé.

 B. Les meubles
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 		Catégories ◊ La situation juridique des meubles est plus simple que celle des immeubles en ce qu'il n'existe ni meubles correspondant à la catégorie des immeubles par destination – il n'est pas d'immeuble qui soit mobilisé fictivement en raison de son affectation à un bien mobilier 181 – ni meubles par simple déclaration de volonté.

 Le Code civil (art. 527) distingue les meubles par leur nature et les meubles par détermination de la loi. L'article 529, alinéa 1er, explicite le principal contenu de cette seconde catégorie : il s'agit des actions ou obligations des sociétés, encore que des immeubles puissent appartenir à ces entreprises. L'expansion de l'incorporel (v. ss 53 s.) permet de constater le caractère désuet de cette catégorie.

 À ces deux catégories essentielles, il convient d'en ajouter une troisième, dégagée par la jurisprudence, celle des meubles par anticipation : il s'agit de choses actuellement immobilières, qui sont fictivement traitées comme mobilières par anticipation, en considération de leur existence future.
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 		Meubles par leur nature ◊ Ce sont, aux termes de l'article 528, « les biens qui peuvent se transporter d'un lieu à un autre » ; Dans sa rédaction antérieure à la loi du 16 février 2015, le même texte visait « les animaux et les corps qui peuvent se transporter… ». La volonté de ne pas traiter les animaux comme des meubles quelconques (v. ss 5) a conduit à la suppression de leur mention dans l'article 528. Mais, le nouvel article 515-14 soumettant les animaux « au régime des biens », il ne peut faire de doute qu'ils doivent être considérées comme biens meubles par nature. Ils se meuvent certes par eux-mêmes, contrairement aux autres choses mobilières qui ne peuvent changer de place que par l'effet d'une force étrangère, comme les choses inanimées, tels des tableaux, des bijoux, des livres, du linge, etc. 182. C'est dans cette seconde catégorie que figurent les meubles meublants visés par l'article 534, c'est-à-dire ceux qui sont « destinés à l'usage et à l'ornement des appartements » : tapisseries, lits, sièges, pendules, tables 183…

 Parmi les meubles par nature, il en est qui sont soumis à une immatriculation administrative et qui, de ce fait, sont considérés comme situés au lieu de cette immatriculation. Ces meubles immatriculés – navires, bateaux de rivière, avions – sont soumis à un régime juridique qui les rapproche des immeubles quant au transfert de la propriété et à l'hypothèque 184.

 La catégorie des meubles corporels s'est enrichie avec le développement des titres au porteur. En effet, lorsqu'un droit de créance est constaté dans un titre au porteur, on considère qu'il y a incorporation de la créance dans le titre, et la créance est traitée de ce fait comme un meuble corporel. Cette conception procède d'une confusion entre le titre et la créance. Le titre n'est qu'un instrument de preuve et n'a d'autre valeur que celle du papier imprimé ; ce qui a une valeur économique, c'est la créance constatée par le titre, c'est-à-dire le droit, et non la chose qu'est le titre (ex. billet de banque).

 La facilité de transmission – de la main à la main – des créances constatées par des titres au porteur a entraîné la confusion du titre et de la créance : celui qui détient le titre étant créancier, ce titre paraît valoir la créance elle-même (sur les valeurs mobilières et leur dématérialisation, qui a largement asséché la catégorie des titres au porteur, v. ss 434).
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 		Meubles par anticipation. Notion ◊ L'anticipation est une attitude assez fréquemment adoptée dans la vie juridique 185. La théorie des meubles par anticipation en est une des illustrations 186.

 Un bien actuellement immobilier peut revêtir le caractère mobilier en raison de l'angle sous lequel il a été considéré par ceux qui l'ont envisagé non dans sa forme actuelle, mais dans sa nature future. Ainsi, des contractants ayant passé contrat sur des immeubles en considération du moment où ces biens seront devenus meubles, on leur attribue, par anticipation, dès la formation du contrat, le caractère mobilier. Ce sont, par exemple, des récoltes qui sont vendues sur pied : actuellement, elles sont immeubles (v. ss 31) ; mais compte tenu du but poursuivi par les parties, ces récoltes étant vendues en vue de leur séparation du fonds, on admet que ces choses sont mobilières et que la vente elle-même est mobilière.

 Cette catégorie est une création de la jurisprudence, aucune disposition du Code civil ne visant les meubles par anticipation. Elle constitue une dérogation au principe général que la nature mobilière ou immobilière d'un bien ne dépend pas de la volonté de l'homme, que la distinction des biens mobiliers et immobiliers est d'ordre objectif : on tient compte ici de la volonté des parties qui imprime à un bien dès à présent le caractère qu'il n'aura, en fait, que dans l'avenir.

 En dehors des récoltes sur pied, qui constituent l'exemple typique des meubles par anticipation, la jurisprudence a fait application de la théorie aux arbres vendus pour être abattus, sans distinguer selon l'importance de l'opération et quand bien même elle porterait sur une forêt entière, ni selon l'état des arbres (bois taillis ou arbres de haute futaie) 187, – à la vente de matériaux à extraire d'une mine ou d'une carrière 188, – aux maisons ou bâtiments quelconques qui seraient vendus en vue d'être démolis 189.

 La mobilisation par anticipation ne se réalise-t-elle que dans les rapports entre parties contractantes ? Est-elle, au contraire, opposable aux tiers ? En d'autres termes, comment trancher le conflit qui peut naître entre l'acquéreur de meubles par anticipation et les tiers – tel un acquéreur d'immeuble ou un créancier hypothécaire – qui ont acquis, du chef du vendeur, des droits sur le fonds portant ou contenant ces meubles et qui, par hypothèse, ont accompli les formalités requises en matière de publicité foncière ?


 En principe, une vente n'est opposable aux tiers que si elle a fait l'objet d'une publicité. En matière mobilière, cette publicité résulte de la mise en possession de l'acquéreur. A priori, on pourrait croire que l'opposabilité aux tiers d'une vente de meubles par anticipation suppose le détachement de ces meubles de la chose qui les porte ou les contient, seul ce détachement permettant une mise en possession.
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 		Diversification des biens et du droit des biens ◊ La distinction fondamentale des meubles et des immeubles révèle à quel point le régime des biens n'est pas unitaire 190. On sait encore que certaines catégories d'immeubles – les forêts par exemple – ont depuis des siècles appelé des réactions spécifiques du législateur. L'existence de ressources de nature énergétique a aussi suscité l'émergence de réglementations spéciales. Il n'en reste pas moins qu'à notre époque, les divers éléments physiques de la nature semblent plus encore que par le passé pris en considération dans leur originalité.

 a) En matière immobilière, les secousses apportées aux catégories traditionnelles accentuent l'importance de la prise en considération du sol, de l'entreprise ou du logement. Ainsi faut-il bien admettre qu'un peu partout, quoique de manière variable, la terre est rebelle à une appropriation absolue ; est d'ailleurs significative, à cet égard, l'une des résolutions adoptées en 1976 par la Conférence des Nations unies sur l'habitat : « La terre, du fait de sa nature unique et du rôle crucial qu'elle joue dans l'établissement humain, ne peut être traitée comme un bien ordinaire, contrôlé par les individus et soumis aux pressions et aux échecs du marché » 191. Dans un ordre d'idées voisin, on peut souligner qu'à travers la notion d'entreprise – industrielle, agricole, artisanale… – le bien immobilier prend un visage nouveau. En donnant à la protection du logement une portée juridique grandissante, on aboutit à atténuer la signification des catégories traditionnelles 192.

 De la même façon, un souci de protection de caractère général s'est manifesté au sujet du régime de la montagne (v. ss 327). Des considérations analogues expliquent celui de l'eau, des eaux, au carrefour de l'air et de la terre, si nécessaires à l'homme – pour se nourrir, pour se déplacer, pour se distraire – et suivant un cycle perpétuel : de l'air à l'eau, de l'eau sur la terre, de l'eau à la mer 193.


 b) La diversification ne date pas d'hier en matière mobilière. Même si le rattachement aux structures familiales, spécialement dans le droit des successions, a reculé à la suite de la Révolution de 1789, il n'en existe pas moins des règles propres aux souvenirs de famille 194. Même si les créations de l'esprit se sont coulées dans les conduits classiques de la propriété, cela n'a pas été sans de multiples aménagements (v. ss 64). À cet égard, ce qui est vrai de la propriété littéraire l'est encore plus de la propriété artistique, spécialement en raison de l'importance de l'objet d'art. Il est vrai que si l'on passe de l'objet d'art à l'œuvre d'art, on voit que si celle-ci « est mobilière au sens courant, elle peut être l'objet d'une autre qualification en matière juridique » 195. Reste que la référence assez générale au domaine mobilier s'accompagne de corrections révélatrices lorsque l'on prolonge la réflexion au cœur de l'œuvre d'art, là où – dans le monde moderne – se trouve son authentique valeur 196.

 Dans une perspective plus vaste, en droit interne et international, une protection accrue des biens culturels s'est développée 197, y compris au sujet de l'immatériel, notamment au sujet du savoir culturel traditionnel ou des droits linguistiques 198.

 § 2. Corporel et incorporel
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 		L'incorporel, l'immatériel, le virtuel. Internet ◊ Longtemps, l'on a, dans la ligne même du Code civil, envisagé le droit des biens en termes de prérogatives sur des choses corporelles ou encore sur des objets, ce qui, par l'évidente interchangeabilité des mots, a favorisé des confusions malgré tout mineures. On entretint même l'idée suivant laquelle l'approche du droit romain négligeait les res incorporales, le droit de propriété ayant été conçu et réglementé comme portant sur des choses, objets matériels. C'était là se tromper sur le « prétendu héritage romain » en oubliant que le dominium « portait autant sur les res incorporales que sur les res corporales » 199. Et ce n'est pas parce que le droit de propriété, a priori incorporel, a été confondu avec les choses sur lesquelles il porte (v. ss 102) qu'il a perdu pleinement son caractère.

 Le génie romain, ainsi rappelé, a permis la persistance des concepts malgré une évolution profonde des sociétés. De divers côtés, en droit positif, l'on a constaté que l'incorporel se pliait à nombre de principes et de catégories qui ne datent pas d'hier. En tant qu'il est un bien, le droit de créance est, en lui-même, objet de prérogatives ou de droits semblables aux droits réels et de même essence. Est-ce en réalité vraiment nouveau ? N'a-t-on pas admis, que l'on pouvait être possesseur d'une créance (v. ss 154) 200 et qu'une action en revendication peut porter sur des meubles incorporels (v. ss 516). Mais notre temps est marqué par l'importance grandissante attachée à l'incorporel 201. Cette emprise élargie du juridique s'est manifestée dans de nombreux domaines de l'activité humaine, tandis que l'on observait un chevauchement de deux distinctions : matériel et immatériel, corporel et incorporel. Bien que cela puisse impliquer un rapprochement singulier entre la matière et le corps, on considéra comme synonyme les deux classifications 202.

 Il n'est pas contesté que le mouvement vers l'accroissement de l'abstraction dans le système du droit des biens tend à mettre en relief l'importance de la valeur comme dénominateur commun 203. Dans un ordre d'idées voisin, la rareté sans être un bien, contribue à la valeur d'un bien. De proche en proche, le seul fait que la connaissance ne soit donnée qu'à certaines personnes, confère une valeur à leurs connaissances et même à leurs secrets, pas seulement de fabrication. Il en va de même dans tout le droit de l'information et de la communication, y compris par Internet. Sur ce chemin, en liaison avec les progrès des techniques, il y a un concept nouveau, le virtuel (anglais : virtual). On peut encore se demander s'il ne s'agit pas là d'une nouvelle manière de désigner l'incorporel ou l'immatériel, d'autant plus qu'on est conduit à faire état de « l'immatériel à travers la virtualité » 204. L'on se sert désormais de ce dernier mot lorsqu'on veut désigner ce qui existe concrètement mais n'a pas de forme sensible 205. Telle serait l'entreprise « sans bureau, sans rencontre, sans objet matériel produit » 206. Plus généralement, dans les termes d'un aménagement de techniques, on peut, à la commande, provoquer, dans le temps et l'espace, dans la voie de l'instantanéité (le temps réel) et de l'ubiquité, des résultats réels. L'appréhension et l'utilisation de ces techniques correspondent au virtuel.

 Les techniques sans cesse développées des télécommunications ont été enrichies par l'invention d'Internet permettant un aménagement rapide et à un coût raisonnable de l'usage des télécommunications. Qu'a-t-on voulu initialement, dans le cadre de préoccupations de défense ? « Créer un réseau totalement décentralisé de telle sorte que la destruction d'une branche du réseau ne devait pas empêcher les informations de circuler en passant par une autre branche » 207. Par rapport à la précédente génération des services télématiques, il s'agit de services multimédias combinant désormais le texte, l'image et le son 208.

 Plusieurs composantes du système appellent des définitions. Ainsi l'expression de nom de domaine désigne les adresses permettant de localiser un site correspondant à une adresse numérique (ex. : telecom.gouv.fr.). Ainsi encore on appelle toile (World Wide Web, Web) « l'ensemble des logiciels, protocoles, serveurs et contenus constituant le monde accessible à partir des logiciels de navigation Netscape, Internet Explorer, Mosaic… et qui permettent aux internautes d'accéder à des serveurs multimédias interactifs reliés entre eux par des liens hypertexte… » 209. La révolution provoquée par Internet tient, au-delà de progrès techniques propres à élargir le champ des connaissances, au fait que l'information revêt deux caractères nouveaux, ou quasiment tels : l'instantanéité et l'ubiquité. De ce double trait, il ne résulte pas nécessairement que les diverses législations, en particulier la loi française, soient désarmées. Mais le temps et l'espace exercent en droit une influence si constante et si générale qu'on ne peut se dissimuler l'exigence de réflexions renouvelées du fait d'une abolition des frontières et d'une décentralisation inhérente au nouveau système.

 C'est précisément là que se manifeste le virtuel. L'on observe notamment qu'Internet ne possède pas de site central et « se présente plutôt comme un réseau virtuel, utilisant les capacités des infrastructures de télécommunications traditionnelles. La partie visible de l'iceberg Internet est une liste de spécifications techniques et de protocoles techniques qui assurent, d'une part, le transport des données et, d'autre part, le traitement de celles-ci en termes d'information » 210. En droit des biens, la considération du virtuel s'accompagne de remises en cause diverses, par exemple au sujet de la notion de fonds de commerce 211 ou en matière de propriétés intellectuelles 212. La CEDH a notamment décidé que le nom de domaine est un droit 213.

 Dans un autre ordre d'idées, une législation progressive et tâtonnante tend à protéger les droits sur Internet.

 Ainsi l'expansion de l'incorporel entendu dans un sens large (incorporel, immatériel, virtuel) caractérise notre droit (B). Elle se développe à partir d'un certain nombre de questions communes au corporel et à l'incorporel, qu'il convient d'examiner tout d'abord (A).

 A. Questions communes

 44

 		1o Biens et richesses ◊ Le passage de l'économie agricole à l'économie industrielle, puis post-industrielle, s'est évidemment accompagné d'un accroissement du rôle des biens dans la vie des individus. Cet état de choses se passe de commentaire en période d'essor économique et de croissance, le développement des richesses et les progrès de la science entraînant l'apparition de nouveaux biens : les atomes, les ondes, les fluides, les micro-organismes, etc. On ne saurait d'ailleurs retenir cette seule éventualité : paradoxalement semble-t-il, la pénurie, elle aussi, favorise l'apparition plus ou moins nette de nouveaux biens à partir de situations préférentielles, si ce n'est même de rentes de situation. Planification, répartition et contingentement, organisation professionnelle… tout cela alimente un courant souvent décrit : on invente de nouveaux biens, savoir-faire ou faire-valoir ; on imite aussi des biens qui existent, ce qui caractérise souvent le domaine des choses de l'esprit. On peut aussi faire état de l'incidence, en la matière, du développement du droit de l'entreprise.

 Cette évolution s'est traduite dans notre droit autour de textes du Code civil dont l'architecture n'a pas été, pour l'essentiel, modifiée depuis 1804 : « la distinction des biens » que consacre le Code, c'est celle des meubles et des immeubles. Des considérations historiques bien connues (v. ss 28) expliquent l'ampleur donnée à la catégorie des meubles – corporels, puis incorporels – et le principe selon lequel tout ce qui n'est pas immeuble est meuble. Le vent de réformes qui secoue le droit civil ne semble pas encore avoir ébranlé ces cadres de notre droit des biens.

 Ce n'est pourtant pas d'hier que date la critique de la construction suscitée notamment par cette attitude des rédacteurs du Code qui avaient donné la primauté au critère physique sur le critère de la valeur. Et sans doute convient-il, à ce propos, de distinguer deux vagues successives.

