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li- Recodifier? Appliquée au droit des biens, I'intention surprend.
Pourquoi faudrait-il renouveler une matitre, qui est comme entrée dans le

mmeil aussitdt aprés la promulgation du Code civil ? Pourquoi faudrait-il
réveiller, alors qu'aucun des indicateurs habituels ne manifeste son inadé-
tion aux besoins sociaux?

'} Le droit des biens oppose un violent contraste aux autres matitres du
it civil : il est demeuré a I'écart de toutes les entreprises de régénération
qui les ont saisies les unes apres les autres, d’onr qu'elles procedent. Par une

rie de grandes lois successives, le législateur s'est employé A renouveler le
oit des personnes et de la famille 2 la fin du xx si¢cle, dans leurs dimen-
sjons personnelle et patrimoniale; mais le droit des biens est demeuré 4
‘cart de cet immense chantier législatif. De la méme fagon, la juris-pru-
dence nen a jamais attaqué les lignes de force, alors que progressivement,

issant a des lois de dérail le soin d'interventions ponctuelles mais décisives
ans le champ des obligations ou celui des contrats spéciaux. Le rythme de
cures de jouvence, législatives comme juris-prudentielles, s'est accéléré
epuis le milieu du siécle dernier; il donne parfois le sentiment d’une fuite
erdue dans le changement, qui laisse le droir civil incapable de trouver le
pos ou la stabilité'. Dans le méme temps, on ne peut qu'étre frappé de la

: . Carbonnier, Droi et passion dy droit sous la V' République, Flammarion, 1996.
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parfaite indifférence & tout rajeunissement du droit des biens — ce droit que
le travail des sources a laissé 4 peu prés intouché,

Que faur-il déduire de certe léthargie? Peut-étre rout simplement que la

stabilité est gage de bonne santé, quelle porte témoignage d’une incontes-

table adapration aux besoins. La réglemenration de 1804 aurait doté le droit
des biens d’un équilibre si parfait que les bouleversements de deux_su‘echs
n'auraient pas suffi 2 'ébranler. Cela pourrait expliquer qu'?n la matiére, le
législateur soit demeuré muer et que la jurisprudence persiste 2 donner le
sentiment d’une mer érale que n'agitent pas plus la houle des grands fonds
que les vents de surface. Certe stabilité native aiderair aussi & comprendre
que la doctrine soit partisane du statu quo : la matidre est certes somnolente,
mais on ne voirt pas pourquoi il faudrait secouer cette belle endormie; si bien
que les rares auteurs qui l'ont interpellée ont eu une sorte de succes de scan-
dale, sans que leurs efforrs aient emporté la conviction au point de conduire
2 une remise en cause de ses lignes de force. Aux yeux d’'un obser.vatcur, .11
n'apparait pas qu'a quelque occasion que ce soit, le droit des biens ait été pris
dans I'un de ces grands débats, ot I'économie d’une matitre semble se jouer.

Il faudrait bien de 'optimisme pour tirer un bilan satisfaisant de cet
immobilisme. Plus justement, il y faudrait cette confiance des rédacteurs du
Code civil, qui pensaient avoir saisi la raison méme A I'ccuvre t._‘nafls le droit.
Parce que ces sentiments sont d’un autre ige, on suggérera ici I'hypothese
inverse. Le défaut de rajeunissement qui se repére dans toutes les dimensions
du droit des biens ne saurait apparaitre comme le refler de sa perfection,
mais comme le symptéme de son épuisement. ’-

2.~ Sclérose du droit des biens : Pépuisement des sources traditionnelles,
A la réflexion, deux causes ont ensemble conspiré a donner ce sentiment
d’un droir exténué, rellement 2 bout de souffle qu'il ne peut pas méme
rechercher sa propre régénération.