 La première vague, encore assez classique, a consisté moins à remettre en cause les cadres et les catégories retenus au début du xixe siècle qu'à contester les conséquences attachées à la distinction des meubles et des immeubles. On la trouve nettement manifestée, par exemple, en 1930, dans un article du doyen Voirin 214. Selon cet auteur, l'évolution de la situation des fortunes tendait alors à faire supplanter les immeubles par les meubles. Des considérations d'ordres très divers orientaient ce courant de manière puissante : juridiques, dans la mesure où la liste des droits réels immobiliers était – à tort ou à raison – limitée (C. civ., art. 543) ; politiques (elles rejoignaient les précédentes), car on avait voulu, en 1804, lutter contre certaines formes de domination immobilière ; économiques, parce que le développement d'une société industrielle avait entraîné l'apparition de nouveaux biens : valeurs mobilières, assurances sur la vie, fonds de commerce, propriétés intellectuelles…

 De là résultait une remise en cause de la division antérieure. On constatait de plus en plus que le meuble est un bien qui peut durer. Et Voirin trouvait là une explication essentielle d'un glissement qui avait porté à étendre aux meubles, ou tout au moins à certains d'entre eux, une partie de la protection précédemment réservée aux immeubles, ce qui atténuait la distinction fondamentale. Le recul des différences était constaté à partir des biens eux-mêmes (valeurs mobilières…) ou des règles qui les régissaient (droit des sûretés – gage sans dépossession, hypothèques mobilières – ou des régimes matrimoniaux). Prolongeant la démonstration, Voirin affirmait : « Ce que gagne la fortune mobilière, la fortune immobilière le perd. »

 Il n'est pas établi que la suite des temps en ait confirmé les conclusions. Tout d'abord, le processus de superposition des techniques a favorisé, notamment à l'aide des mécanismes sociétaires (sociétés civiles, etc.), la mobilisation de la fortune immobilière, de sorte qu'en pareil cas, ce que gagne la fortune mobilière, la fortune immobilière ne le perd pas. Plus important encore est le fait que l'on a pris davantage conscience de la présence de l'éphémère dans la vie juridique quotidienne. En ce sens, la description lucide d'une civilisation du « prêt-à-jeter » 215 a donné à penser qu'en elle-même, la durée n'est pas nécessairement une valeur. Il y aurait, à ce sujet, beaucoup à dire de la philosophie juridique de l'amortissement 216 ou encore de l'émergence de la notion de « services ».

 Une considération, plus immédiate en quelque sorte, doit surtout être retenue. L'importance de la fortune immobilière s'est maintenue, et cela d'une double manière : d'abord, au niveau général de la fortune des Français, ensuite quant à la répartition différente des meubles et des immeubles au sein des patrimoines, ce qui est notamment illustré par la politique du logement ou encore par l'attrait des résidences secondaires 217.
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 		2o Biens et nature ◊ L'évolution des ressources et des esprits, la prise de conscience des problèmes se posant aux sociétés industrialisées dans les années à venir et l'analyse de la situation des personnes et des biens renouvelée sous l'influence de l'écologie n'ont pas été sans influence dans l'évolution du droit des biens, spécialement mais pas uniquement des biens immobiliers. On discerne à ce propos au moins deux orientations.

 On a vu se construire à notre époque divers corps nouveaux de règles, souvent liés à l'affirmation de nouvelles finalités du droit, notamment de la qualité de la vie. Il se peut que, dans le passé, des éléments de ces ensembles aient existé, parfois même depuis des siècles. Ils n'en ont pas moins, de nos jours, pris un sens nouveau parce qu'ils ont été envisagés dans un cadre nouveau. Ainsi n'est-il pas douteux que le voisinage a suscité depuis des siècles maintes difficultés d'ordre juridique 218. Il n'en reste pas moins qu'il est aujourd'hui difficile de comprendre les solutions retenues en négligeant les multiples règles qui gouvernent la protection de l'environnement ; et l'on est porté à penser qu'il y a là un ensemble très spécifique 219. Aussi bien a-t-on reconnu l'existence d'un droit de l'environnement.

 Dans un ordre d'idées voisin, où se manifeste aussi la nécessité de concilier selon des modes renouvelés l'intérêt particulier et l'intérêt général, le vote de la loi du 10 juillet 1976 sur la protection de la nature a mis en relief non seulement le droit de chacun à la nature (droit de promenade, droit d'accès au littoral, etc.), mais aussi un devoir corrélatif initialement formulé en ces termes à l'article 1er de cette Charte de la nature : « Il est du devoir de chacun de veiller à la sauvegarde du patrimoine naturel dans lequel il vit » 220. Aujourd'hui la formulation est différente : « Il est du devoir de chacun de veiller à la sauvegarde et de contribuer à la protection de l'environnement » (C. envir., art. L. 110-2).


 Dans le système consacré en 1804, le régime juridique des biens comme celui des obligations se situe au cœur du droit civil. Par le Code civil, on peut alors comprendre, pour l'essentiel, l'ensemble des règles applicables. Cet état du droit se comprenait en un temps où triomphaient l'individualisme et, du moins en matière économique, le libéralisme.

 Dès cette époque, il était pourtant nécessaire de tenir compte d'un contexte plus large. D'abord, parce qu'un relatif cloisonnement des branches du droit, code par code, plaçait hors du droit civil l'étude de certains biens, le navire par exemple ; et l'évolution du droit commercial confirma ce qui précédemment n'était parfois que latent (actions et obligations des sociétés de négoce, brevets, fonds de commerce). Ensuite parce que la réglementation du droit des biens comportait parfois dans le Code civil, mais surtout en dehors, nombre de règles attestant l'importance et l'intérêt porté au régime des biens par la collectivité.

 La tendance civiliste n'en était pas moins dominante. Elle était conforme, a-t-on dit, à l'inspiration bourgeoise de la législation ; elle s'accordait en tout cas à l'esprit d'une société principalement rurale.

 Dans la seconde moitié du xixe siècle, des forces puissantes ont ébranlé cet édifice. Industrialisation, puis exigences de l'ère post-industrielle ; développement des relations juridiques internationales ; progrès des sciences et des techniques ; croissance démographique… : toutes ces données, en période de calme ou en temps de crise, ont entraîné des transformations profondes dans les comportements, les opinions, les idées, les conceptions économiques et sociales. Issu du libéralisme économique, le capitalisme a entraîné des abus, dénoncés par les socialismes. Au-delà des alternances de la politique, l'évolution s'est opérée dans le sens d'un recul de l'individualisme et du libéralisme.

 Les signes de ce recul sont fort variés, du côté de l'individu ou des groupes, groupements, collectivités. La production et la distribution des richesses ont cessé, dans de nombreux cas, d'être l'œuvre de travailleurs isolés, indépendants. Il y a eu, de la sorte, un déclin de la propriété individuelle des instruments de travail. L'essor des groupements – de personnes et de capitaux –, seuls capables de réaliser les investissements nécessaires à une production de masse et d'assurer à la fois une division du travail et une discipline suffisantes, a conduit sur le chemin d'une certaine collectivisation.

 Sur cette voie, lorsque l'État, de Gendarme qu'il était seulement, est devenu aussi Providence, et que l'on a attendu de plus en plus de lui, la multiplication de ces objectifs a provoqué une évolution profonde 221.

 Les résultats de cette évolution sont bien connus 222. Leur évocation appelle une distinction.


 Les uns illustrent un recul de l'individualisme et du libéralisme sans que l'on puisse considérer que la matière ici traitée ait quitté le terrain du droit privé. Comme cela s'est produit en matière de contrats, les nécessités de l'économie dirigée, planifiée, orientée, concertée… ont entraîné des limitations grandissantes de la liberté individuelle, plus particulièrement du droit de propriété. L'interventionnisme de l'État et, plus largement, des diverses collectivités publiques s'est manifesté en tous domaines. Si, déjà, depuis des siècles, il a imprégné en France le régime des forêts et s'il avait exercé spécialement à partir du siècle dernier une influence en matière minière, ses effets se sont constamment amplifiés sous l'influence de considérations multiples : hygiène, salubrité, voirie, électrification, énergie, environnement, qualité de la vie, croissance des villes, orientation de l'agriculture, politique foncière, aménagement, protection de la montagne, de l'eau (v. ss 318 s.), de la forêt 223, etc.

 Les autres attestent un glissement progressif de la matière sur la pente du droit public. Le nombre de codes, de lois, de règlements imprégnant le droit des biens dans le sens des intérêts de la collectivité et sous l'empire grandissant des prérogatives de puissance publique oblige désormais à faire fréquemment état de règles relevant du droit public, qu'il s'agisse du monde urbain ou du monde rural, des immeubles ou des meubles 224 (v. ss 344 s.).
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 		3° Frontières de la notion de bien : Non-biens ? Biens à valeur négative ? ◊ Si la notion de biens a, à l'instar de l'exploration de l'espace, conquis de nouveaux territoires, elle n'est pas, comme l'espace, sans limites. Toute valeur n'est pas soluble dans le concept de bien. Les frontières sont, si l'on ose dire, naturelles pour les choses corporelles. Il n'en va pas de même pour les biens immatériels, pour lesquels se côtoient et se concurrencent le droit des biens et le droit des obligations.

 Seul peut constituer un bien ce qui est approprié ou appropriable. Ne sont pas des biens, par conséquent, les droits extrapatrimoniaux, qui peuvent, certes, emporter des conséquences patrimoniales, en particulier à titre de sanction de leur méconnaissance. Est alors un bien la créance de dommages et intérêts, mais non le droit dont la méconnaissance a justifié leur octroi. Tel est le cas de tous les intérêts juridiquement protégés. L'existence de cette protection n'en fait pas des biens. Ainsi, le droit de la responsabilité ne relève pas d'un droit des biens, même très largement conçu.

 Ne sont pas davantage des biens les choses qui, par nature (et non par convention ou même par décision de la loi), ne sont pas dans le commerce juridique, en particulier ce qui constitue l'essence de l'humain : embryon humain, corps humain, droits de la personnalité 225. Il y a de bonnes raisons de ne pas souscrire à certaines qualifications qui peuvent paraître excessives, telle celle retenue par un arrêt de la Cour de cassation qui a appliqué cette qualification, pour un assureur, à l'absence d'obligation de garantie en matière de sang contaminé 226. 

 Ne se heurte pas aux mêmes objections, en dépit de son caractère inédit, l'idée qu'il puisse y avoir des biens à valeur négative. Y invite l'accueil récent dans le Code civil de la cession de dette (art. 1327 s.), pourtant connue de la pratique des affaires depuis des lustres. Les dettes sont indéniablement, en négatif, des composantes du patrimoine du débiteur, corrélativement aux créances correspondantes, qui figurent en positif dans celui du créancier. Dans la mesure où elles ont un prix et sont dans le commerce juridique, l'idée qu'elles peuvent former une catégorie inédite de biens paraît s'imposer 227. 

 D'autres biens, corporels, cette fois, peuvent avoir une valeur négative, donnant lieu au paiement d'une somme par le vendeur et non pas par l'acquéreur. On cite l'exemple de la cession de terrains pollués, dont le cessionnaire assume la charge de la dépollution, lorsque celle-ci excède la valeur vénale qu'aurait eue le même terrain non pollué.
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 		4o Droits réels et droits personnels ◊ Le droit réel est celui qui donne à la personne un pouvoir direct et immédiat sur une chose, pouvoir qui s'exerce sans l'entremise d'un autre individu : le propriétaire d'une maison l'habite ou la loue, l'usufruitier d'un domaine en perçoit les fruits, sans avoir à s'adresser à une personne quelconque. Le droit réel comporte seulement deux éléments : la personne, sujet actif du droit, et la chose, objet du droit ; c'est un droit direct sur la chose (jus in re). 228

 Le droit de créance ou droit personnel est le droit qu'a une personne, appelée créancier, d'exiger une certaine prestation d'une autre personne, le débiteur. Il comporte trois éléments : le créancier, sujet actif du droit, le débiteur, sujet passif, et la prestation, objet du droit. Ce droit, appelé droit de créance, par rapport au sujet actif, se nomme obligation ou dette, si on l'envisage du côté du sujet passif.

 Il est fréquemment dit que le droit personnel, par opposition au droit réel, ne confère à son titulaire en raison de l'interface que constitue le débiteur, qu'un droit indirect. La proposition n'est que partiellement exacte, dès lors que les créances sont, comme les biens corporels, objets de propriété (v. ss 49) et qu'elles sont, sauf exception, librement transmissibles, cessibles et peuvent être grevées de sûretés réelles ( !).


 La comparaison du droit réel et du droit personnel a conduit la doctrine classique à relever entre l'un et l'autre des différences fondamentales 229. On signalera les trois principales (sur le pouvoir de la volonté, v. ss 52) :

 a) Le droit réel, s'exerçant directement sur la chose, est absolu, en ce sens qu'il peut être opposé par son titulaire à toutes autres personnes 230. Tout autre individu est tenu de laisser le titulaire du droit réel exercer son pouvoir sur la chose. Ce titulaire ne peut d'ailleurs opposer son droit à tout le monde que sous une forme négative ; on doit respecter ce droit, mais aucun acte positif ne peut être exigé d'autrui.

 Le droit personnel est relatif : il n'établit de rapports qu'entre le créancier et le débiteur ; c'est seulement de ce dernier que le créancier peut exiger la prestation, objet du droit.

 La différence entre l'absolutisme du droit réel d'où découle son opposabilité erga omnes et la relativité du droit personnel doit toutefois être nuancée. D'une part, l'absolutisme du droit réel comporte une limite inhérente à la publicité : un droit réel ne peut parfois être opposé à certaines personnes que si l'acte constitutif ou translatif du droit a été publié 231. D'autre part, si le droit personnel est relatif, c'est uniquement au point de vue de son effet obligatoire ; abstraction faite de cet effet, le droit personnel est en lui-même opposable aux tiers en tant que fait (v. ss 48).

 b) Le droit réel comporte le droit de suite : le titulaire d'un droit réel quelconque peut suivre en quelques mains qu'elle passe la chose qui lui appartient ou qui est grevée d'un droit en sa faveur. Ainsi le propriétaire d'un immeuble peut le revendiquer contre tout détenteur ; l'usufruitier peut réclamer la chose pour en jouir, quel qu'en soit le propriétaire.

 Au contraire, le droit personnel n'emporte pas droit de suite. Il en résulte que le créancier n'a qu'un droit de gage général sur le patrimoine de son débiteur ; il ne possède aucun droit particulier sur tel ou tel bien de son débiteur ; aussi celui-ci pourra-t-il aliéner ses biens tant que le créancier n'a pas procédé à leur saisie ; un créancier ordinaire n'a pas le droit de suite sur les biens de son débiteur, il ne peut les saisir entre les mains d'un acquéreur. En outre, l'absence de droit de suite affecte aussi l'exécution des obligations concernant l'utilisation des choses : après vous avoir promis de vous prêter mon automobile pour un voyage, je la vends ; vous ne pourrez réclamer l'exécution de l'obligation à l'acquéreur nouveau propriétaire ; moi seul en suis tenu.

 c) Le droit réel emporte droit de préférence. Comme l'attribut précédent, il s'explique par le large rayonnement du droit réel. S'il y a conflit entre le titulaire d'un tel droit et le titulaire d'un droit personnel, à propos d'une chose, le premier, ayant un droit absolu, opposable à tous, sera préféré au second, qui, par hypothèse, n'a aucun droit contre le titulaire du droit réel. Par exemple, une personne a déposé une chose lui appartenant chez un commerçant ; avant restitution, le dépositaire devient insolvable. Cette situation n'affectera pas le titulaire du droit réel ; il écartera toute prétention sur la chose ; les créanciers du dépositaire ne pourront saisir le bien qui n'appartient pas à leur débiteur ; tel est le résultat de l'obligation négative qui pèse sur tout le monde de ne pas troubler le titulaire du droit réel.

 Bien qu'il ne comporte ni droit de suite, ni droit de préférence, le droit de rétention – considéré ou non comme une sûreté – est un droit réel pour la Cour de cassation 232.
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 		Valeur de la distinction du droit réel et du droit personnel ◊ La distinction a été critiquée de deux manières contradictoires.

 Pour certains, le droit personnel se ramènerait au droit réel. Tout droit de nature patrimoniale aboutit en effet à l'application d'une chose à la satisfaction d'un ou de plusieurs individus. Dans le droit personnel, ce qui importe, ce n'est pas la personnalité du débiteur, mais la prestation promise par lui. Il est certain que le droit personnel se rapproche dans une certaine mesure du droit réel (v. ss 49) ; mais on ne peut ramener le premier au second, car il n'est pas possible de faire abstraction du fait que le créancier ne peut obtenir la prestation qui lui est due qu'en s'adressant à une personne déterminée, en s'imposant à elle, le cas échéant, par des moyens de contrainte.

 Pour d'autres, au contraire, le droit réel ne serait qu'une variété du droit personnel. Un droit ne saurait se ramener à un rapport entre une chose et une personne. Tout droit s'analyserait nécessairement en un rapport entre personnes. Dans le prétendu droit réel, le titulaire serait créancier à l'égard de tous les autres individus d'une prestation négative, consistant à le laisser jouir et disposer de la chose. Le droit réel créerait ainsi une « obligation passive universelle ». Droit réel et droit personnel seraient donc de même nature ; seule différerait l'étendue du droit : dans un cas il lie tout le monde, dans l'autre des personnes déterminées seulement 233.


 Cette conception encourt trois objections :

 1) Il peut exister des rapports juridiques entre personnes et choses sans que pour autant les choses soient tenues d'une obligation. Une chose ne peut évidemment être sujet passif ou actif de droits ; mais elle peut être objet de droit, et c'est tout ce qu'on veut dire quand on parle de rapport juridique entre personnes et choses.

 2) Il est franchement paradoxal d'imaginer l'obligation passive universelle, figurant dès lors dans le patrimoine de tous les autres que le titulaire du droit réel, pour rendre compte de l'opposabilité du droit réel.