Contrairement A cerraines autres branches du droit civil, le droit des
biens ne constitue pas une matiere substantielle, qui évolue au gré de ses

propres besoins. Comparable en cela au droit des contrats ou 2 la théorie

générale des obligations, il est en réalité une matiere de sy}lthésc. S'il forge
ses propres conceprions, c'est pour les mettre au service d autres domameis
juridiques, qui Iirriguent en retour et contribuent & lui fournir sa séve. De
quelles matitres sagit-il aujourd’hui? Si les contrats spéciaux ou les stiretés
conventionnelles n’ont jamais cessé d'informer les obligations, on ne sait pas
bien qui joue 2 présent ce réle au profic du droic des biens. C'était hier dans

! P ; 5 i
les successions, les régimes matrimoniaux ou encore les stiretés réelles — I'hy-

potheque plus encore que le gage —, qu'il rencontrait les questions les mieux

4 méme de mobiliser ses concepts, et par conséquent d’assurer sa dynamique

interne. Elles ont perdu une bonne part de leur vitalité : la diminution et

2. G. Cornu, « La lertre du Code A 'épreuve du temps », in Mélanges R. Savatier, Dalloz,
1965, p. 157.
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 la réorganisation de la fortune des Frangais, jointe 2 un égalitarisme de prin-
cipe, favorable aux classes moyennes, ont conduit ces différentes branches 2
perdre leur ancienne prééminence’. Aucune de ces matires n'a disparu; en
se transformant en profondeur, elles ont cessé d’étre I'apanage de classes
sociales favorisées pour concerner le corps social dans son entier. Le droit
patrimonial est devenu un droit des revenus, plutér qu'un droit de la for-
-tune. En témoigne l'accroissement du réle du statut primaire impérarif
= véritable régime matrimonial de ceux qui n’ont pour tout patrimoine que
leurs revenus. En témoigne égalcment I'érosion progressive des successions :
l'accroissement des droits du conjoint survivant traduit une conception
yiagere de la matitre, olt se perd de plus en plus le phénomene d’une trans-
mission. Et quoi transmettre? Lidée de fortune devient si peu consistante
que les droits & retraite finissent par se substituer au capital amassé en cours
-~ de vie. De méme, dans la substitution du cautionnement aux sfiretés réelles
comme garantie de principe, on lit 4 la fois le dépérissement des fortunes et
le passage progressif 2 une mutualisation, qui n'est rien d’autre qu'une mise
' én commun de revenus,

.. Dans ces bouleversements de prestigieuses mariéres du droit civil, le droit
des biens a perdu son terrain d’exercice privilégié, un champ de manceuvres
ol ses notions avaient révélé leur potentiel depuis 1804.

3.~ Sclérose du droit des biens : le déclin de 'immeuble. Cela seul n'etit
pas suffi a le scléroser, si une seconde cause, moins visible, ne sen érait
mélée. Légalisation des conditions et la baisse des fortunes nexpliquent pas
tout, car le droit des biens aurait pu étre renfloué par le contact des classes
moyennes en plein essor. S'il ne 'a pas été, c’est parce que ces phénoménes
se sont accompagnés d’une transformation interne dans la composition des
patrimoines, 2 laquelle il faur étre attentif. Dans le réaménagement contem-

porain des fortunes, I'immeuble a été le grand perdant; et le droic des biens
2sa suite,

A

+ Clest une évidence trop rarement relevée : tel qu'il a été réglementé par
e Code civil, le droit des biens ne mérite pas la généralité de son appellation.
Par construction, c’est en réalité d’un droit de 'immeuble qu'il s'agit, dont
lessentiel des dispositions est articulé autour de sa préservation. Droit des
fonds de terre et des batiments, des moulins 2 vent er A eau, des récoltes pen-
dantes par racines et des fruits des arbres, des coupes de bois taillis et des
futaies mises en coupe réglée, des animaux de culture et des pressoirs, chau-
ditres, alambics, cuves et tonnes; droir des constructions et des fouilles, des
plantations et ouvrages, des atterrissements et accroissements qui se forment

31

3. Les répercussions de la composirion des patrimoines sur les biens sont essentielles; cest
cequi explique que les auteurs sensibles  la matiére fassent périodiquement le point sur son
évolution : . Voirin, « La composition des fortunes modernes au point de vue juridique »,

Rev. gén. dr. 1930.102; P. Carala, « La transformation du patrimoine dans le droir civil
moderne », RTD civ. 1966.185.
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successivement et imperceptiblement aux fonds riverains d’un fleuve ou -
d’une riviére, des relais que forme I'eau courante qui se retire insensiblement
de I'une de ses rives en se portant sur 'autre, des iles, ilots et atrerrissements
qui se forment dans le lit des fleuves; droit des écoulements pluviaux sur le
terrain d’autrui, des eaux de source et des caux courantes, du bornage des
propriétés et de leur clature, de la mitoyenneté et des chaperons, filets et cor-
beaux de pierre du mur, des puits et des fosses d'aisance, des Atres forges, |

fours et fourneaux, des jours et vues, des balcons, saillies et de I'égour des!
toits, de I'état d’enclave, des servirudes apparentes et continues, de celles qui

dérivent de Pérar des lieux ou de la destination du pére de famille. A Iévit .
dence, la maritre a été congue pour une civilisation agraire, tout entiére
tournée vers la vie des campagnes et la culture des champs : son empreinte
se reconnait dans toutes les dispositions inchangées du droit des biens.

cette absence de régulation juridique a été que cet incontestable dynamisme
mobilier s'est réalisé & 'écart du droit, et n'a pas pu contribuer 4 une moder-
‘pisation de la matitre. Aussi bien I'évident glissement de l'immeuble vers le
meuble sest-il borné i entrainer le dépérissement de la matiére, sans enri-
chissement d’aucune sorte.

A ce premier facteur, pour ainsi dire originaire, s'en est ajouté un second.
Plus pernicieux encore, ses effets ne sont pas encore mesurés. Protégeant les
droits des inventeurs et ceux des auteurs, la Révolution avait accepté la prise
en compte juridique de cerraines choses dénuées de corpus : invention
brevetable et 'ceuvre originale. Sur cette base, deux corps de régles se déve-
lopperent par strates : un droit tourné vers I'acrivité artistique et I'épanouis-
sement de la créativité individuelle, regroupé ensuite dans la « propriété
litéraire et artistique »*; un autre orienté vers 'exploitation économique
d'inventions & caracére technique, qui constituera plus tard la « propriété
industrielle »*. Réunis depuis le premier juiller 1992 dans un Code de la
propriété intellectuelle, ces corps de régles n'onr en rien contribué 4 la revi-
talisation du droit des biens : développés i I'écart de la vénérable maridre, ils
d’une transformation inapergue. Les immeubles bétis s'éraient substitués; . en ont constitué une sorte de contre-modele alors méme qu'ils en relevaient
aux fonds de terre dans les fortunes en bénéficiant de leur ancien prestige, de plein droit. Quelles que soient les évolutions de la réglementation ou
souvenir de la féodalité. Cette faveur n’a pas résisté a I'égalitarisme contem-| les analyses variées auxq l'wllcs les auteurs oRt pu P“?Cédef» on ne peut faire
porain, 2 teneur fortement urbaine, qui a progressivement sorti les autrement que de CO“SIdéfo I'ceuvre ou I’mven.uon.comme des b@ens,
immeubles des patrimoines pour les reléguer au rang des accessoires de la vie devant en tant que .cels contr:!)uer a un corps de d.rmr qul)lc.ur fzfsse_ lu?ur juste
privée. Avec la fin de la* prééminence de Vimmeuble, le droit franais des : p__%acc. Clest une év_Ldn?nce qu'ils ne doxvenE pas suivre le régime juridique d§s
biens a perdu son pilier porteur, son principe organisateur. Et curicusement, biens corParels-, taillé sur les mesures de | ln?xr}euble. PIECISCI.nC‘nt : le droit
il n'a pas su sortir de cette déshérence ol il s'est trouvé jeté. Au fait, pour- des propriétés incorporelles offrait un axe or 1gm‘a1 4 une pOSSIbL:: relance du
quoi ce manque de dynamisme, quand la vie des biens ne cessait par ailleurs Fm“ des biens, une pecspective propice 5-,““ "'i‘f‘f""-'l"Pl:"_:m‘?"lt d'autant plus
Ao i mnitrvelani .__cf;:ond que le continent de 'immarériel n'a cessé depuis de démontrer son
_ ¢érendue. Hélas, 'arpentage de cet immense domaine encore peu exploré n'a
en rien profité au droit des biens, la question du type de propriété en cause
ayant occulté I'évidence des biens — premitre réalité pourtant 2 devoir étre
prise en considération.