 3) La théorie personnaliste procède d'une confusion, commise d'ailleurs par la doctrine classique au sujet de la notion d'opposabilité du droit. Cette doctrine affirme que le droit réel est opposable à tous, alors que le droit de créance ne l'est qu'au débiteur, et c'est pourquoi certains ont conclu que le droit réel créait une obligation passive universelle. En réalité, la doctrine classique est responsable d'une confusion en tant qu'elle a employé le mot opposable dans deux sens foncièrement différents. Dire que le droit réel est opposable à tous signifie que ce droit existe à l'égard de tous, que nul ne peut le méconnaître ; dire que le droit de créance n'est opposable qu'au débiteur signifie qu'il ne peut créer d'obligations qu'à l'encontre du débiteur, que lui seul en est tenu. Mais il ne faudrait pas en conclure que, pris dans son premier sens, le droit personnel soit inopposable aux tiers ; certes, les tiers ne peuvent être obligés par le droit de créance, mais celui-ci existe à l'égard de tout le monde ; il doit être respecté par tous aussi bien qu'un droit réel. Ainsi un contrat de travail conclu entre un chef d'entreprise et un ingénieur n'oblige que les contractants ; mais les droits issus du contrat existent erga omnes et ne peuvent être méconnus par quiconque ; un concurrent engagerait sa responsabilité vis-à-vis du premier employeur s'il embauchait l'ingénieur le sachant encore lié par son contrat de travail.
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 		Rapprochement entre les deux catégories de droits ◊ S'il convient donc de maintenir la distinction du droit réel et du droit personnel, à laquelle correspond une différence de régime juridique, plusieurs observations doivent cependant être présentées, qui conduisent à admettre une certain décloisonnement.

 Les transformations dans les moyens de production et de financement des affaires ont entraîné la naissance de notions juridiques, traduisant un rapprochement entre les deux catégories de droits, réels et personnels. Dans un grand nombre de cas, les moyens de production (terre, bâtiments, machines) n'appartiennent plus à un individu, mais à une collectivité, douée de la personnalité morale, une société ; les droits des associés ne sont pas ceux d'un propriétaire, puisque c'est la société et non ses membres qui est à la tête du patrimoine ; cependant les associés ne sont pas des créanciers (ils ont droit à une part des bénéfices et, à la liquidation, les biens seront partagés entre eux). Leur droit est donc d'une nature spéciale.

 En sens inverse, les nécessités du crédit ont amené une transformation dans la structure du droit de créance. À l'origine, c'est un lien entre le créancier et le débiteur, lien strictement dépendant de la personne de ceux-ci. L'on ne connaissait pas la cession de créance. Celle-ci a été clairement admise par le Code civil de 1804 et l'ordonnance du 10 février 2016 portant réforme des obligations en a réduit le formalisme. Les créances – ou du moins certaines variétés de créances – apparaissent aujourd'hui comme une marchandise ou, selon la terminologie du monde des affaires, comme un « produit financier ». Il en est ainsi spécialement pour les titres négociables, objets d'un marché et, pour certains, d'une côte boursière. Leur dématérialisation (v. ss 39) accentue cette évolution.

 Ce qui illustre d'une autre manière le rapprochement entre les deux catégories de droits, c'est l'existence de cas où l'on a peine à tracer la limite entre le droit réel et le droit personnel, et à appliquer la distinction. La question de la nature du droit du locataire d'un immeuble montre ces difficultés 234.

 Une dernière observation, de plus grande portée, porte sur la qualification de droit réel des deux plus importants d'entre eux que sont la propriété et l'usufruit. Elle conduit à la remise en cause de la catégorie des droits réels principaux.
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 		Droits réels principaux ◊ Les droits réels comportent classiquement deux variétés : les droits réels principaux et les droits réels accessoires, que sont les sûretés réelles. Celles-ci confèrent à un créancier, en garantie de sa créance, un droit de préférence et un droit de suite sur les biens – ou, plus souvent, sur un bien déterminé – de leur débiteur ou d'un tiers. Leur qualification de droits réels n'est pas douteuse 

 Ne doit-il pas en être de même, a fortiori, des droits réels principaux, qui seuls relèvent du droit des biens ? Telle est la position séculaire et toujours quasiment unanimement actuelle de la doctrine. Elle entre pourtant en contradiction avec l'admission plus récente de la propriété des créances. Il a été proposé de remplacer le concept de propriété, s'agissant de droits personnels, par celui de « titularité ». Cet habile et séduisant néologisme n'est cependant guère convainquant, dans la mesure où cette « titularité » confère les mêmes prérogatives que la propriété : usus, fructus et abusus. Il n'est donc qu'une autre dénomination de la même réalité. Au demeurant, c'est bien la propriété des créances que consacrent tant la Cour de cassation que la Cour européenne des droits de l'homme. 

 À cela on peut ajouter que l'usufruit, second par ordre d'importance parmi les droits réels principaux, peut porter depuis toujours sur toute espèce de biens : meubles et immeubles, corporels ou incorporels, singuliers ou formant une universalité, de droit ou de fait, y compris, bien évidemment, les créances. 


 Dans la mesure où il paraît impossible d'admettre qu'un droit réel puisse avoir pour objet un droit personnel, force est d'admettre que tant la propriété que l'usufruit ne sont des droits réels que dans la mesure où ils portent sur des biens susceptibles d'être l'objet de droits réels, à savoir les biens, corporels ou incorporels, sur lesquels le droit de propriété ou d'usufruit peut s'exercer directement, sans être tributaire d'un lien de droit avec une personne apparaissant en qualité de débiteur. Comment définir, alors, la propriété ou l'usufruit ? Ce sont des droits subjectifs, constitutifs ou non de droits réels, permettant l'appropriation des biens 235.

 Sous ces réserves, la propriété, qu'elle réponde ou non à la définition d'un droit réel, demeure le droit le plus complet que l'homme puisse exercer sur un bien. Il comprend dans l'une et l'autre hypothèse l'usage de la chose (usus), le droit d'en tirer tous fruits et produits (fructus), le droit d'en disposer, soit matériellement, en la consommant, en la transformant ou en la détruisant, soit juridiquement, en cédant le droit que l'on a sur elle (vente, donation) ou en la grevant d'autres droits réels, en particulier accessoires.

 Il convient d'ajouter que les effets de la propriété ne peuvent être rigoureusement les mêmes suivant qu'elle porte sur un droit réel ou un droit personnel. Seuls les droits réels sont, en règle générale, susceptibles de prescription acquisitive, comme aussi de protection possessoire. Seule propriété d'un droit réel ne se perd pas par le non-usage. Si toute propriété, aussi bien de droits réels que de droits personnels, se prête au transfert de propriété à titre de garantie, seule la propriété de biens corporels paraît pouvoir être retenue à titre de garantie 236. 

 Parmi les droits réels principaux, on range encore les démembrements de la propriété ou droits réels sur une chose qui est la propriété d'autrui. Ces droits réels sont appelés « démembrements de la propriété » en ce qu'ils confèrent à leur titulaire une partie seulement des prérogatives attachées au droit de propriété. Ainsi en est-il de l'usufruit ou droit d'user et de jouir d'une chose dont un autre, appelé nu-propriétaire, a la propriété (v. ss 771 s.), ou encore de la servitude, c'est-à-dire de la charge établie sur un immeuble (dit fonds servant) pour l'utilité d'un autre immeuble (dit fonds dominant) (v. ss 865 s.).

 51

 		Droits réels accessoires ◊ Pour se garantir contre le risque d'insolvabilité de leur débiteur, les créanciers peuvent obtenir des sûretés, au sens classique du mot.

 À la différence des sûretés personnelles, consistant à fournir au créancier, au lieu d'un seul débiteur, plusieurs personnes répondant de la même dette comme codébiteurs solidaires ou, à titre accessoire, comme cautions, les sûretés réelles consistent dans l'affectation au payement d'une dette d'un ou de plusieurs biens, appartenant en général au débiteur : le créancier obtient sur le bien qui lui est affecté un droit réel servant de garantie à la dette 237. Ce sont les droits réels accessoires, accessoires de la créance. Ainsi le créancier se fera remettre en gage un meuble corporel de son débiteur, en nantissement un meuble incorporel de celui-ci. Ou encore, il prendra hypothèque sur un immeuble de celui-ci. Ce droit réel ne lui permet pas d'user de la chose de son débiteur, mais seulement de faire servir cette chose à la garantie de sa créance. Il aura ainsi dans certaines conditions et certaines limites, s'il n'est pas payé à l'échéance, un droit de préférence sur la chose, voire un droit de suite, si le bien est sorti du patrimoine du débiteur.

 Parmi les sûretés réelles, il faut encore citer les privilèges. Le privilège s'analyse en un droit que la loi donne à un créancier, en raison de la qualité de sa créance, d'être préféré aux autres créanciers, même hypothécaires (C. civ., art. 2324). Certains privilèges sont généraux, la loi conférant à certaines créances dignes de protection un droit de préférence sur tous les biens ou sur tous les meubles du débiteur (exemples : privilèges garantissant le payement des salaires et créances assimilées, des frais funéraires, des fournitures de subsistance). Les privilèges spéciaux confèrent au créancier un droit de préférence sur un ou des biens déterminés (exemples : le vendeur de meubles a le droit de se faire payer sur la valeur de l'objet vendu avant tous autres créanciers de l'acheteur ; le bailleur d'immeuble a sur les meubles apportés par le preneur dans les lieux loués un privilège garantissant le règlement des sommes qui lui sont dues, notamment des loyers ou fermages).

 Les créanciers ordinaires, non munis des droits réels accessoires, sont appelés créanciers chirographaires 238 par opposition aux créanciers gagistes, privilégiés ou hypothécaires.
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 		Pouvoir de la volonté ◊ Peut-on, par convention, voire par acte unilatéral, établir d'autres droits réels que ceux qui sont prévus par la loi ? En d'autres termes, le nombre des droits réels est-il limité 239 ?

 En répondant affirmativement à cette question, ce qui est la tendance classique 240, on dégage une nouvelle différence entre les droits réels et les droits personnels, ceux-ci étant en nombre illimité ; les contractants peuvent, en effet, compte tenu du principe de la liberté contractuelle, aménager leurs rapports juridiques et, dans cette perspective, créer des rapports non prévus par la loi. Reste à savoir présentement s'ils ne peuvent pas aussi user de leur pouvoir créateur en favorisant l'émergence de nouveaux droits réels.

 Pour leur dénier ce pouvoir en la matière, on a fait valoir que la loi, dans l'énumération des droits réels qu'elle reconnaît, doit être considérée comme limitative, qu'aux termes de l'article 6 du Code civil l'on ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l'ordre public et qu'au nombre de ces lois, il faut nécessairement faire figurer celles qui intéressent le public, la sécurité des conventions et le mode de transmission des biens. Or la loi qui détermine et organise les droits réels dont les biens peuvent être l'objet intéresserait au plus haut point les tiers, le mode de transmission des biens, la sécurité des conventions… Et l'on ajoute qu'il serait difficilement admissible que les particuliers puissent ainsi créer des droits qui, étant opposables à tous, risqueraient de constituer une gêne pour la collectivité. Il ne pourrait donc y avoir d'autres droits réels que ceux qui sont formellement reconnus par la loi.

 Cette argumentation n'est pas convaincante. Aucun texte n'interdit formellement la création de droits réels nouveaux ou la modification des droits réels reconnus dès lors que la volonté individuelle ne heurte pas une disposition d'ordre public. Il est seulement précisé à l'article 543 du Code civil, qu'« on peut avoir sur les biens, ou un droit de propriété, ou un simple droit de jouissance, ou seulement des services fonciers à prétendre ». En elle-même, et abstraction faite de considérations particulières, cette attitude créatrice n'est pas illicite. Quant à la protection des tiers, elle peut être assurée de diverses manières sans qu'il soit nécessaire de nier en la circonstance, dans son principe, le pouvoir de la volonté de la Cour de cassation, que l'on pouvait, déjà, penser favorable au rôle de la volonté qui a nettement décidé, en 2012, « que le propriétaire peut consentir, sous réserve des règles d'ordre public, un droit réel conférant le bénéfice d'une jouissance spéciale de son bien 241 ». Elle avait du reste jugé dès 1834 « que les articles 544, 546 et 552 du Code civil sont déclaratifs du droit commun relativement à la nature et aux effets de la propriété, mais ne sont pas prohibitifs ; que ni ces articles, ni aucune autre loi n'excluent les diverses modifications et décompositions dont le droit ordinaire de propriété est susceptible » 242.


 B. L'importance de l'incorporel
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 		Les créances ◊ Depuis des siècles, l'existence de créances a marqué la vie juridique. Céder une créance, c'est transférer à autrui un meuble incorporel. Et s'il en est ainsi, c'est parce qu'une créance est l'objet d'un droit de propriété 243.

 Si la solution est désormais reconnue, il n'en subsiste pas moins diverses questions tenant à l'objet même de ce droit de propriété quant à ses caractères, quant à son assiette, voire quant à sa naissance 244. Celle-ci peut en effet faire problème 245.

 Indépendamment d'une discussion sur la portée – constitutive ou déclarative – des jugements, le passage du virtuel au réel, disons aussi de l'espéré au tangible, est souvent malaisé 246. La question se pose par exemple au sujet de créances délictuelles non encore constatées ni liquidées 247. Toutefois, un simple espoir entretenu, à tort ou à raison, sur un projet immobilier n'est pas une « espérance légitime », donc un « bien », au sens de l'article 1er du Protocole no 1 à la Convention EDH 248.

 Le développement des échanges, internes ou internationaux, conduit à observer que l'objet incorporel ne consiste pas seulement dans une créance, mais aussi dans une dette 249, ainsi que dans un contrat. L'ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des obligations a, de fait, consacré la cessibilité tant de la dette (art. 13271) que du contrat (art. 12161).

 Un mouvement analogue se réalise chaque jour au sujet des services, notion qui a acquis une place de choix dans le système juridique. Ainsi en est-il dans le droit de la consommation de produits et de services. Et il en va de même dans le cadre des activités de l'Organisation mondiale du commerce, depuis que l'OMC a conclu un accord général sur le commerce des services (GATS) à Doha, en 2001.


 Dans d'autres domaines, fort importants, le traitement des biens incorporels s'est développé : valeurs mobilières, fonds professionnels, propriétés intellectuelles 250. En 1958, René Savatier avait constaté cet essor 251. L'évolution est d'ailleurs caractérisée non seulement par le traitement de nouveaux biens par le droit, mais aussi par des glissements du corporel vers l'incorporel (v. au sujet des valeurs mobilières, v. ss 57).
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 		Le régime juridique des biens incorporels ◊ Quand apparaissent de nouvelles situations appelant un traitement par le droit, une tentation naturelle consiste, de la part des juristes, à transposer dans le domaine des nouveautés les règles existantes les moins éloignées, comme par l'effet des pesanteurs du passé. Cette tendance peut cependant être contrariée par un autre mouvement consistant à imaginer des règles particulières destinées à régir les innovations.

 C'est cette seconde attitude qui, malgré des appellations et des notions connues, a été utilisée au sujet des créations de l'esprit. Et il faut bien observer à ce sujet que la vision des choses corporelles adoptée en 1804 favorisait cette attitude 252. Le temps passant, l'on s'est davantage interrogé en termes de philosophie et de théorie générale du droit 253.

 Il est vrai que les préoccupations économiques ou professionnelles ont généralement détourné, dans un premier temps, de se référer à partir de données paraissant exceptionnelles au droit commun des biens. Mais le développement de nouvelles sortes de biens incorporels, s'ajoutant à l'incomplétude des régimes spéciaux 254, a conduit à s'interroger à nouveau sur une reprise repensée du droit commun.

 Une vue synthétique des choses a permis de discerner une pression du droit commun là où des règles spéciales n'y mettaient pas obstacle, par exemple au sujet de la possession, sinon dans l'application de l'article 2276 du Code civil (« En fait de meubles, la possession vaut titre », v. ss 412 s.), du moins au sujet de la divulgation d'une œuvre de l'esprit 255 ou de l'intérêt attaché à des ensembles ou sous-ensembles de biens, par exemple aux portefeuilles de valeurs mobilières 256. Il est non moins significatif que l'adaptation du droit des sûretés aux biens incorporels ait pu se réaliser de manière relativement aisée 257. Le droit pénal a corroboré le caractère naturel d'une extension du droit commun. La Cour de cassation a notamment décidé que les sanctions de l'abus de confiance étaient applicables, même lorsque celui-ci portait sur un bien incorporel 258. Et une extension analogue a été consacrée au sujet du vol 259.

 L'aptitude du droit commun à satisfaire aux exigences propres aux biens incorporels conserve sa vocation de principe là où des dispositions particulières ne s'y opposent pas, sans que la reconnaissance ininterrompue de nouveaux biens incorporels y mette obstacle 260. Il en résulte une opinion, assez partagée par les auteurs, tendant à promouvoir une adaptation du droit commun des biens, à la lumière d'exigences générales révélées par l'expansion de l'incorporalité. L'enrichissement né d'une vision convergente des régimes juridiques change cependant les données du problème.

 Une rénovation nécessaire du droit des biens passe précisément par l'exclusion de nombre de dispositions vétustes. En revanche, celles qui ne le sont pas, ont conservé leur rôle au point soit de pénétrer dans les règles propres aux biens incorporels, soit pour les expliciter, soit pour les compléter, ce qui n'exclut évidemment pas l'existence de certains particularismes 261.

 C. Régimes spéciaux
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 		Présentation ◊ Tout comme, en droit des contrats, la coexistence de l'abstrait et du concret, du fond et de la forme, a conduit en droit français à user du même mot (l'acte) pour désigner le negotium et l'instrumentum, un raisonnement comparable conduit à distinguer la prérogative et sa manifestation tangible et concrète. L'illustration de cette distinction est patente lorsque l'on décrit le droit d'auteur et l'œuvre créée par celui-ci (v. ss 64). Ce n'est là qu'un exemple. L'existence de biens incorporels révèle l'importance d'un glissement, connu depuis longtemps à ce propos, du corporel à l'incorporel. Dans un domaine où l'enchevêtrement des solutions complique singulièrement la tâche de l'interprète un certain nombre de situations peuvent être relevé.
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 		Droits sociaux ◊ Par le recours à la création de groupements, spécialement de sociétés civiles ou commerciales, et de titres attachés à la qualité de leurs membres, on accroît nécessairement le rayonnement de l'incorporel. Les parts des associés ou actionnaires – parts sociales ou actions – dans les sociétés sont des meubles incorporels, représentés par des titres, qui sont eux-mêmes, aujourd'hui, dématérialisés (v. ss 57).

 La qualité d'associé ou d'actionnaire confère à son titulaire des droits dans la société, à commencer par celui d'obtenir des revenus de l'activité de celle-ci, dans la mesure où elle réalise des bénéfices. En allant chercher du côté des biens corporels frugifères, on est alors tout particulièrement tenté de transposer la notion de fruits (v. ss 15) pour déterminer le sort de ces revenus. Pourtant l'existence de la société traduit celle d'un relais substantiel propre à modifier la nature des choses et la prise en compte de ces revenus, c'est-à-dire des dividendes décidés et versés périodiquement, si tant est qu'il y ait des bénéfices distribuables. S'inspirant du droit commun, la Cour de cassation a, dans ces conditions, décidé que « les dividendes participent de la nature des fruits » 262. « Participent de », l'expression atteste la distance, par rapport aux catégories de fruits retenues par le Code civil. Une adaptation n'en a pas moins été réalisée, tenant compte des réalités du droit des sociétés 263 (en matière d'usufruit, v. ss 812).
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 		Valeurs mobilières ◊ Parmi les titres émis par les sociétés, l'on a, depuis longtemps, souligné l'importance des valeurs mobilières émises par les sociétés commerciales, principalement par les sociétés par actions. La distinction classique opérée entre elles est celle des titres au porteur et des titres nominatifs. Tandis que les premiers pouvaient être considérés comme des meubles corporels par incorporation du droit dans le titre lui-même, les seconds relevaient d'une autre réalité, le droit du titulaire découlant de son inscription sur les registres de la société (v. ss 40). D'ores et déjà, l'on devait bien considérer qu'à leur sujet, l'incorporel occupait une place de choix.


 Deux évolutions ont renouvelé le débat. D'une part, on a vu les sociétés commerciales ou autres entités comparables émettre les titres les plus divers, à commencer par les obligations et les défuntes parts de fondateur, et à continuer par nombre de titres originaux contribuant aux développements financiers des activités des entreprises. Ce mouvement a tout naturellement conduit à s'interroger sur la notion de valeur mobilière 264.

 La loi formule aujourd'hui une définition : les titres de capital dans les sociétés ou de créance à l'égard de celles-ci sont des « titres financiers au sens de l'article L. 211-1 du Code monétaire et financier, qui confèrent des droits identiques par catégorie » (C. com., art. L. 228-l, al. 2, réd. Ord. 8 janv. 2009). Ces formules manifestent pleinement l'existence d'avantages économiques.

 Or, d'autre part, une évolution non moins importante s'est produite du fait de la loi du 31 décembre 1981, modifiée puis codifiée, qui a entraîné la dématérialisation, c'est-à-dire la disparition, des instruments matériels antérieurement considérés comme des titres au porteur 265, les valeurs mobilières « quelle que soit la forme, doivent être inscrites » en compte au nom de leur propriétaire (C. com., art. L. 228-1, al. 6 ; C. mon. fin., art. L. 211-3).

 L'on peut considérer, sinon qu'on est passé du titre au signe, du moins que la dématérialisation était la marque du passage général du corporel à l'incorporel. Certains auteurs ont contesté cette analyse du fait même de la nécessaire inscription concrétisant un lien d'appartenance 266. Mais le passage d'un titre que l'on peut toucher à une inscription sur un registre exprime la préférence apportée à la valeur par rapport à la matière 267.

 Il est, dans ces conditions, normal de considérer que les valeurs mobilières sont des biens incorporels, qui s'accommodent de la reconnaissance d'un droit de propriété sur ces valeurs, qu'il s'agisse des prérogatives de leurs propriétaires ou des rapports entre ceux-ci et les tiers, ce qui n'exclut ni des adaptations, ni un enrichissement souhaitable du droit commun des biens à la lumière des solutions que leur développement a entraînées 268.
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 		Fonds de commerce ◊ En droit commercial, les divers éléments d'un fonds de commerce forment un ensemble considéré comme un bien incorporel distinct de ses éléments constitutifs (clientèle, droit au bail, enseigne, marques, marchandises). Cet assemblage ne suffit pas à conférer la qualité d'universalité juridique 269. L'immeuble dans lequel est exploité un fonds de commerce ne figure pas au nombre des éléments de celui-ci, dont la substance peut s'entrouver altérée, du fait de l'existence éventuelle d'immeubles par destination (v. ss 35 s.) 270. En cas de cession du fonds, toutes les créances qui lui sont afférentes, ne passent pas automatiquement à l'acquéreur, pas plus que le passif commercial. Et surtout, le fonds de commerce ne constitue pas un patrimoine affecté aux seuls créanciers commerciaux, lesquels n'auraient action que sur lui.

 Jusqu'à la fin du xixe siècle, le terme de clientèle n'était pas utilisé à son sujet, car on lui préférait celui d'achalandage, le mot désignant l'aptitude de la boutique et du boutiquier à attirer les clients ; de son adjonction aux marchandises et ustensiles résulta l'idée qu'en cas de cession du fonds, l'opération ne portait pas seulement sur une propriété physique, mais sur une propriété morale. Si, pendant longtemps, aucun contenu particulier n'a été donné au terme d'achalandage par rapport à celui de clientèle 271, cette confusion a été abandonnée lorsque la Cour de cassation, appelée à distinguer la cession isolée d'un droit au bail qui peut être subordonnée à l'accord du bailleur, de cette cession incluse dans la cession du fonds de commerce, qui ne lui est pas subordonnée, a eu à se prononcer sur la notion de cession de fonds de commerce et à considérer que la seule cession de l'achalandage, sans cession de la véritable clientèle, ne saurait suppléer à celle-ci 272.

 La clientèle est un élément essentiel du fonds de commerce, qui ne peut exister sans elle. Cette opinion doctrinale généralement reçue est confirmée par la jurisprudence, qui exige une exploitation effective 273. C'est pourquoi l'existence du fonds ne peut résulter de sa seule immatriculation au registre du commerce 274. Il faut un commencement d'exploitation caractérisé par des actes matériels et juridiques assez divers 275. L'exploitation exprime bien « la relation, tripartite sujet-objet-tiers » 276, ce qui illustre le développement des biens incorporels dans la vie juridique. En se prolongeant, le mouvement a, il est vrai, amplifié l'importance des éléments incorporels (gérance, mise en gage, garanties du vendeur à crédit, « propriété commerciale » face au bailleur…), ce qui a pu conduire à une remise en cause de la notion de fonds de commerce 277 et de celle de clientèle 278.

 S'il est vrai qu'un regard plutôt hâtif sur les droits étrangers peut porter à penser que le système français est insolite, il n'en demeure pas moins que la plupart des pays connaissent « une notion semblable à la nôtre » 279. Simplement le droit français, fidèle à son esprit, a progressivement forgé un concept, d'ailleurs souple, de préférence à une vision plus analytique, et porté davantage vers l'énumération des éléments. Abstraction faite des discussions propres à un éventuel aménagement du régime des baux commerciaux 280, une amélioration du régime du fonds de commerce reposerait sur un double élargissement de son domaine par inclusion des immeubles affectés à l'entreprise dont le commerçant est propriétaire, ainsi que, lors de la transmission du fonds, des contrats liés à l'exploitation. Dans le sens d'une plus grande structuration, le recours à l'entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée serait possible, sans qu'il soit désormais nécessaire d'avancer l'idée de patrimoine d'affectation (v. ss 23).
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 		Fonds artisanal ◊ À l'image du fonds de commerce, le législateur a consacré en 1996 (L. n° 96-603 du 5 juill. 1996) la notion de fonds artisanal, principalement pour en permettre le nantissement. Il est renvoyé aux dispositions sur le fonds de commerce, sous réserve que la publicité est faite non au registre du commerce et des sociétés, mais au répertoire des métiers ou au registre des entreprises (art. 19).
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 		Fonds libéral ◊ Lorsque l'on envisage les faits du négoce, il est bien admis que la clientèle du commerçant constitue l'élément essentiel de son fonds. La substance de cet élément fait étroitement corps avec ce bien, dont elle soude les composantes, même si, envisagée isolément, dissociée du reste, elle constitue en elle-même un bien, susceptible d'être négocié. Et si cela a été admis c'est parce que la clientèle est assez naturellement portée à demeurer attachée au fonds même en cas de cession de celui-ci.


 Le même raisonnement n'a pas été transposé aux professions libérales. La relation entre le professionnel et le client implique en effet un plus fort intuitus personae, soit parce que la personnalité du protagoniste appelle des qualités particulières, généralement attestées par des exigences accusées de capacité et de probité, soit parce que, ceci n'excluant d'ailleurs pas cela, la relation avec le professionnel repose sur une confiance particulière, par exemple à l'égard de l'avocat ou du médecin 281. Cette nécessaire personnalisation explique que la jurisprudence ait longtemps considéré que les clientèles des professions libérales étaient hors du commerce 282. Leur cession de clientèle civile était nulle pour défaut d'objet et pas seulement pour objet illicite 283, ce qui n'est pas indifférent sur le terrain de la sanction.

 Toutefois, atténuant progressivement la portée de cette prohibition, la jurisprudence a admis la validité de l'engagement de présenter le successeur à la clientèle 284, de lui céder son local et son matériel, de s'abstenir de lui faire concurrence 285. La distinction était subtile entre les cessions directes de clientèle, lesquelles étaient interdites, et les cessions indirectes, lesquelles étaient licites parce qu'elles sauvegardaient la liberté de la clientèle. Le tout paraissait être de bien rédiger l'accord. La distinction entre les clientèles commerciales et les clientèles civiles n'était pas exempte d'une certaine hypocrisie. La liberté de choix reconnue aux clients, corollaire de la liberté du commerce et de l'industrie, doit être préservée de semblable manière, même si la dose d'intuitus personae peut être plus forte dans un domaine que dans l'autre. Voilà pourquoi on pouvait discerner en doctrine deux sortes d'alignements possibles. Tandis que les uns soutenaient qu'en toute hypothèse les clientèles, tant commerciales que civiles, étaient incessibles, mais pouvaient donner lieu à un habile faisceau d'obligations 286, les autres ont fait au contraire valoir que le praticien libéral était titulaire d'un fonds libéral analogue au fonds de commerce 287, ce que corroborait à leurs yeux l'évolution générale des professions libérales dans le sens de la patrimonialisation 288.

 Le pas a été franchi par un arrêt de la première chambre civile de la haute juridiction du 7 novembre 2000, qui a affirmé « que si la cession de la clientèle médicale, à l'occasion de la constitution ou de la cession d'un fonds libéral d'exercice de la profession n'est pas illicite, c'est à la condition que soit sauvegardée la liberté de choix du patient ; qu'à cet égard, la cour d'appel ayant souverainement retenu qu'en l'espèce, cette liberté de choix n'était pas respectée, a légalement justifié sa décision » 289. Si en l'espèce, le pourvoi contre l'arrêt annulant la cession a été rejeté, le caractère général de la motivation adoptée est révélateur, la Cour de cassation, bien qu'il se soit agi de la profession médicale, n'ayant pas estimé nécessaire de se référer au Code de déontologie médicale 290.

 Le changement opéré par la Cour de cassation est important. « Dans l'attraction de la clientèle libérale, la personne qui fournit le service libéral, plus précisément sa force de travail, joue toujours un rôle décisif. Mais, contrairement à ce qui fut longtemps décidé par la Cour de cassation, la nature personnelle de la force de travail n'empêche pas sa patrimonialisation comme facteur attractif (isolé ou inclus dans un fonds), c'est-à-dire la reconnaissance juridique, par l'octroi du titre de bien, de la valeur économique présente dans ledit facteur » 291. La Cour de cassation a ensuite réitéré et complété son analyse du « fonds d'exercice libéral » (clientèle, matériel, locaux) porté à l'actif de la communauté, puis de l'indivision post-communautaire 292.
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 		Fonds agricole ◊ Le droit se développe souvent par imitation et transposition adaptée. Et le droit rural n'échappe pas à cette relative facilité. Ce qui s'est manifesté dans le droit des baux se retrouve aussi dans le droit des biens, tant il est vrai que la ville et la campagne se ressemblent plus que par le passé, en bien comme en mal. Après le fonds de commerce, le fonds artisanal, le fonds libéral, le fonds agricole a vu récemment le jour. La loi d'orientation agricole du 5 janvier 2006 a, en effet, donné naissance à ce nouveau fonds, en accordant à celui qui en est titulaire de nouvelles possibilités financières. Dans le même temps, la loi du 5 janvier 2006 a institué le bail cessible hors du cadre familial. Le procédé de la transposition, si commode et si tentant, ne laisse pas de susciter pourtant des difficultés évidentes, par exemple au sujet des différences entre les productions du fonds de commerce et celles de l'exploitation agricole 293.

 De la loi de 2006 résulte notamment un article L. 311-3 du Code rural dont l'alinéa 1er est ainsi rédigé : « Le fonds exploité dans l'exercice de l'activité agricole définie à l'article L. 311-1, dénommé fonds agricole, peut être créé par l'exploitant. Cette création fait l'objet d'une déclaration au centre de formalités des entreprises de la chambre d'agriculture compétente ». Ce fonds est « un ensemble de droits corporels et incorporels intégrant la clientèle, les contrats de sous-traitance, les droits à produire…, les droits à prime et les autres autorisations d'activités agricoles, et enfin les baux ruraux » 294. « Ce fonds, qui présente un caractère civil, peut faire l'objet d'un nantissement… » (C. rur., art. L. 311-3, al. 2) 295.

 62

 		Offices ministériels ◊ Dans l'ensemble des professions libérales, les officiers ministériels – tels que les notaires, les avoués d'appel, les avocats aux conseils, les huissiers de justice, les commissaires-priseurs… – occupent une place qui s'explique par l'histoire et la vénalité des offices consacrée dans l'Ancienne France.

 Au Répertoire Dalloz de 1865, il est notamment écrit : « Il est un point à l'égard duquel aucune difficulté ne saurait s'élever, c'est que la propriété des offices est une propriété d'un genre particulier puisque la transmission n'en est pas libre et qu'il est permis à l'État de refuser le successeur présenté… La propriété des offices est une propriété sui generis » 296. Que cette patrimonialité soit spécifique, ce n'est pas niable selon la ligne évoquée. Qu'il y ait patrimonialité, ce n'est pas plus douteux.

 À diverses reprises, la Cour de cassation a consacré l'analyse selon laquelle les offices ministériels sont une véritable propriété mobilière d'une nature spéciale 297. Dans le même ordre d'idées, il a été décidé que le droit de présentation ou le droit à l'office ou à la valeur qu'il comporte est une véritable propriété dont l'officier ministériel ne peut être privé que par la destitution 298.

 Sous l'Ancien droit, les offices et charges étaient généralement des biens immobiliers, mais le Code civil n'a pas conservé cette qualification. Après controverse, on a retenu une distinction. Puisqu'on ne peut être titulaire d'un office ministériel qu'en vertu d'un décret gouvernemental, on admit que le « titre » ne pouvait appartenir qu'au bénéficiaire du décret et, notamment, ne tombait pas en communauté, de telle sorte qu'à la dissolution du mariage, on ne pouvait contraindre le titulaire à se démettre, mais que le conjoint ou ses héritiers pouvaient avoir droit à ce que soit comptée dans l'actif commun la finance de la charge.
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 		Monopoles, autorisations et permis ◊ Indirectement, à travers l'activité de ceux qui en sont les bénéficiaires, les situations de monopole se traduisent par une valeur accrue des titres ou des biens qui leur servent de supports. Le monopole reconnu à certains professionnels (notaires, avocats, médecins…) dans l'accomplissement d'actes matériels ou juridiques a évidemment une valeur. Et celle-ci peut se concrétiser lorsqu'ils passent la main, car ils ont pu, grâce au monopole, créer une clientèle cessible, de quelque nom que l'on désigne cette opération. L'intervention des pouvoirs publics dans la reconnaissance d'un titre, la délivrance d'un diplôme ou la nomination d'un officier ministériel n'est pas étrangère à la substance de ces valeurs.

 Plus généralement l'octroi d'un permis ou d'une autorisation par l'Administration est de nature à concrétiser l'existence d'un bien au profit de son bénéficiaire, même si ce permis ou cette autorisation ne sont pas cessibles ni transmissibles. À plus forte raison en est-il ainsi lorsque le permis, le visa, la licence, l'agrément, le quota…, bref l'autorisation administrative peut, une fois obtenue, faire l'objet d'aménagements et de cessions entre son bénéficiaire et un tiers 299. La diversité des situations tient à l'emprise plus ou moins grande de l'Administration sur la disposition de l'autorisation par son titulaire. Lorsque la cession est libre, à charge, par le cédant, d'en informer l'Administration, voire d'en obtenir l'accord sur présentation d'un successeur, le bien est plus tangible, mieux encore lorsque l'autorisation peut être librement cédée à charge d'aviser l'Administration. Tantôt l'autorisation ne peut être qu'accessoire à la cession du bien concerné, tantôt elle peut même être cédée isolément 300.

 La diversité des situations favorisant la création de biens incorporels est grande. Les facilités obtenues suivant des schémas relativement classiques expliquent leur développement, ce qui va de pair avec un refoulement d'obstacles tenant à l'absence d'objet ou de cause lorsque la profession est libre ou l'est plus ou moins 301. Le système des quotas en droit communautaire 302 ou en droit de l'environnement en est un exemple remarquable, par exemple au sujet des quotas de gaz à effet de serre 303 ou des quotas laitiers 304.
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 		Des droits intellectuels ◊ Ce sont des droits qui, à proprement parler, se situent mal par rapport à la classification traditionnelle des droits réels et des droits personnels (ou droits de créance). Dans cette mesure, ils présentent une analogie avec les droits extrapatrimoniaux. Et, de fait, ils sont, eux aussi, bien que, le plus souvent, de manière beaucoup moins accusée, trop liés à une personne déterminée – et, à cet égard, trop imprégnés d'intuitus personae – pour se situer dans des catégories façonnées par l'histoire à des fins dominées par des considérations patrimoniales.