Certe civilisarion agraire érait déja presque dépassée en 1804 : des l'ori-| -
gine, le Code retardait sur la réalité. C’est ainsi que I'organisation des biens
n'a pu survivre au régime de grandes forrunes bourgeoises qui lui a succéd
— construit sur P'industrie alors en plein développement —, qu'a la faveur

4.~ Limpossible régénération du droit des biens. Un tel constat n’ouvrg
que sur des conjectures. On peut risquer qu'une série de raisons se sonf
accordées pour empécher la constitution d’une conception nouvelle de
biens, 2 méme de se substituer au défunt droit du XIX® siécle.

.»! Le dernier facteur d’empéchement d’un renouvellement du droit des
biens tient  I'étroitesse des divisions académiques, ainsi qu'au manque de
communication entre disciplines. Un certain nombre d’innovations sont
apparues du c6té du droit commercial, dont le droit des biens n'a pas méme
songé A faire son miel’. On peut les citer en insistant sur leurs modalités

Er tour d’abord, bien sfir, le fait que les meubles corporels avau:snt ¢t
abandonnés 1 leur vie aventureuse par article 2279 du Code civil. A I'inci:
tation de la régle « en fait de meubles, la possession vaut titre », le prodigieux
développement de la matidre mobilitre s'est réalisé pour 'essentiel 2 I'écart
du droit des biens. Si le mot n’avait été employé 2 une autre destination, on
dirair que la mariere mobilitre est originairement entrée dans le non-droit
en érant exclue des préoccupations du législateur. Ce n'est d'ailleurs pas
quelle ait été confiée 2 un autre corps de régles : pour le bien de la société et -
du commerce, les meubles ont été institués comme « pauvres en droit ». §
celui-ci pouvait les toucher, ¢’¢érait par accident davantage que par intention,
On a certes pu dire que grice 4 I'intercession de cet article, aucune restric
tion d’ordre juridique n’érair venu entraver I'éronnant développement de;
meubles, consécutif 2 la révolution industrielle. Néanmoins, le revers d

Outre le droit d’auteur, on a organisé la protection des droits voisins du droit d’auteur,
portant sur Uinterprétarion des ceuvres d’art par des musiciens ou des acreurs (L. 3 juiller
1985), ainsi que celle des logiciels (L. 3 juiller 1985 et L. 10 mai 1994).

“Clest sur le modele du brever qu'ont été réglementés les dessins et modeles (L. 18 mars
06, abrogée par L. 14 juiller 1909), les marques (L. 23 juin 1857, puis L. 31 décembre
1964, et aujourd’hui L. 4 janvier 1991), les obrentions végétales (L. 11 juin 1970), ou
encore récemment les ropographies de produits semi-conducreurs (L. 4 novembre 1987).

6. Un encouragement n'a pourtant pas manqué : D.-R. Martin, « Lapport du droit de
Pentreprise au droit des biens », JCPE, 1997, CDE n° 2, p. 15.
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. i?sf:;;:nc: tﬁT,?;w d I.I.;_IEIC possession dcvem.’le presque inutile avec le dépé-
_ > limmeuble, compensée par 'accroissement des effets de la
¢ détention, bien plus urilisée quautrefois en raison de Paccélération de la cir-
| 'su_lauon précaire des meubles. Dans un second mouvement, on convoque-
it les nouveaux objets du droit des biens — aurant de nceuds de difﬁcgl tés
4 [clntr.?crmsement desquels sont apparues les questions essentielles 4 'ac-
tualisation de la matitre : le fonds de commerce, les valeurs mobilitres
;en"t?ons:,t_:lérécs ut singuli ou réunies en portefeuille —, les clienteles, la mon-
“naie, linformation, la valeur méme, peut-étre, pour ne citer que les
i -_g?ccmples les plus caractéristiques. Enfin, les nouvelles techniques mettraient
en évidence les moyens par lesquels la perpéruarion des biens est assurée, au
: pﬁSarq des vicissitudes du cours de leur existence. Techniques demeu;ées
dans } ombre en raison de I'étonnante stabilité des immeubles dans le temps
qui n'ont fait I'objet d’aucune théorie sarisfaisante depuis la constaration%;
leur déclin : la subrogation réelle, C’est-a-dire Porganisation de la transfusion
des caraceéres d’un bien dans un autre, qu'elle soit ou non médiarisée par la
" monnaie ; rf'zais au.ss.i les divers modes de transformation par voie d’accession
que mobtl}senr aujourd’hui I'industrie ou les propriétés incorporelles :
 Incorporation, spécification, mélanges... .
. Procédant par description de massifs inconnus dans le jardin du droit des
biens, une telle étude ne permettrait sans doute pas de saisir I'ensemble des
'trapsformations de la mariere. Elle en donnerait une vision partielle : tro
axée sur la nouveauté, délaissant la continuité; elle ne ferait pas appa'raitrlz
les profondes lignes de force qui continuent de régir notre droit des biens.

6~ Actualité de la structure des biens du Code civil. C'est pourquoi on pré-
_fért;ra suivre la division inscrite dans le Code. Le droit des biens s’y diviscp en
trois ensembles — si 'on veut bien admetrre que la transmission et les modi-
'ﬁcauqns de la propriété relévent principalement du droit des contrats : la clas-
_g;,_ﬁcat.mn des biens, la notion de propriété, et la théorie des droits réels. Cest
n suivant le fil de cette organisation intellectuelle que I'on pourra tenter un
bilan des renouvellements de la matiére, mais dans la filiation du Code.

= S’xl ya trois questions A distinguer, elles ont un facteur commun : la pro-
priété, épine c.iorsale de I'ensemble de la question. C’est elle qu'il faur envi-
sager en premier et que I'on ne perdra jamais de vue, parce quelle est le pilier
orteur dela notion méme de biens — ces choses toujours déja appropriées —
et parce que c'est 2 partir delle que 'on peut envisager les droits réels — qué

n qualifiair autrefois de démembrements. Tel est du reste I'étonnant para-
-;ﬂ'oxe de la matiére : le dérail sest sclérosé, quoique la structure ait admi-
rgb}em&nt résisté; et dans cette charpente, la propriété demeure la poutre
maitresse — une piéce sur laquelle le temps semble n’avoir pas de prise. La
propriété mc.hviduclle persiste dans son étre de manigre exemplaire, comime
sisa conception avait ¢té parfaite dés son émergence dans le Code civil. C’est
4 partir delle, et dans son prolongement, que I'on pourra apprécier le poten-
tiel de rénovation dont le vieux droit des biens est porteur. ’

d’apparition : multiplication de fonds divers constituant autant d’universa-
lits, qui plagaient au ceeur de la réflexion juridique la singularité de la clien+
tele; développement des biens produits en série par I'industrie, stimulant les
questions liées 2 la consomptibilité et 3 la fongibilité des choses; réglemens
tation législative de la clause de réserve de propriété, confirmant la présence
d’une fiducie en droit frangais; évolutions convergentes du statut des baux
les plus divers, incitant 2 renouveler I'ancienne question de la nature juri
dique des droits du preneur. Evoquées 2 la diable, ces questions nouvelles
témoignent « priori de la méme capacité 4 régénérer le droit des biens.
Encore fallait-il pour cela quune doctrine inspirée et accepté de les prendre
en considération, en les réinsérant dans la problématique générale d’un droig
centré autour des biens, plutét qu'affecté 2 la contemplation quasi-exclusive
de 'immeuble. .
De P'examen des raisons de ce manque de dynamisme, une évidenc
jaillic : la prétendue stagnation du droit des biens n'est qu'un trompe-T'ceil.
Les problémes nouveaux n'ont jamais cessé d’apparaitre, et d'érre résolus; =
mais en ordre dispersé’. Il en résulte que ces différentes confrontations n'ont :
permis la réalisation d’aucun apport & cette étrange synthese, en quo
consiste la matitre. Pour la décrire, on dirait volonders qu'elle s'est trouvée {8
pulvérisée entre : un droit mobilier spécial, que des auteurs ont appelé de
leurs veeux sans qu'il voie le jour; le droit de la propriété intellectuelle, qui. !
n'a pas voulu reconnaitre sa parenté avec les biens; et le droic commercial
qui n’avait aucune raison de s'en soucier. N'est-il pas temps d’essayer de réa
liser la synthése que I'évolution n’a pas favorisée?