 Comme le donne à penser l'expression servant à les désigner, ils se relient principalement à des activités de l'esprit. Il n'est pas rare qu'ils soient aussi en relation avec une activité professionnelle.

 Ainsi la création d'une œuvre littéraire ou artistique confère à son auteur – puis après son décès, à ses ayants droit pendant l'année civile en cours et les soixante-dix années qui suivent (CPI, art. L. 123-1, al. 2 ; réd. L. 27 mars 1997) – un droit de nature économique, c'est-à-dire le droit de tirer profit de l'édition et de l'exploitation de l'œuvre. Il s'agit là d'un bien incorporel de nature mobilière, distinct d'ailleurs du bien corporel que constitue pour l'auteur la propriété de la chose dans laquelle se matérialise son œuvre 305. Des directives communautaires répétées bousculent le droit applicable, notamment, mais pas uniquement, quant à la qualification des créations de l'esprit 306. Dans le même ordre d'idées, relèvent aussi de la catégorie des droits intellectuels divers droits pouvant porter, spécialement dans le monde de la science, de l'industrie et du commerce, sur de multiples créations de l'esprit 307 : brevets d'invention 308, dessins et modèles 309, marques de fabrique, de commerce et de services 310, appellations d'origine, obtentions végétales, bases de données 311, logiciels 312…

 Ainsi une évolution profonde se manifeste à notre époque, ce qui conduit à considérer que tout produit de l'activité intellectuelle est de nature à constituer un droit 313. Par voie de conséquence, la création acquiert nécessairement droit de cité parmi les modes d'acquisition de la propriété. L'observation dépasse même la considération des œuvres de l'esprit. Elle renvoie, en effet, par un éventuel choc en retour, à une attention renouvelée portée à « l'industrie » de l'homme, entendons ici à son travail dans la création des choses, corporelles ou incorporelles, spécialement lorsqu'il œuvre sur des choses existantes 314.

 Les droits intellectuels semblent aussi se plier mal, dans l'ordre de l'incorporel, à la distinction des droits de créance et des droits réels. Ce ne sont pas des droits de créance, car ils ne sont pas exercés contre un débiteur. Ils consistent plutôt en un monopole d'exploitation d'une pensée, d'une œuvre intellectuelle, d'un nom, d'une clientèle. À ce point de vue, ils se rapprochent des droits réels : comme ceux-ci, ils s'analysent en un droit exclusif d'exploitation. Aussi, dans la pratique, les appelle-t-on souvent propriétés (propriété littéraire et artistique, propriété industrielle, propriété commerciale, etc.). Et le Conseil constitutionnel a nettement décidé que « les droits de propriété intellectuelle et notamment les droits d'auteur et les droits voisins… figurent… parmi… (les) domaines nouveaux du droit de propriété » 315.

 Pourtant, le droit de propriété a surtout été conçu et réglementé comme portant sur les choses, objets matériels : les droits intellectuels ne portent pas sur une chose matérielle, mais bien sur le fruit d'un travail, élément immatériel. D'autre part, ces droits sont parfois intimement liés à la personnalité de leur titulaire, lorsqu'ils portent sur une œuvre intellectuelle, qui est une émanation de la personnalité, tels les droits de propriété littéraire et artistique, les droits des inventeurs sur leurs découvertes. Il se mêle ainsi à ces droits un droit moral de l'auteur sur son œuvre, et de ce fait ces droits intellectuels s'apparentent aux droits de la personnalité 316.

 § 3. Domaine public et domaine privé
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 		Domaine et propriété ◊ La coexistence, dans l'organisation sociale, de personnes privées et de collectivités publiques conduit à s'interroger sur la nature des droits ou prérogatives dont celles-ci disposent sur les biens qu'elles détiennent. Sur la voie d'un rapprochement avec la propriété privative, un fort courant de doctrine l'a emporté sur une conception distincte expliquant autrement la maîtrise des biens publics 317.

 La difficulté tenait au fait que les biens des personnes publiques (État, collectivités locales…) se divisent en fonction de leur nature et de leurs finalités en biens du domaine privé et biens du domaine public. Cette distinction a commandé une distinction d'analyse quant à la reconnaissance en la matière du droit de propriété. Si cette reconnaissance a été aisément admise au sujet du domaine privé, il en est allé autrement du domaine public.

 Pendant longtemps, la considération dominante, sous l'Ancien Régime, a été d'affirmer l'indisponibilité du domaine des biens attachés à la fonction royale, à la Couronne, sans se préoccuper la plupart du temps de s'interroger relativement à la nature du droit exercé par le roi sur ce domaine. L'inaliénabilité du domaine royal était une Loi fondamentale du Royaume qui s'imposait au roi 318.

 La suite des temps a été assez longtemps marquée par une persistance d'une distinction entre le domaine privé, ouvert aux techniques de la propriété privée, et le domaine public, d'une autre nature que la propriété, héritage de la propriété romaine. Cette conception s'était prolongée dans le Code civil, plus précisément à l'article 538, qui était ainsi rédigé : « Les chemins, routes et rues à la charge de l'État, les fleuves et rivières navigables et flottables, les rivages, lais et relais de la mer, les ports, les havres, les rades, et généralement toutes les portions du territoire français qui ne sont pas susceptibles d'une propriété privée, sont considérés comme des dépendances du domaine public ». Pourtant, sous l'influence d'Hauriou, divers auteurs ont soutenu la thèse inverse, par exemple Mestre ou Rigaud, tandis qu'un mouvement plus général amplifiait le revirement (Waline, Bonnard, Rolland). Le recours à la notion de propriété privée se révélait en effet fort utile. Tant et si bien qu'à de multiples reprises, la jurisprudence ne manqua pas de s'inscrire dans ce courant 319. Il ne restait plus au législateur qu'à consacrer le changement. Il le fit par l'ordonnance du 21 avril 2006, portant code général de la propriété des personnes publiques, qui a notamment abrogé les articles 538, 540 et 541 du Code civil 320.
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 		La distinction du domaine public et du domaine privé ◊ 

 Même si l'on est tenté de lui trouver des racines lointaines dans le domaine royal, la distinction du domaine public et du domaine privé est beaucoup plus récente. Il faut insister, à ce sujet, sur l'œuvre doctrinale de Victor Proudhon, professeur à la Faculté de droit de Dijon, qui s'est employé à utiliser, dans son Traité du Domaine public, les commentaires du code civil, non sans reprendre, dans un cadre complètement renouvelé, une notion d'inaliénabilité connue de l'Ancien droit.

 Pratiquement, la distinction des deux domaines se caractérise par la soumission du domaine privé au droit privé et au contentieux judiciaire, tandis que le domaine public relève du droit public et des tribunaux administratifs. Cette présentation est sans doute trop simpliste, compte tenu de nuances et de dégradés, voire d'exceptions. Mais celles-ci ne suffisent pas à remettre en question la summa divisio.


 L'article L. 2111-1 du Code général de la propriété des personnes publiques dispose : « Sous réserve de dispositions législatives spéciales, le domaine public d'une personne publique est constitué des biens lui appartenant qui sont soit affectés à l'usage direct du public, soit affectés à un service public, pourvu qu'en ce cas ils fassent l'objet d'un aménagement indispensable à l'exécution des missions de ce service ».

 a) Le domaine public. L'appartenance au domaine public suppose une propriété d'une personne publique sur ce bien, ainsi que son affectation à une utilité publique. Il arrive aussi que, par détermination de la loi, certains domaines publics soient institués (ex. : domaine hertzien). Il existe un domaine public de l'État, mais aussi des domaines publics des collectivités territoriales et des établissements publics, ce qui n'exclut pas, au sujet de ceux-ci, des dispositions particulières.

 Le domaine public est inaliénable 321. Dès le xive siècle, l'inaliénabilité du domaine de la Couronne n'est pas inconnue, tandis que l'idée d'empêcher de cette manière l'aliénation de la souveraineté territoriale se rattachait à une idée voisine. C'est en réalité au xixe siècle que le principe moderne d'inaliénabilité a été dégagé. Après avoir figuré dans le code du domaine de l'État (art. L. 52), la règle désormais élargie est située article à L. 3113-1 du Code général de la propriété des personnes publiques : « les biens des personnes publiques qui relèvent du domaine public sont inaliénables et imprescriptibles » 322. En conséquence, relativement aux défruites actions possessoires (v. ss 196), il a été décidé qu'« aucune possession utile ne peut être opposée à la libre disposition par l'autorité domaniale d'un élément de ce domaine » 323.

 Distinguée de l'inaliénabilité, l'imprescriptibilité du domaine public (CGPPP, art. L. 3111-1, préc.) peut en être considérée comme une conséquence. Elle ne s'applique pas seulement à la propriété, mais aussi aux démembrements de celle-ci 324.

 b) Le domaine privé. Se définissant de manière résiduelle – il est tout ce qui n'est pas domaine public –, le domaine privé relève en principe des règles du droit privé. Pourtant, on ne peut s'en tenir là, car il faut aussi tenir compte d'ensembles d'institutions et de règles relatives à l'activité de l'administration, porterait-elle sur le domaine privé, par exemple, à l'extinction des dettes de l'administration ou à l'absence de voies d'exécution forcée. (v. l'art. L. 2221-1 CGPPP).
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 		Plan général de l'ouvrage ◊ En allant du général au particulier, il se révèle nécessaire de faire suivre les Préliminaires par un Titre introductif, composé de deux chapitres consacrés à La propriété : notion, attributs, caractères (Chapitre 1) et La possession : notion et rôle (Chapitre 2). C'est seulement après cette démarche que, dans l'esprit du droit français ordonné autour de la propriété individuelle, il sera possible, ayant dans une Première partie, étudié celle-ci, d'examiner, dans une Deuxième partie, les propriétés collectives, puis, dans une Troisième partie, la propriété démembrée.

 Tant la lettre que l'esprit de la loi nous paraissent commander cette trajectoire. Encore convient-il d'évoquer ici quelques notions-clés, quitte à y revenir dans le cours des développements ultérieurs. Et cela nous amène à préciser d'emblée quelques relations entre la propriété, d'une part, la possession et l'apparence, de l'autre.

 Contentons-nous au sujet de la propriété de citer ici l'article 544 du Code civil : « La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements » 325.

 Reste à préciser sommairement les relations entre la propriété, la possession et l'apparence.
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 		1o Propriété et possession ◊ Il existe dans le Code civil, à l'article 2255, une définition : « La possession est la détention ou la jouissance d'une chose ou d'un droit que nous tenons ou que nous exerçons par nous-mêmes, ou par un autre qui la tient ou qui l'exerce en notre nom ». En dépit de cette formulation, la notion de possession reste difficile à saisir, d'autant plus que les rédacteurs du Code civil n'ont pas, à ce sujet, conçu une théorie générale. Ils n'ont traité de la possession qu'à propos de l'un de ses effets, l'usucapion ou prescription acquisitive (C. civ., art. 2258 à 2277) : dans le titre XXI du Livre IV, consacré à la prescription, la possession n'est effectivement envisagée que sous cet angle (C. civ., art. 2255 s. ; v. ss 397 s.). Il s'agit là d'une vision bien trop étriquée : la notion de possession domine en effet le régime des droits réels et, spécialement, celui de la propriété 326.

 Soit un individu en face d'une chose. Il peut en être propriétaire ou usufruitier ; il peut aussi avoir sur elle un autre droit réel, tel un droit de servitude. Rechercher si cet individu est propriétaire, usufruitier, etc., c'est analyser la situation de droit de l'individu en ce qui concerne cette chose.

 Mais à côté de la situation de droit, il y a une situation de fait. Voici un individu en face d'une chose, il en use, en jouit, en dispose comme un propriétaire, ou bien par les actes qu'il accomplit il se comporte comme un usufruitier. Généralement cet individu exercera ce pouvoir de fait sur la chose parce qu'il a le droit d'agir ainsi ; il en est effectivement propriétaire, usufruitier. Mais ce n'est pas toujours le cas. Soit ainsi un voleur : il exerce sur la chose qu'il a volée un pouvoir de fait ; il n'est cependant pas en droit d'exercer ce pouvoir sur la chose ; il n'a pas sur elle un droit de propriété. La situation de fait n'est donc pas systématiquement liée, conforme à la situation de droit. Il y a bien deux notions distinctes, deux pouvoirs différents. Quand bien même les deux pouvoirs seraient réunis sur la même tête, ils sont différents en ce qu'ils sont séparables : il y a le pouvoir de fait sur une chose et il y a le pouvoir de droit sur cette chose. Le pouvoir de fait sur la chose, laquelle peut être corporelle ou incorporelle (v. ss 156), c'est la possession. Rechercher celui qui exerce un pouvoir de fait sur une chose avec l'intention de se comporter comme s'il en était propriétaire – ou titulaire du droit réel correspondant à son comportement – qu'il le soit ou non, c'est rechercher celui qui est possesseur. Rechercher à qui appartient en droit ce pouvoir sur la même chose, c'est déterminer qui est propriétaire de cette chose ou, en dépassant le domaine du droit de propriété, qui est titulaire d'un autre droit réel sur cette chose : usufruit, servitude, etc.

 69

 		Pourquoi protéger la possession ? Distinction ◊ De prime abord, il semble que le droit n'ait pas à tenir compte de la possession, que celle-ci doit se distinguer nettement de la propriété ou des autres droits réels, les seuls dont le droit doive se préoccuper. Lorsque quelqu'un exerce un pouvoir sur une chose, une seule question doit, semble-t-il, se poser : cette personne a-t-elle un droit réel sur cette chose, en est-elle propriétaire, par exemple, ou bien en a-t-elle seulement la détention ? Si l'on constate que l'individu qui exerce un pouvoir sur une chose n'a pas sur elle un droit réel et qu'il n'est pas non plus détenteur, pourquoi le droit s'occuperait-il de ce pouvoir qui est exercé sur la chose, puisque la possession n'est qu'un pur fait ? Il semble donc que la possession ne devrait produire aucun effet juridique, si ce n'est simplement protéger les tiers qui, trompés par la situation apparente, auraient pu être amenés à traiter avec le possesseur en le prenant pour le propriétaire.

 Or la loi accorde à celui qui exerce les prérogatives d'un droit certains avantages, notamment la protection de la situation dont il jouit en fait. Ainsi, une personne qui exerce sur une chose les attributs du droit de propriété, même si elle n'est pas vraiment titulaire de ce droit, verra-t-elle sa possession produire certaines conséquences juridiques dont les principales sont :

 1) que le possesseur, à supposer qu'il ne soit pas le véritable titulaire du droit, peut cependant acquérir ce droit du fait d'une possession soit instantanément (C. civ., art. 2276 ; v. ss 412 s.), soit par le jeu de la prescription acquisitive (v. ss 442 s.) ;


 2) que le possesseur dispose de certaines garanties judiciaires ; ainsi sa possession le fait présumer titulaire du droit, ce qui lui assure une situation préférable dans le procès qui pourra s'engager sur la question de propriété : en tant que possesseur il sera défendeur au procès en revendication, la charge de la preuve incombant à son adversaire.

 Les effets sont plus étendus si le possesseur est de bonne foi, c'est-à-dire s'il a cru être titulaire du droit, mais ils existent même s'il est de mauvaise foi.