5.~ La triple nouveauté du droit des biens. Evoquer la recodificarion du
droit des biens, cCest faire ’hypothese que 'ensemble de ces questions peu &
peu apparues recéle une commune structure interne, pour I'heure inédite..
C'est aussi penser que 'époque est propice & I'élaboration d’une organisatiol
intellectuelle nouvelle, 2 méme de rendre compre du fonctionnement actuel
des biens, meubles ou immeubles, corporels ou non. On ne pourra I'entre
prendre qu’a la condition de ne pas s'épuiser dans la description spécifique |
d’objets ou de régimes juridiques disparates, pour s'efforcer de repérer le
randes régularités que la confrontation ne manquera pas de faire apparaitre}
ce titre, on pourrait sessayer i une présentation analytique des renouve
lements de la marire, qui ferait apparatre les principales ruprures dont elle
est le liew. Pour le dire de fagon abrupre, un droit régénéré des biens se pré:
sente sous les auspices d'une triple nouveauté : nouveaux concepts, nour ¢
veaux objets, nouvelles techniques. :

Au rang des nouveaux concepts, on évoquerait le maintien inaltéré de la
propriété individuelle, voisinant avec I'essor d’une propriét¢ collective dont
la réalité Sest imposée malgeé son refoulement dans le Code civil de 1804;,

7. V., notamment P. Catala, « Exposé de synthése », in Liévolution contemporaine du droit dey
biens, Troisiemes journées René Savatier, PUF, 1991, p. 181. |
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 [échelle féodale : que de personnages qui, avec autant de raison l'un que
ldutre, peuvent dire « mon champ »! Encore est-ce compter trop peu. Car
 les ramificarions s'érendaient horizontalement aussi bien que de haut en bas

st il conviendrait de faire place aussi A la communauté villageoise, qui ordi-
nairement récupere 'usage de son terroir entier, aussitér celui-ci vide de
- moissons; 2 la famille du tenancier, sans I'assentiment de laquelle le bien ne
- spurair étre aliéné; aux familles des seigneurs successifs... Une pareille com-
pénétration des « saisines » sur une méme chose n'avair rien pour heurter des
 esprits assez peu sensibles 2 la logique de la contradicrion er, peut-étre, pour
_Qﬁﬁnir cet étar de droit et d’opinion, le mieux serait-il, empruntant 2 la
sqciologie une formule célebre, de dire : mentalité de « participation
Juridique »°.

Ces réflexions fournissent un guide suffisant pour 'étude des renouvelle-
ments de la matitre. Parce qu'elle joue un role central, c'est la question de la
propriété qui devra étre examinée d’emblée (I); aprés avoir assuré la clef de
volite, le reste de I'édifice pourra érre érigé, en évoquant d’abord la distinc-
tion des biens (), puis la diversité des situarions réelles (I1I).

1. — LA PROPRIETE, CLEF DE VOUTE DU SYSTEME DES BIENS

7.~ Linvention de LA propriété : retour 3 1804, En maritre de biens, le
Code civil a introduit une rupture profonde dans la continuité du droir fran-
cais, qui ne réside pas seulement dans la lettre de arricle 544. 11 érair certes
fondamental qu'en 1804, on ait proclamé que « la propriété est le droit de
jouir et disposer des choses de la manitre la plus absolue, pourvu qu'on n'en
fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements ». Renouant avec
une conception de la propriéeé A laquelle le droit romain avair éié sensible,
cette formule aurair pu convenir A des formes de propriété connues du passé.
Linnovation tenait surtout 2 I'extension formidable qui lui était donnée : ces
propriétés passées avaient toujours été limitées i cerrains biens ou 2 certaines
personnes ; avec article 544, le droir frangais se dotait d’'un mode unique de
relation entre les personnes et les biens. Quels que soient le bien considéré
et la personne qui le désire, la relation juridique de base qui permettra I'as*
souvissement de ce désir sera la propriété.