 Les raisons qui ont conduit le droit à attacher des effets juridiques à la possession en matière de droits réels sont différentes selon que le possesseur est ou non le propriétaire.
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 		Première hypothèse : le possesseur est propriétaire ◊ L'efficacité accordée à la possession assure la protection du propriétaire lui-même. Supposons que l'on se trouve dans la situation normale, celle où le propriétaire est possesseur de sa chose. De prime abord, on peut penser qu'il trouve dans la réglementation du droit de propriété une protection suffisante et qu'il n'a pas besoin de se prévaloir de sa qualité de possesseur. C'est pourtant bien souvent raisonner d'une manière inexacte. Supposons, en effet, que le droit du propriétaire soit contesté et que celui-ci doive établir l'existence de son droit. Il lui est alors presque impossible de le faire. Vainement produirait-il un titre ; on lui rétorquerait qu'il n'a pu lui transférer la propriété que s'il est émané d'un propriétaire. Voilà donc le demandeur dans l'obligation de produire le titre de son auteur, mais, à supposer qu'il puisse le faire, il n'en serait pas pour autant plus avancé, car son adversaire présentant la même argumentation qu'auparavant, il serait dans la nécessité de produire le titre de l'auteur de son auteur ; et ainsi de suite. Il aura beau remonter aussi loin qu'il pourra, il n'arrivera jamais à établir son droit de propriété – les anciens avaient appelé cette preuve probatio diabolica (sur la preuve de la propriété, v. ss 518 s.). Ainsi, demander au propriétaire de prouver son droit de propriété, c'est le mettre en face d'une impossibilité ; voilà pourquoi le propriétaire ne trouve pas une protection suffisante dans la réglementation du droit de propriété, et de là la nécessité de le protéger en tant que possesseur. On va faire produire des effets à la possession ; ainsi, on admettra que la possession confère, soit tout de suite, soit au bout d'un certain délai, le droit de propriété, de telle sorte que, pour prouver qu'on est propriétaire, il suffit de prouver qu'on est possesseur de la chose depuis un certain temps. Divers auteurs – dont Ihering (v. ss 176) – ont tenu compte du rôle que joue à cet égard la possession en considérant celle-ci comme « l'ouvrage avancé, le bastion de la propriété ».
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 		Seconde hypothèse : le possesseur n'est pas propriétaire ◊ Lorsque le possesseur n'est pas le propriétaire, la prise en considération de la possession se justifie d'une triple manière.


 a) Le législateur tend à empêcher les actes de violence, à faire régner la paix publique. Le propriétaire qui a perdu la possession de sa chose peut être tenté de la récupérer. Si le possesseur n'était pas protégé, le propriétaire pourrait songer à avoir recours à la force pour reprendre la possession ; il faut éviter qu'il ne se fasse justice à lui-même. On défendra ainsi le possesseur contre tout acte de violence qui pourrait être accompli à ses dépens, de quelque personne qu'émane cette violence, quand bien même elle émanerait du propriétaire.

 b) L'efficacité de la possession protège l'intérêt des tiers : lorsqu'une personne a pleinement, au vu et su de son entourage, a exercé sur une chose les prérogatives d'un droit qu'il a à l'égard de la collectivité, l'apparence du droit, la sécurité des relations avec les tiers exigent que ceux-ci soient protégés à raison de l'apparence de droit ainsi créée 327. Quand ils traitent avec un possesseur en le croyant propriétaire, il faut que, soit la possession de celui avec lequel ils ont traité, soit leur propre possession, les rende propriétaires. Certes les tiers trouvent déjà une certaine protection dans les règles de la propriété apparente (v. ss 72 s.). Mais la théorie de la propriété apparente n'était pas entièrement dégagée lorsque les rédacteurs du Code civil ont réglementé l'acquisition de la propriété par la possession. Au demeurant, les règles de la propriété apparente sont assez rigoureuses : on exige que le tiers qui a traité avec le propriétaire apparent démontre qu'il a été victime d'une erreur commune et invincible ; or cette preuve n'est pas aisée, et la théorie de la propriété apparente n'est pas de nature, à l'heure actuelle, à assurer une sécurité suffisante dans les transactions. En décidant que la possession fait acquérir la propriété, le législateur assure dans une certaine mesure la protection nécessaire des tiers.

 c) Le propriétaire qui se désintéresse de sa chose, qui laisse un tiers se mettre en possession, n'est pas économiquement intéressant. Le possesseur est celui qui utilise la chose, qui l'exploite, qui la travaille en fait. Il peut paraître légitime qu'il soit aussi rapidement que possible juridiquement considéré comme le véritable titulaire du droit, car c'est lui qui fait de la chose l'usage socialement utile. On observera toutefois que cette justification de l'effet de la possession ne vaut que dans le cas où un certain délai doit s'écouler pour que la possession conduise à la propriété. Le raisonnement ne vaut pas si le possesseur peut devenir propriétaire instantanément, car dans ce cas, on ne peut pas reprocher au propriétaire de s'être désintéressé de la chose. Dans cette hypothèse, c'est la sécurité des transactions et la protection nécessaire des tiers qui constituent le fondement de l'efficacité de la possession.
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 		2o Propriété et apparence ◊ Il arrive que, fondée sur l'apparence, la croyance erronée dans l'existence d'une situation juridique conduise, dans certaines conditions, à faire prévaloir certains effets de cette apparence sur la réalité juridique 328. Error communis facit jus (l'erreur commune est créatrice de droit).

 Souvent envisagée au sujet des actes de l'héritier apparent 329, la question présentement évoquée concerne cependant un domaine beaucoup plus vaste. Le propriétaire apparent est celui que le public considère comme ayant la propriété d'un bien qui appartient en réalité à une autre personne 330. On est donc tenté de penser que la propriété apparente est en quelque sorte la possession d'état de propriétaire.

 Il arrive que cette apparence soit le résultat d'une attitude consciente de son ou de ses auteurs. Elle est alors l'effet d'une simulation, frauduleuse ou non. Les tiers sont alors protégés d'une double manière : d'abord par application des règles relatives à la simulation. Aux termes de l'article 1321 ancien du Code civil : « Les contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu'entre les parties contractantes ; elles n'ont point d'effet contre les tiers » 331. En des termes quelque peu différents, le nouvel article 1201 issu de l'ordonnance du 10 février 2016 exprime la même chose : « Lorsque les parties ont conclu un contrat apparent qui dissimule un contrat occulte, ce dernier, appelé aussi contre-lettre, produit effet entre les parties. Il n'est pas opposable aux tiers, qui peuvent néanmoins s'en prévaloir ». Si la simulation est au surplus frauduleuse, la maxime Fraus omnia corrumpi 332 s'applique.

 À s'en tenir à la théorie de l'apparence, il convient d'observer que la seule existence d'une apparence à laquelle le droit attache des conséquences ne suffit pas à donner lieu à son application. Il faut supposer que, se fiant à une propriété apparente, l'on se trompe.

 Parfois, l'apparence de propriété résulte de l'erreur du public. Le droit de propriété est exercé par une personne dans des conditions telles qu'au regard des tiers, elle passe pour être le véritable propriétaire, alors qu'elle ne l'est pas. L'exemple le plus célèbre et le plus courant est celui de l'héritier apparent. L'hypothèse est de nature à se présenter assez fréquemment. Ainsi, après le décès d'une personne, le plus proche parent connu dans l'ordre de dévolution tracé par le Code civil, par exemple un cousin, se met en possession des biens du défunt. Plusieurs années après, un parent plus proche se manifeste et fait valoir ses droits ; ou bien on découvre un testament par lequel le défunt a légué ses biens à une autre personne.

 Dans les rapports entre le propriétaire véritable et le propriétaire apparent, il n'existe tout de même qu'un seul droit de propriété : le vrai. Le propriétaire apparent est donc tenu de restituer au propriétaire légitime la chose ou sa valeur (v. ss 74).


 Mais quel est le sort des actes passés par le propriétaire apparent ? Avant de répondre, il convient de procéder, en guise de délimitation, à quelques exclusions : a) le problème ne peut concerner que les tiers de bonne foi, car si le tiers était de mauvaise foi, s'il a su traiter avec un faux héritier, il ne pourra pas opposer au propriétaire légitime le droit qu'il a acquis ; b) les actes d'administration subsistent en toute occurrence, dès lors qu'ils ont été consentis au profit de tiers de bonne foi ; c'est un principe général que de tels actes survivent à la destruction de la situation juridique sur l'apparence de laquelle ils avaient été passés (v. pour les actes émanés d'un propriétaire sous condition résolutoire, v. ss 149) ; c) on donne systématiquement la préférence au propriétaire légitime lorsqu'il se heurte à un acquéreur à titre gratuit, l'héritier apparent ayant fait donation d'un des biens de la succession à une tierce personne ; en effet, il s'agit d'un individu qui a été enrichi au détriment de la succession ; il perdra cet enrichissement, mais en définitive, il ne subira pas d'autre préjudice et il faut le sacrifier aux intérêts du propriétaire légitime 333 ; d) le problème n'existe donc véritablement que pour les actes de disposition à titre onéreux consentis par le propriétaire apparent au profit d'ayants cause de bonne foi, et encore faut-il écarter les aliénations de meubles ; en effet, l'acquéreur de bonne foi de tels meubles est protégé par la règle de l'article 2279 « En fait de meubles, la possession vaut titre » (v. ss 412 s.).
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 		Application de la théorie de l'apparence au droit de propriété ◊ Supposons qu'un héritier apparent ait vendu un immeuble de la succession à un tiers. Si l'on obligeait ce tiers à rendre l'immeuble, le crédit public subirait une grave atteinte. Rien ne pouvait renseigner le tiers sur le risque qu'il courait, et pourtant on le dépouille. Dans ces conditions, plus personne n'oserait jamais acheter un immeuble d'un héritier, ou tout au moins il attendrait pour acheter que cet héritier ait consolidé son droit par la prescription acquisitive. C'est dire que des entraves considérables seraient mises à la transmission des immeubles.

 Mais, à l'inverse, il ne faut pas se dissimuler que, si l'on fait prévaloir les intérêts du tiers acquéreur, on porte une très grave atteinte au droit de propriété, car l'un des caractères de ce droit est d'être absolu ; il doit par conséquent pouvoir être invoqué vis-à-vis de tout le monde, même de ceux qui l'ignoraient. Au surplus, une maxime juridique et logique énonce : nemo dat quod non habet (personne ne peut transférer un droit qu'il n'a pas). La propriété n'a pu valablement être transférée par l'héritier apparent parce que ce dernier n'était pas propriétaire.

 On voit la gravité du conflit. La jurisprudence, en l'absence de textes formulant la solution, s'est décidée en faveur des ayants cause de l'héritier apparent en se fondant tant sur la tradition que sur des considérations de crédit public. Dans l'Ancien droit, il a toujours été admis que les actes faits par un héritier apparent au profit d'un tiers de bonne foi demeurent valables. Il y a là une règle qu'on peut qualifier de coutumière, et l'on peut penser que dans le silence du Code elle a été implicitement consacrée par celui-ci. Du reste le Conseil d'État, dans les motifs d'un avis interprétatif du 2 juillet 1807, avis ayant force de loi en vertu de la Constitution de l'an VIII, a affirmé la permanence de la règle error communis facit jus dans notre droit positif et sa portée générale. Quant aux considérations du crédit public, elles sont décisives : les ventes immobilières seraient entravées au lendemain d'une succession jusqu'à ce que la prescription soit acquise si l'on n'admettait pas la validité des actes de l'héritier apparent. Il y a là une raison qui est tout à fait semblable à celle qui a fait édicter la règle « En fait de meubles, la possession vaut titre », règle qui est également protectrice du crédit public : entre le droit de propriété et le crédit public, on choisit ce dernier (v. ss 413).

 La jurisprudence est d'ailleurs dans la ligne de notre droit en validant les actes du propriétaire apparent. On peut considérer qu'il y a une théorie générale de l'apparence juridique, qui est à la base tant de plusieurs dispositions de notre Code civil que de certaines décisions jurisprudentielles. L'article 1343-3 précité dispose que le payement fait au « créancier apparent » est valable (v. ss 156), les articles 2008 et 2009 valident les actes accomplis par un mandataire apparent. La théorie de l'apparence explique aussi le rôle considérable donné à la possession ; c'est cette théorie qui explique que la possession prolongée, la prescription soit préférée à la propriété elle-même.
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 		Conditions de validité des actes du propriétaire apparent ◊ Si la maxime error communis… est susceptible de s'appliquer aux actes passés par un propriétaire apparent, des conditions strictes doivent cependant être remplies. La bonne foi de l'acquéreur mis en possession suffit en matière mobilière pour le rendre propriétaire, car le plus souvent l'origine des meubles ne peut pas être vérifiée (v. ss 413). En matière immobilière, les transactions sont moins rapides, une publicité est organisée ; aussi, selon les principes relatifs à la prescription, l'acquéreur de bonne foi qui a traité avec un non-propriétaire ne devient propriétaire qu'après un délai de possession assez long : dix ans (v. ss 451). L'application de la théorie de l'apparence rendant le tiers acquéreur immédiatement propriétaire par l'effet de la loi 334, sans même qu'il soit nécessaire qu'il ait pris possession, il faut exiger des conditions beaucoup plus strictes que pour l'usucapion abrégée de dix ans ; la bonne foi de l'acquéreur ne suffit pas, sinon les dispositions relatives à l'usucapion de dix à vingt ans seraient totalement inutiles. C'est pourquoi, outre la bonne foi de l'acquéreur, la jurisprudence exige que celui-ci ait été victime d'une « erreur commune et invincible ».

 Deux conditions sont ainsi requises pour la validité des actes du propriétaire apparent :

 1) Il faut que le tiers qui a traité avec le propriétaire apparent soit de bonne foi, c'est-à-dire ait cru acquérir du véritable propriétaire le droit de propriété ou tout autre droit réel. C'est la condition fondamentale ; toute cette théorie n'a été échafaudée que pour protéger les tiers de bonne foi. La condition est d'ailleurs facile à remplir : il suffit que l'erreur ait été commise, au moment de l'acquisition, par l'ayant cause sur la qualité de son auteur 335 ; ici comme en toute matière, la bonne foi se présume, et l'erreur de droit est prise en considération aussi bien que l'erreur de fait 336. Il y a là une situation que l'on peut rapprocher de celle que prévoit l'article 2276 ; c'est également la bonne foi qu'on a voulu protéger dans ce texte. Mais, dans le cadre de l'article 2276, il faut, en outre, une mise en possession ; ici, cette condition est absolument inutile. Peu importe que le tiers acquéreur n'ait pas été mis en possession du bien ; il suffit que le contrat ait été passé.

 2) En revanche, une deuxième condition est posée ; elle n'a pas son équivalent en matière de possession ; il faut qu'il y ait une erreur commune sur le titre du propriétaire apparent. Il ne suffit pas que l'acquéreur du bien s'y soit trompé, il faut qu'une erreur commune existe à ce sujet ; on n'exige pas que tout le monde se soit effectivement trompé, il suffit que chacun ait pu se tromper. L'acquéreur devra faire la preuve de cette condition.

 De nombreuses décisions se contentent de l'erreur commune 337. D'autres exigent en plus qu'elle soit invincible 338. Il y a là surtout une querelle de mots : même les décisions qui n'exigent pas expressément une erreur invincible ne se contentent pas d'une apparence de nature à tromper un homme quelconque, mais un type idéal d'homme rompu aux affaires. Cette exigence paraît indispensable : pour que soit tolérée au nom de l'apparence la grave atteinte au droit de propriété qu'entraîne la théorie de la propriété apparente, il faut que la cause de la nullité soit demeurée et ait été nécessairement ignorée de tous. Au surplus la prise en considération d'une erreur commune quelconque n'ajouterait généralement rien à la condition de bonne foi ; dès lors, les règles de la propriété apparente aboutiraient à supplanter l'usucapion décennale que le Code civil a instituée pour protéger le tiers de bonne foi qui a traité avec un non-propriétaire (v. ss 451).


 Il n'y a pas d'autres conditions requises ; c'est ainsi que la validité des actes passés par le propriétaire apparent ne dépend en rien de la psychologie de ce dernier : peu importe qu'il soit de bonne ou de mauvaise foi 339 ; peu importent aussi les conditions dans lesquelles celui qui est regardé par tous comme le propriétaire apparent s'est emparé des biens 340.
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 		Rapports entre le propriétaire véritable et le propriétaire apparent ◊ La théorie de l'apparence, destinée uniquement à protéger les tiers, n'a aucun effet dans les rapports entre le propriétaire véritable et le propriétaire apparent. Le règlement de comptes entre eux est dominé par une distinction entre le propriétaire apparent de bonne foi et le propriétaire apparent de mauvaise foi :

 1) Le propriétaire apparent de bonne foi est traité avec faveur :

 – il garde les fruits qu'il a perçus, conformément aux articles 549 et 550 (v. ss 188 s.) ;

 – il ne répond pas des détériorations, même survenues par son fait, sauf s'il en a retiré profit et seulement dans la mesure de son enrichissement ;

 – s'il a aliéné des biens, il doit restituer le prix qu'il a reçu, et rien de plus, même s'il est inférieur à la valeur des biens cédés.

 2) Le propriétaire apparent de mauvaise foi est traité sévèrement :

 – il doit restituer tous les fruits, ceux qu'il a perçus et ceux qu'il a négligé de percevoir ;

 – il répond de toutes les détériorations imputables à son fait, et même de celles qui sont dues à un cas de force majeure, du moins s'il ne justifie pas qu'elles se seraient également produites entre les mains du propriétaire véritable (arg. art. 1351-1 et 1352-2 nouv. ; art. 1302, al. 2, et 1379 anc.) ;

 – s'il a aliéné des biens, il est comptable de l'entière valeur actuelle des choses aliénées, alors même qu'il les aurait vendues à vil prix.
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 		Le droit de propriété dans le Code civil ◊ Le droit de propriété demeure le plus important des droits réels, même si l'extension de son application à toutes espèces de droits patrimoniaux, en particulier aux créances, conduit à considérer qu'il n'est pas toujours un droit réel (v. ss 50). Son importance est telle que les rédacteurs du Code civil en ont presque fait le centre du Code 341. À lire l'intitulé des Livres du Code civil, il semble que, sauf le Livre I intitulé « Des personnes », tout le Code est consacré au droit de propriété : le Livre II (C. civ., art. 516 à 710) traite « Des biens et des différentes modifications de la propriété » ; le Livre III et dernier (C. civ., art. 711 à 2283) est intitulé « Des différentes manières dont on acquiert la propriété ». En réalité, l'objet du Livre III est beaucoup plus vaste ; le législateur y décrit les différentes manières dont on acquiert les droits et non pas seulement celui de propriété. Du moins le plan du Code et l'intitulé des livres montrent que les rédacteurs du Code civil ont essayé de tout ramener au droit de propriété.

 Les textes qui sont consacrés au droit de propriété proprement dit sont les articles 544 à 577, puis des textes épars dans les dispositions relatives aux contrats, ainsi que ceux qui visent, dans le Livre III, l'un des modes d'acquisition de la propriété, que l'on appelle usucapion ou prescription acquisitive.

 Dans tous ces textes, il n'existe guère de règles générales. En fait, un seul texte – mais, il est vrai, de grande ampleur – exprime ou fonde une théorie générale du droit de propriété. C'est l'article 544 du Code civil, ainsi rédigé : « La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements. » 342

 À partir de ce texte, l'analyse juridique distingue aisément trois pistes. En les suivant tour à tour, on doit s'interroger sur les données (Section 1), les composantes (Section 2) et les caractères (Section 3) de la propriété privée.


 Section 1. LES DONNÉES
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 		Distinction ◊ Beaucoup d'influences ont, dans notre droit, contribué à fonder et à façonner le droit de propriété. Une tradition individualiste, datant d'un grand tournant de notre histoire politique, éclaire le sens des mots et ce qui s'y rattache, même implicitement : ainsi est-il admis que, lorsqu'on parle simplement de propriété, c'est de propriété privée qu'il s'agit. Mais l'on ne peut s'en tenir là. De toute évidence, il convient de prolonger la réflexion afin de tenir compte de l'histoire (§ 1), du droit comparé (§ 2) et de la sociologie juridique (§ 3). On s'efforcera de dégager ensuite le fondement de la propriété privée (§ 4).