¢+ Quel que soit I'érat de décomposition auquel ce systéme érait parvenu en
1789, I'idée de propriété absolue n’y avait pas émergé”. D’ol I'importance
dela rupture introduite par le Code : 2 la diversité fondamentale des types
 de choses — alleux et fiefs, héritages et cateux, propres et acquéts —, il subs-
 titvait la notion indifférenciée de bien; aux variations innombrables des
- statuts individuels et des pouvoirs corrélatifs, il substituait I'indistincte
notion de personne; au partage instirutionnel des choses selon leurs urili-
. 165 les plus variées, il substituait le regroupement de leur potentiel tout entier
dans le cadre d’un bien, dont I'appropriation érait congue comme un
rapport de soumission totale entre unc chose et son maitre — plena in re
porestas.
8.~ Réception de la conception rénovée de la propriété. Certe élaboration
de la propriété a-t-elle été regue par le droit frangais? Dés 1804, les malen-
tendus s'installaient, qui devaient I'empécher de recevoir son juste rayonne-
- mene. Ni la communauté juridique ni les tribunaux ne pergurent ce qu'il y
vait de révolutionnaire dans le retour aux sources de larticle 544. Aussi
ien la rupture introduite par les codificateurs fut-elle esquivée, au profit
- diune lecture qui se situait dans le prolongement des conceptions que les
Romanistes avaient peu i peu développées tout au long de I'Ancien droit.
rleurs brisées, elle a été enfermée dans les trois prérogatives sur lesquelles
lle est censée ouvrir : I'usus, droit d’uriliser la chose  sa guise;; le fructus, per-
ewrant de bénéficier des fruits qu'elle produit; I'abusus enfin, possibilité
céder la chose ou d'attenter 2 sa structure matérielle!'. C’est 1 une carac-

Cela passe aujourd’hui pour un truisme, mais mérite d’ére explicité. Le
systeme des biens de I'ancien droit érait marqué, dans le fondamental
domaine immobilier, par un constant principe de dissociation® : dissociation
a l'intérieur du starur des terres; dissociation entre le domaine éminent et le
domaine utile; dissociation entre les urilités trés diverses par lesquelles un
méme immeuble pouvait étre considéré comme partagé. Une page de Marc
Bloch lave le voile sur cette situation mal connue : « Aussi bien le mot de
propriété, appliqué 4 un immeuble, etit-il éé A peu prés vide de sens. Ou du
moins aurait-il fallu dire propriété ou saisine de tel ou tel droit sur le fonds;
Sur presque toute terre, en effer, et sur beaucoup d’hommes, pesaient, en ces’
temps, une multiplicité de droits, divers par leur nature, mais dont chacun, 4
dans sa sphére, paraissait également respectable. Aucun ne représentait cettg
rigide exclusivité, caractéristique de la propriété, du type romain. Le tenan-
cier qui — de pere en fils généralement —, laboure et récolte; son seigneut
direct, auquel il paie redevances et qui, en certains cas, saura remertre |
main sur la glebe; le seigneur de ce seigneur et ainsi de suite, tout le long de

1\7/'14 Bloch, La société féodale, 1978, coll. « Lévolution de 'humanité », Albin Michel,
0. V. néanmoins la céltbre définition donnée par Pothier : « Le domaine de propriéed est
i,appelé, parce que cest le droit par lequel une chose m'est propre et m'appartient pri-
ativement 4 tous autres. Ce droir de propriété, considéré par rapport a ses effets, doit se défi-
“le droit de droit de disposer 4 son gré d’une chose, sans donner néanmoins atteinte au
“dioit d'autrui, ni aux lois” », Tiaité du droit de domaine de propriété, in (Euuvres de Pothier, par
.M, Bugner, Paris 1846, t. ©x, n* 4, p. 103.

1; Pour un exposé de cette conception classique, parriculidrement brillant dans sa forme,
Carbonnies, Droit civil. 1. 3. Les biens, 19+ éd., PUF 2000, n™ 68 et s., p. 128,

8. Pour une tes claire synthese du systéme de I'Ancien droit, v. A.-M. Patauls, Insroduction
bissorigue au droit des biens, PUE, 1989; v. aussi Ed. Meynial, « Notes sur la formarion de |

théorie du domaine divisé », in Mélanges Fitting, 1908, . 1, p. 409; Fr. Garrisson, « Le:
concept de propriéeé  'époque médiévale », Erudes de droit contemporain, Cujas 1962,p.73
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térisation en trompe-I'ceil : non content de n'étre pas compatible avec la
lettre de l'article 544 qui ne parle que du droit de « jouir et disposer », ell¢
repose sur des prérogatives floues qui ne peuvent pas étre définies sans
chevauchements. --..