 § 1. Histoire de la propriété
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 		L'Antiquité non romaine ◊ La propriété individuelle a été la base de l'organisation économique des peuples civilisés depuis bien des siècles 343. Dans les sociétés primitives, cependant, elle n'existe que pour les choses mobilières, essentiellement les objets à usage personnel : les vêtements, les armes, les ustensiles, les bijoux. Le sol appartient à tous les membres de la tribu, de la famille, ou plus exactement n'appartient à aucun.

 Cette propriété collective des biens s'explique par les conditions de vie. Quand les hommes ne vivent que de la chasse, de la pêche et de la cueillette des fruits sauvages, il n'est pas question d'une appropriation de la terre telle que nous la connaissons. Une tribu, une famille, une communauté de village peuvent certes prétendre se réserver la chasse, la pêche, la cueillette sur un certain territoire, mais on ne conçoit pas qu'un individu isolé puisse le faire. Même quand les hommes se livreront à l'agriculture et à l'élevage du bétail, l'appropriation individuelle des terres n'apparaîtra pas aussitôt. D'abord, la culture comme l'élevage peuvent être faits en commun. Puis, même lorsque quelqu'un cultive seul une parcelle, il ne la cultive pas pendant longtemps. Faute d'utiliser des engrais et de pratiquer l'assolement, l'homme voit la terre cesser rapidement de produire suffisamment pour répondre au travail fourni. On cherche alors de nouvelles terres et ce changement perpétuel empêche l'appropriation par l'individu d'une parcelle déterminée, ou du moins il ne la considère comme sienne que pendant le temps où il la cultive. C'est ainsi que l'histoire nous fait connaître des temps où les terres ont été considérées comme appartenant, non aux individus, ni même aux familles, mais au clan ou à la communauté de village.

 Avec l'emploi des engrais, permettant l'agriculture intensive et la pratique des assolements, les mêmes parcelles, étant cultivées indéfiniment par le même groupe de personnes, voire ensuite par la même personne, devaient naturellement devenir objet de propriété familiale, puis de propriété individuelle.
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 		Droit romain ◊ Chez les Romains, cette transformation est accomplie dès l'époque des XII Tables. Selon la tradition, le partage des terres aurait été effectué à Rome sous le règne du roi Numa. Il y eut d'abord un simple partage temporaire de jouissance : chaque individu recevait une parcelle déterminée qu'il devait cultiver et dont il devait recueillir les fruits ; mais une fois que la récolte était faite, la terre rentrait dans la propriété collective. Peu à peu, l'habitude s'instaura de laisser la terre toujours aux mêmes individus ; celui qui la cultivait une année la cultivera l'année suivante et il y construira sa maison. On arrive ainsi à la propriété individuelle et à la propriété perpétuelle, dont le pater familias est le seul titulaire ; le régime moderne de la propriété individuelle descend directement du dominium ex jure quiritium organisé par la loi des XII Tables. Ce dominium conférait à celui qui en était investi un droit exclusif, souverain, perpétuel, sur les choses avec les trois éléments indiqués jus utendi, fruendi, abutendi. Toute restriction heurte la nature même du droit de propriété, le fonds qui la subit étant semblable à un esclave (servus), le fonds servant supportant la servitude au profit d'un fonds dominant. L'absolutisme du droit de propriété se manifeste encore à un autre point de vue : lorsqu'un propriétaire exerce son droit, il est toujours maître chez lui, maître de faire de sa chose ce qui lui plaît. Il faut toutefois noter que le droit romain a tout de même connu des restrictions à cet absolutisme : à l'époque classique, il admettait qu'il pouvait y avoir exercice abusif du droit de propriété ; quelques textes du Digeste sanctionnent les troubles qu'un propriétaire peut causer aux voisins en exerçant son droit. Il n'en reste pas moins vrai que, dans la conception romaine du droit de propriété, l'élément individuel occupe une très grande place ; l'élément social n'est presque pas pris en considération.
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 		Ancien droit ◊ Un régime très différent était réservé, en général, par les coutumes à la propriété mobilière et à la propriété immobilière.

 Les meubles corporels sont essentiellement des objets destinés à la consommation ; ils périssent ou se détériorent le plus souvent par l'usage qu'on en fait. Aussi on les considère comme ayant peu de valeur et on ne s'y intéresse guère : res mobilis, res vilis. Le droit de propriété à leur égard était individuel et absolu : chacun était maître des meubles qui lui appartenaient, il pouvait en user, en jouir, il pouvait les détruire. Sous forme de marchandises, les meubles sont l'instrument d'échange par excellence : leur circulation connaît peu d'entraves ; bien plus, c'est pour faciliter les transactions qui les concernent qu'à partir du xvie siècle on admet la fameuse maxime « en fait de meubles, la possession vaut titre » (v. ss 412 s.).

 Le système de la propriété immobilière était différent et bien plus complexe.


 1o) Les droits du propriétaire ne sont pas absolus. Sous le régime féodal, les seigneurs étaient propriétaires de grandes étendues de terres dont ils tiraient difficilement parti ; aussi en concédaient-ils la jouissance à des tenanciers. Ceux-ci avaient bien la propriété de fait, sous le nom de domaine utile, mais ils devaient payer d'importantes redevances à leur suzerain qui conservait sur la terre le domaine éminent et des droits spéciaux dont l'ensemble constituait le complexum feudale. Le propriétaire ne pouvait aliéner sans la permission du suzerain ou, tout au moins, sans lui payer un droit de mutation.

 À l'origine, le domaine éminent constituait la propriété véritable, le droit de tirer de la chose tous les services qu'elle comportait, sauf ceux qui avaient été concédés.

 Mais le domaine utile a été progressivement perçu encore embrassant les services essentiels de la chose, alors que le domaine éminent devenait un simple attribut de souveraineté et de seigneurie. Ainsi le domaine utile est-il devenu la véritable propriété dès la fin de notre Ancien droit et les droits féodaux finirent par être considérés comme des atteintes intolérables à celle-ci.

 Au fur et à mesure que le domaine éminent du propriétaire féodal se transformait en un droit de seigneurie, naissait, soigneusement entretenu par les légistes officiels, le principe d'un domaine éminent du pouvoir royal ; car, suivant la formule ancienne : « Le Roi est seigneur en son royaume ». L'idée d'une propriété supérieure au profit du pouvoir royal est à l'origine de la thèse justifiant un pouvoir d'intervention de l'État dans la réglementation de la propriété individuelle, et ce, en dehors de toute préoccupation d'intérêt général et d'utilité publique où chacun reconnaît qu'il est de la fonction de l'État d'intervenir, mais simplement parce que les propriétés privées seraient avant tout propriété de l'État.

 2o) D'autres charges s'ajoutaient aux précédentes du fait du régime économique. Les capitaux étaient rares. Aussi, au lieu de vendre sa terre moyennant un capital versé par l'acquéreur, stipulait-on de ce dernier un bail à rente, grevant l'immeuble d'un droit réel perpétuel, lequel garantissait le paiement régulier de la rente par tout acquéreur postérieur de l'immeuble. Par ailleurs, les propriétaires, à court d'argent, ne pouvaient guère offrir que leurs immeubles comme garantie à leurs prêteurs ; aussi les hypothèques étaient-elles fréquentes et, de par leur organisation technique générales – une hypothèque grevant tous les immeubles du débiteur garantissait automatiquement les créances constatées dans les actes notariés – et occultes. Enfin les familles, afin de trouver des exploitants, accordaient des droits de jouissance souvent perpétuels, toujours fort longs, présentant souvent le caractère de droits réels ; l'emphytéose, avec une durée de quatre-vingt-dix-neuf ans, était fort pratiquée.

 3o) L'ancienne copropriété familiale des coutumes germaniques avait laissé des traces profondes. L'Ancien droit était imprégné de l'idée populaire de conservation des biens dans les familles. Le titulaire actuel devra les garder et les transmettre aux héritiers de la ligne d'où les biens proviennent. De là un certain nombre de droits, d'institutions (réserve, retrait successoral, retrait lignager, remploi, inaliénabilité dotale, protection de la fortune immobilière des incapables, etc.) dont le résultat était d'empêcher le propriétaire actuel de disposer librement de ses biens au détriment de ses proches. D'où encore le désir que l'on avait du secret des opérations immobilières : l'aliénation d'un immeuble était vue avec défaveur et l'Ancien droit en faisait un acte compliqué, plein de périls.

 En raison de cette protection particulière accordée à la propriété des immeubles, l'Ancien droit eut une conception extensive de la notion d'immeubles et rangea notamment dans cette catégorie tous les droits incorporels de quelque importance, par exemple les offices et les rentes (v. ss 30).

 4o) Il faut ajouter, enfin, qu'une grande partie des terres était soumise à un régime de propriété collective : ainsi en était-il, d'une part, des biens communaux qui existaient dans de nombreuses régions, d'autre part, des biens appartenant à des groupements, notamment à des établissements ecclésiastiques et charitables, dotés de la personnalité morale ; les biens de ces groupements constituaient des biens de mainmorte 344, soustraits en fait au libre commerce.
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 		La Révolution ◊ La Révolution de 1789 a proclamé que la propriété individuelle était un droit de l'homme, complément indispensable du droit à la liberté. La propriété, conçue comme un droit naturel, est affirmée par la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, en ces termes : « Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété… » (art. 2). Liberté et propriété sont ainsi mises sur le même plan. Tout l'effort du législateur révolutionnaire tendra à organiser, dans le domaine civil, à côté de la liberté des personnes, celle des propriétés.

 En matière mobilière, la consécration du principe suffisait pour permettre le développement de toutes les conséquences de la propriété libre.

 Il fallait donner à la propriété foncière les mêmes caractères absolu, individualiste et perpétuel qui avaient été reconnus de tout temps à la propriété mobilière 345. Dans cette perspective, la Révolution a consolidé le droit de propriété sur la tête des exploitants, aboli le domaine éminent et les droits féodaux dans la nuit du 4 août 1789. C'était l'aboutissement d'une longue lutte : avant que se glisse l'idée que les droits seigneuriaux étaient une atteinte à la propriété, le vrai propriétaire était, comme nous l'avons vu, le titulaire du domaine éminent.

 En même temps, le législateur révolutionnaire a restreint et simplifié les droits de la famille, limité les charges réelles, facilité la circulation des terres en organisant la publicité des hypothèques et des aliénations. Pratiquement, l'emphytéose a cessé d'être employée et l'on est revenu aux baux à court terme.

 D'autre part, la Révolution a nationalisé les biens ecclésiastiques, confisqué les biens des émigrés ; mais comme elle était hostile à la propriété collective, elle a vendu à des particuliers une grande partie des biens nationaux. Enfin, elle a lutté contre la reconstitution des biens de mainmorte.
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 		Le Code civil ◊ Le Code civil a continué l'œuvre de la Révolution. Les rédacteurs ont affirmé que la propriété est un droit naturel 346 et dégagé nettement le principe de la propriété individuelle 347. Pour le code, la propriété individuelle reste à la base de l'organisation sociale. Tous les droits patrimoniaux (droits réels, droits personnels), leurs modes d'acquisition et d'extinction (successions, contrats, etc.) sont étudiés et réglementés en fonction du droit de propriété. Une place minime est faite à la propriété collective sous le nom d'indivision, état que le code, à dessein, rend essentiellement précaire ; la personnalité morale est passée sous silence.

 La propriété individuelle est un droit quasi souverain, exclusif et perpétuel. Un propriétaire ne peut pas, par des actes juridiques, admettre des limitations quelconques à son droit de propriété ; il ne peut consentir que les limitations qui ont été prévues effectivement par le Code civil : les droits réels – que l'on appelle encore des démembrements de la propriété – sont prévus dans une liste établie par la loi ; le code conserve ceux qui sont indispensables pour la mise en valeur des terres elles-mêmes : usufruit, servitudes. Les baux deviennent temporaires ; le locataire n'a plus de droit réel, mais un simple droit personnel contre le bailleur. Quant aux rentes foncières, elles sont toutes rachetables et ne sont plus, elles aussi, que des droits de créance, sans caractère réel.

 Enfin, le Code civil a confirmé la répudiation de toute idée du domaine éminent de l'État sur la propriété individuelle. Dès lors, si l'État, en vertu de sa souveraineté, est amené dans l'intérêt public à exproprier les particuliers, il ne va pouvoir le faire qu'à la condition d'indemniser et d'une façon préalable les propriétaires expropriés.
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 		Évolution du droit de propriété depuis le Code civil ◊ Depuis 1804, cette évolution – envisagée ici essentiellement dans la perspective du droit dogmatique (sur la sociologie juridique, v. ss 95 s.) – peut être caractérisée d'une triple manière : a) extension de la notion ; b) réduction des prérogatives attachées au droit de propriété, surtout en matière immobilière ; c) consolidation constitutionnelle 348 et internationale du droit de propriété privée.
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 		Extension de la notion de propriété ◊ Le droit procède plutôt par imitation que par invention. À partir du concept dégagé à l'époque de la Révolution de 1789, s'est manifestée une tendance à en étendre la notion, bien au-delà de sa signification technique précise.

 L'extension de la notion de propriété s'est manifestée dans le domaine des droits intellectuels (v. ss 64) 349. Ainsi, s'agissant des créations de l'esprit, s'est développée en termes de propriété littéraire et artistique, la protection des droits des auteurs, des artistes, en termes de propriété industrielle, la protection des droits sur les brevets – en pleine croissance dans le domaine du vivant (en demande, en délivrance) –, les marques, les dessins et modèles, les appellations d'origine, les obtentions végétales. Le fait est que la notion de propriété est apparue suffisamment compréhensive et nuancée pour être adaptée à des sortes de maîtrises très diverses quant à leur objet et quant aux relations qu'elles manifestent. Aussi bien les œuvres de l'esprit se traduisent par une appropriation exclusive et opposable à tous, donc par une sorte de propriété. Il n'en demeure pas moins que, si les droits intellectuels ressemblent, par quelques traits, au droit classique de propriété, par d'autres, ils en diffèrent, ce qui explique l'existence de règles spécifiques, notamment quant à l'acquisition, la durée, la transmission des droits ici évoqués (v. le CPI).

 L'expression de propriété a aussi été utilisée en matière commerciale pour désigner le droit accordé au commerçant locataire d'obtenir le renouvellement de son bail arrivé à expiration ou, à défaut, une indemnité compensant le préjudice causé par la privation des locaux consacrés à l'exploitation. Les règles applicables résultent des articles L. 145-1 et suivants du Code de commerce (Décr. 30 sept. 1953, codifié). En dépit du silence des textes, et bien que le commerçant locataire ne soit titulaire que d'un droit personnel contre le propriétaire, on emploie, pour désigner celui-ci, l'expression de propriété commerciale, ce qui, dans les mots, atteste la force de la prérogative reconnue aux commerçants locataires (rappr. v. ss 58).
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 		Évolution de la propriété immobilière ◊ Surtout à partir de la seconde moitié du xixe siècle, des courants hostiles à la propriété privée, surtout en tant qu'elle est appliquée à la terre, aux bâtiments, aux instruments de production, se sont manifestés. Afin de mieux assurer les besoins de tous, ce qui était lié au développement du capitalisme industriel et à la concentration des capitaux et de la main-d'œuvre, afin de combattre une exploitation de l'homme (le prolétaire) par l'homme (le capitaliste), on a, spécialement dans la ligne du marxisme, prôné la disparition de la propriété privée des moyens de production et le retour de ceux-ci à la collectivité.

 Dans le sens d'un courant de concentration menant pour certains naturellement vers une propriété collective, on a invoqué l'ampleur grandissante de nombre d'entreprises modernes, mieux encore de groupes ou groupements d'entreprises, de trusts a-t-on dit encore, dont l'activité nécessite l'accumulation de capitaux dépassant dans l'immense majorité des cas les capacités d'un individu ou même d'une famille. Dans le même temps que se produisait cette évolution économique, on a pris de plus en plus conscience, d'un point de vue politique, que lorsque la propriété s'applique à des instruments de production dont les revenus dépassent de beaucoup les besoins du propriétaire ou qui sont d'un intérêt primordial pour la collectivité, le contrôle ou la mainmise de celle-ci sont fondés 350.

 Lorsque l'on se demande dans quelle mesure ces considérations ont influencé l'évolution de la propriété immobilière, deux séries de réflexions s'imposent.

 D'une part, s'agissant des restrictions apportées à la propriété privée, il convient d'observer que déjà, en 1804, leur existence était bien prise en compte par le législateur. S'il est vrai que le droit de propriété était, à l'article 544 du Code civil, défini comme le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, c'était « pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements ». Or semblable prohibition était déjà connue.

 Reste que les limitations ainsi reconnues étaient principalement inspirées par le désir d'assurer la protection des voisins. À la suite du progrès de l'industrie, de la multiplication des inventions et des bouleversements des sociétés contemporaines, les restrictions apportées à la propriété privée ont été multipliées, et ce pas nécessairement sous la pression du seul courant politique du socialisme. En ce sens l'interventionnisme étatique s'est principalement manifesté au moyen des servitudes d'utilité publique (v. ss 326 s.).

 Au sujet, d'autre part, des transferts de propriété à la collectivité publique, l'idée n'était pas non plus étrangère à la pensée des rédacteurs du Code civil. Dès 1804, l'article 545 dispose : « Nul ne peut être contraint de céder sa propriété, si ce n'est pour cause d'utilité publique, et moyennant une juste et préalable indemnité ». Reste qu'au lendemain de la Seconde guerre mondiale, un mouvement favorable aux nationalisations s'est amplifié. Ainsi est-il précisé, dans le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, que « Tout bien, toute entreprise dont l'exploitation a ou acquiert les caractères d'un service public national ou d'un monopole de fait doit devenir la propriété de la collectivité ». À nouveau en 1981, le vent a soufflé dans le sens des nationalisations (v. ss 494 s.). Mais cela a conduit le Conseil constitutionnel à rappeler « le caractère fondamental du droit de propriété » (v. ss 117) 351.
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 		Évolution de la propriété mobilière ◊ Les rédacteurs du Code civil étaient conscients de l'importance qu'avait déjà prise ou qu'était destinée à prendre la propriété mobilière. Pourtant, ils ont suivi la tradition de l'Ancien droit qui ne s'était guère préoccupé que des immeubles : res mobilis, res vilis.

 Mais, depuis lors, une évolution s'est produite, illustrant les conséquences d'une importance grandissante de la propriété mobilière. Ses manifestations sont très diverses : du côté de la prise en considération de meubles sujets à immatriculation (navires, bateaux de rivière, avions…) ; du côté du développement des valeurs mobilières et autres titres ou produits financiers, mouvement favorisé par la puissance publique ; du fait de l'importance économique reconnue à certains biens ou à certaines masses de biens, par exemple au matériel d'équipement ou aux stocks de marchandises ; du fait de la reconnaissance de propriétés immatérielles des plus diversifiées à mesure que se sont réalisés, tout à la fois, les progrès nés d'incessantes inventions et l'attrait d'une certaine commercialisation – « marchandisation », dirait-on aujourd'hui – des avantages en résultant (v. ss 53 s.).
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 		Consolidation constitutionnelle et internationale du droit de propriété privée ◊ Déjà, la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen comportait deux articles célèbres. L'article 2 dispose : « Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté, et la résistance à l'oppression ». Et il est écrit, à l'article 17, que « 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 ». Ces principes figurent parmi ceux auxquels la Constitution du 4 octobre 1958 se réfère dans son préambule. Il y est affirmé, en ce sens, que « le peuple français proclame solennellement son attachement aux Droits de l'homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946 ». Appelé à se prononcer sur la conformité à la Constitution de 1958 des nationalisations votées en 1981 par le Parlement, le Conseil constitutionnel a expressément rappelé « le caractère fondamental du droit de propriété ». Ultérieurement, la Cour de cassation a aussi affirmé que « le droit de propriété est un droit fondamental de valeur constitutionnelle » (v. ss 117). Le Conseil constitutionnel a aussi consacré la propriété des créances (v. ss 53).

 À cette assise constitutionnelle du droit de propriété privée, il faut ajouter une assise internationale. Le droit à la propriété figure dans la Déclaration universelle des droits de l'homme, de 1948 (art. 17-1). Plus précisément, il résulte de l'article 1er du Protocole no 1 de la Convention européenne des droits de l'homme que « toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne peut être privé de sa propriété que pour cause d'utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes généraux du droit international » (art. 1er, al. 1er) 352. La Cour européenne des droits de l'homme a précisé, dans l'arrêt Marckx, qu'« en reconnaissant à chacun le droit au respect de ses biens, l'article 1er garantit en substance le droit de propriété ». Les mots biens, propriété, usage des biens, en anglais possessions et use of property le donnent nettement à penser ; de leur côté les travaux préparatoires le confirment sans équivoque 353. La CEDH a encore admis que les États puissent réglementer l'usage des biens en fonction de l'intérêt général tout en respectant l'article 1er du Protocole additionnel no 1 de la Convention européenne des droits de l'homme, mais doivent « rechercher si un juste équilibre a été maintenu entre les exigences de l'intérêt général de la communauté et les impératifs de la sauvegarde des droits fondamentaux de l'individu » 354. Précisons que la CEDH ne garantit pas le droit d'acquérir un bien 355. Et que seuls les biens au sens de l'article 1er du Protocole nº 1 sont protégés dans ce cadre ce qui, au demeurant, correspond à une vision large : meubles ou immeubles, corporels ou incorporels, y compris les clientèles, les créances, la « propriété commerciale » 356 (v. ss 117 s.).


 Au sujet de l'usage des biens, figure à l'alinéa 2 de l'article 1er du Protocole no 1 le texte suivant : « Les dispositions précédentes ne portent pas atteinte au droit que possèdent les États de mettre en vigueur les lois qu'ils jugent nécessaires pour réglementer l'usage des biens conformément à l'intérêt général ou pour assurer le paiement des impôts ou d'autres contributions ou des amendes ».

 § 2. Droit comparé
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 		Diversité des systèmes ◊ Une synthèse de droit comparé aboutirait à une présentation sociologiquement incomplète, dans la mesure où les besoins ici satisfaits par le droit peuvent l'être, ailleurs, à travers d'autres ordres normatifs. Les cloisonnements auxquels on peut être habitué au sujet d'un ensemble familier peuvent aussi apparaître artificiels vers d'autres horizons. Ainsi en est-il, dans une certaine mesure, des relations entre propriétaires et fermiers au sein de la vie traditionnelle japonaise 357.
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 		Inde ◊ La découverte et l'analyse de systèmes de propriété fort éloignés du nôtre conduisent souvent à abandonner des concepts et des habitudes de pensée que nous a laissés le droit romain. Ainsi l'étude du droit de la communauté hindoue 358 révèle la coexistence de types fort divers d'appropriation et d'exploitation orientés selon des tendances contraires, tantôt collectives, tantôt individualistes. Des couches superposées appellent, à ce propos, une investigation de type géologique : à la base, une conception de la propriété de type familial, destinée à assurer la transmission des biens ancestraux ; puis, du fait des invasions aryennes, la diffusion d'une propriété individuelle, sise sans doute sur la tête du chef de famille en tant que tel, mais se traduisant par l'attribution de prérogatives étendues. À quoi il convient d'ajouter, çà et là, des traces de copropriété villageoise.

 Il semble bien qu'au cours de l'histoire de l'Inde, le caractère familial, voire collectif de la propriété se soit accentué. Sans doute l'état des connaissances historiques oblige-t-il à être fort prudent sur ce point ; on est cependant tenté de voir dans la naissance un mode d'acquisition de la propriété.

 La perplexité de l'interprète est d'autant plus fondée que l'histoire du droit de l'Inde traditionnelle a été affectée par l'existence de plusieurs courants dans l'interprétation et, plus précisément, de deux écoles de pensée dont les opinions ont été précisément contraires en ce qui concerne l'analyse du droit de propriété : ceux qui se rattachent à l'École du Mitaksara ont retenu la conception d'une propriété commune au père et à ses fils et fondée sur la naissance, ce qui devait aboutir à réduire fortement les prérogatives du chef de famille en matière de gestion des biens ancestraux, meubles ou immeubles. Suivant cette tendance, c'est finalement la communauté familiale tout entière qui est investie de la propriété, ce qui permet de discerner le rôle de ce groupement que les sociologues désignent couramment par l'expression de joint family. Nonobstant l'intervention de lois d'esprit différent, l'influence de ce courant traditionnel s'est maintenue dans l'Inde moderne et contemporaine. À cette première tendance s'est opposée l'école de Dayabhaga (ou École du Bengale), orientée dans le sens de la reconnaissance du droit individuel de propriété du chef de famille.

 De toute évidence, il ne s'agit là que d'indications schématiques et partielles. De manière aussi générale, le cours de l'histoire a encore compliqué les données évoquées en favorisant l'existence de tenures à finalité religieuse, politique ou économique, le tout étant influencé, avant l'indépendance et la modernisation du droit, par la colonisation anglaise et, précédemment, par l'expansion de l'Islam. L'essor économique de l'Inde a profondément modifié la donne.
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 		Islam ◊ La complexité du droit musulman tient, elle aussi, à des sédimentations multiples et à la diversité des courants de pensée selon les divers rites. Bien que les concepts utilisés soient fort différents de ceux qui résultent du droit romain, il paraît bien établi que ce droit est nettement attaché à ce qui correspond à l'existence de fortes prérogatives reconnues à des personnes sur des choses. On ne peut ici qu'esquisser un schéma relatif aux rites sunnites, qui concernent les neuf dixièmes des musulmans 359.

 S'il existe aussi en droit musulman une conception unitaire du patrimoine – ensemble dans lequel figurent deux sortes de biens, corporels et incorporels –, on doit observer aussitôt que certaines distinctions qui sont, en droit français, de grande importance sont en droit musulman considérées comme relativement négligeables : ainsi en est-il de l'opposition des meubles et des immeubles. Les régimes juridiques applicables aux uns et aux autres sont assez semblables ; et cela est d'autant plus intéressant qu'à la possession (corpus + animus) sont attachées d'importantes conséquences.

 Le droit musulman n'en est pas moins particulièrement élaboré en ce qui concerne le régime des terres. Dans le mouvement qui porte les choses vers le circuit économique, le passage de l'état de terre morte – dépourvue de propriétaire, ne fournissant pas de profit – à celle de terre vivante présente une grande originalité en droit positif, puisque la vivification d'une terre morte, due à l'effet bienfaisant du travail de l'homme, va rendre celui-ci propriétaire, la terre vivifiée devenant une terre melk, ou terre de propriété privée 360. Encore convient-il de répéter à ce propos qu'à partir de cette idée essentielle, les solutions varient selon les rites. On rappellera aussi que l'existence de biens h'abous (ou waqfs) ou biens de mainmorte a été ou est encore de grande importance dans le monde musulman.

 Il est aussi intéressant de constater à quel point les auteurs musulmans classiques, adoptant une démarche qui ne nous est pas propre, ont été amenés dans une large mesure à confondre le droit de propriété avec la chose qui en fait l'objet 361.
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 		Afrique ◊ Lorsque l'on évoque un instant la situation africaine, c'est évidemment, compte tenu de ce qui précède, en faisant abstraction des règles applicables dans l'Afrique musulmane. À l'inverse, on inclut dans cette brève évocation, bien que l'appartenance de Madagascar à l'Afrique puisse faire problème, le régime de la propriété en droit malgache 362. Force est d'ailleurs de constater que l'approche comparative, continent par continent, n'est pas, du moins en la matière, bien satisfaisante 363. L'incidence du nomadisme, très importante en la matière, s'est manifestée aussi dans divers horizons 364.

 C'est surtout au sujet du régime juridique de la terre que se manifeste l'originalité des droits africains. Traditionnellement, la terre africaine n'est pas considérée comme étant susceptible d'appropriation privée ; en cela, elle est davantage traitée comme peut l'être la mer ou l'air dans les droits européens. Plus exactement, et si l'on tient absolument à relever une relation d'appartenance, il convient alors de dire que la terre appartient à la divinité, aux fétiches ou aux ancêtres, qu'elle a été affectée à la communauté plus ou moins large qui en use et tire profit des produits qu'elle fournit. La colonisation, accompagnée à des degrés très variables selon les puissances conquérantes par une tendance à l'impérialisme juridique, a généralement suscité la coexistence de régimes des terres variant selon qu'il s'agissait ou non de régions urbaines. Puis la décolonisation a mis en lumière les inconvénients que pouvait entraîner, dans la perspective du développement des pays considérés, la persistance des concepts traditionnels imprégnant et dominant la propriété africaine 365.
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 		La propriété en régime socialiste ◊ Dans les pays qui, avec l'URSS, ont adhéré à la doctrine marxiste-léniniste, l'on avait entendu créer une société de type entièrement nouveau 366. L'abolition du capitalisme, c'est-à-dire la suppression de la propriété privée des moyens de production, y avait entraîné la distinction de quatre sortes de propriété classées, les unes collectives, les autres personnelles.

 Les premières étaient de loin les plus importantes. Dans cette ligne, on a vu se développer deux sortes de propriété collective : a) la propriété socialiste d'État, de loin la plus importante par principe même, ainsi que du fait de son domaine, car portant sur la terre, sur le sous-sol, sur les eaux, sur les forêts, sur les bâtiments publics, sur « le fonds principal d'habitation dans les villes et les centres industriels », sur les usines, les installations électriques, les chemins de fer, etc., l'État, « c'est-à-dire le peuple tout entier », étant titulaire de cette propriété inaliénable ; b) la propriété coopérative (Kolkhozienne), qui s'est développée en matière agricole : aux kolkhozes, créés en 1930, presque toutes les terres arables ont été incorporées ; si l'État reste, malgré ce cadre, propriétaire de la terre, celle-ci est cependant, sous la forme d'un « usufruit foncier perpétuel », concédée au kolkhoze ; celui-ci est propriétaire des bâtiments d'exploitation, des machines, du cheptel et des produits de l'exploitation ; ses membres ne perçoivent pas de salaires, mais une part des bénéfices.

 Les propriétés personnelles sont alors distinctes des propriétés collectives ; elles sont cependant considérées comme des dérivés de la propriété socialiste. Il s'agit, d'une part, de la propriété familiale paysanne (dvor), constituée par une parcelle de terre limitée quant à son étendue (un quart à un demi-hectare) et quant à son objet, cette « économie domestique auxiliaire » reposant sur un simple droit de jouissance, et d'autre part de la propriété individuelle, admise elle aussi dans des conditions étroites et portant sur les revenus et économies du travail, sur les objets d'usage personnel, sur la maison d'habitation.

 Le séisme qui a détruit le Rideau de fer et l'empire soviétique conduit à formuler les observations précédentes dans une perspective passéiste. De toute évidence, le retour à la propriété privée, y compris en ce qui concerne les moyens de production, affecte d'ores et déjà en profondeur le système juridique. D'où l'importance des processus de privatisation que l'on observe, quoique de manière assez variable, dans les pays considérés. Le retour à l'économie de marché s'est heurté à divers obstacles, dans la mesure où l'obtention de crédits est naturellement subordonnée à la fourniture de garanties suffisantes. Et celles-ci dépendent précisément d'une clarification et d'une modification des prérogatives qui peuvent porter sur le sol 367. On doit cependant observer une évolution profonde. Ainsi, en Russie, la nouvelle Constitution de la Fédération de Russie, en date du 12 décembre 1993, a formellement reconnu l'existence de la propriété privée, à côté de la propriété étatique, en lui reconnaissant une protection analogue. Un certain retour à l'économie de marché, ainsi que des transformations politiques fondamentales ont entraîné en priorité la réforme du droit de propriété. Élaboré en trois étapes correspondant à ses trois parties, le Code civil de la Fédération de Russie apparaît comme un instrument essentiel de stabilisation de l'économie et de la société. D'où l'importance de la propriété, envisagée dans ses diverses variantes, à partir de la propriété privée. Sont de la sorte régis les moyens de sa protection voire de son rétablissement 368.
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 		En République populaire de Chine ◊ Le droit traditionnel chinois n'était pas dans son essence protecteur de la propriété en tant que telle. L'observation n'est pas propre à l'Empire du Milieu. Elle a pu faciliter la démarche comparative, non sans utilisation, souvent très approximative, du domaine éminent et du domaine utile, héritage de l'époque médiévale 369. Vint le passage au communisme qui détruisit pour longtemps ce qui existait de propriété privée dans le passé, l'importance de la terre demeurant essentielle pour la compréhension du comparatiste en droit des biens.

 La fin du maoïsme a marqué une période d'ouverture destinée à favoriser les investissements étrangers et le développement d'une économie privée. La Chine a notamment adhéré à l'Organisation mondiale du commerce (OMC) 370. Surtout, la réforme constitutionnelle de 2004 a entraîné la consécration de la propriété privée, dont une loi du 6 mars 2007 a eu pour objet de favoriser la reconnaissance. Le but visé était la réalisation d'une égalité public-privé en la matière, en tout cas le développement des transactions immobilières. Mais, précisément, le statut des terres qui appartiennent toujours au domaine public, n'a pu être retenu qu'au moyen de concessions de droits d'usage, d'une durée de 20 à 70 ans, accordées à des personnes privées. Dans ces conditions, liées à la sécurité des garanties, un aménagement des règles de publicité foncière a été réalisé. Nombre de difficultés subsistent, spécialement en termes d'interprétation des lois 371.
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Qu'estce qu'une chose 2 La question du philosophe, le juriste se la pose.
Il en est de toutes sortes. De la chose au droit sur la chose, puis plus
largement aux biens, tels que les envisage le droit. Choses corporelles,
mais aussi incorporelles, illustrent les relations les plus diverses de la matiére
et de I'es;

Entre les hommes et les choses, il existe des liens juridiquement protégés.
Manifestation la plus accusée de cette protection, distinct de la possession
avec laquelle il entrefient pourtant des rapports étroits, le droit de propriété
est au coeur du droit des biens. De la relation qu'il exprime découle
I'explication de la consistance et du réle des patrimoines

Lo compréhension de la « propriété individuelle » passe par Iélude de
I'étendue du droit de propriété : I'air, le sol, I'eau, les consfructions,
le voisinage... Elle tient compte des intéréts de la collectivité. Elle suppose
la connaissance des modes d'acquisition et de perte de la propriété
par occupation, par convention, par possession, par prescription.

le droit des biens s'ordonne aussi autour d'autres formes de I'avoir.
D'une part, les « propriétés collectives », telles la propriété des personnes
morales, Vindivision, la copropriété, spécialement celle des immeubles
batis. D'autre part, la « propriété démembrée » : usufruit et nue-propriété,
usage et habitation, servitudes. L'avoir est subordonné & I'atre. Mais il lui
est nécessaire,

Francois Terré, agrégé des facultés de droit, Professeur émérite
de I'Université Panthéon-Assas (Paris Il), Membre de I'Insfitut.
Philippe Simler, Professeur émérite de I'Université de Strasbourg
et doyen honoraire de la Faculté de droit, de sciences politiques
et de gestion de Strasbourg.
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Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.
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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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