caractéristiques, leur seule existence contraint une propriété que I'on ne sau-
- mit mieux décrire qu'en y voyant Pincarnation d’une liberté, hors de toute
. tutelle juridique. Il n’est d’ailleurs que de revenir & Michel Villey pour s'en
-+ persuader : « il se peut qu'en faitle dominium ait éié pouvoir absolu; seule-
. ment le droit romain s'abstient de consacrer cer absolutisme, de lui donner
sa garantie; ce n'est point son office; il ne qualifie point des puissances; n'en
fait pas des droits. 1l trace les limites des domaines, et ce qui se passe sur
¢haque domaine, les rapports du propriétaire avec le domaine qui lui échoit,
e le concerne pas. La puissance absolue qu'exerce le maitre romain sur sa
chose, ce n'est point le droit, C’est le silence du droit »*.

8t < En revenant par I'article 544 aux conceptions romaines de la propriété,

on ne doute pas que les codificateurs aient entendu renier celles des
. Romanistes' Or la pensée juridique retarde, prise dans des habitudes qu'’il
luiest difficile d’abandonner. C'est ce qui explique peut-érre le refus du
XIx* siecle de recevoir une conception rénovée de la propriéré” ; le moins que
I'on puisse dire est qu'il ne devrait plus étre de saison.

9"— Retour i I'article 544 : jouissance et disposition. Un retour a l'article 544
¢st le moyen de restituer A la propriété son rayonnement solaire. Le texte la
définit comme « le droit de jouir et disposer des choses », ot il faut voir deux

- aspects complémentaires, bien éloignés des conceptions romanistes'.
°b

y Ll

.,,La jouissance ne doir pas étre entendue comme une modalité de 'usage
de la chose, qui doit étre congue comme une conséquence de sa situation de
bien. Sous I'influence de Rousseau, un érat de base de la société est postulé
ol toute chose doit profiter A la collectivité; la jouissance s'inscrit en rupture
ayec ce communisme primitif, qui réside dans I'aptitude des choses en géné-
ral & faire 'objet d’une appropriation privative. Selon la profonde formule
dé'M. Zénati, « la propriété sort des entrailles de la communauté »”.
Succédant 2 ’Ancien droit o1 la notion de bien juridique n'avair pas cours,
- le Code civil marquait ainsi les conséquences de son élaboration : si les biens

Adj i

Cette conceprion de la propriété n'est pas satisfaisante. Elle est d'abord
regrettable par son inspiration : en ne définissant pas la propriété en soi pour
lui préférer un cumul d’urilités partielles, les aureurs reconstituent I'esprit du
domaine divisé avec lequel la Révolution et le Code civil avaient pourtant
voulu rompre. De fagon caricaturale, la tripartition de la lecture romaniste se
donne volontiers pour une réunion de trois saisines abstraites qui reconstitue-
raient la propriété, ce qui dénature les conceptions de I'Ancien droit tout
autant que celle du Code. Si la propriété est une relation, elle ne doir plus se |
définir par un contenu : celui-ci procédera de son actualisation par tout pro-
priéraire, en fonction de chacun de ses biens. La logique de la définition nou-
velle conduisair ainsi & une approche en termes de structure, le contenu érant -
abandonné 4 la double diversité concréte des biens et des personnes. r

Certe conception classique est encore discutable par son subjectivisme,
qui réduit la propriété & n’érre qu'un réseau de pouvoirs et de prérogatives
individuels, défini et garanti par la loi. Certes, I'article 544 qualifie la pro-
priété au moyen du concept de droits : du point de vue du propriéuaire, elle !
est le droit de jouir et disposer de la chose. S’ensuir-il qu'elle doive éue
réduite 4 un droit subjectif? Car dans le méme temps, la propriéeé peut écr¢
vue de facon objective, en T'examinant du c6té de la chose : la propriété, c'est
aussi I'appropriation, c’est-3-dire la soustraction a un usage collectif pour
une affecration exclusive. Cette conception objective ne devrait pas voisiner
avec la vision subjective, mais I'évincer. Car poser la propriété en termes de
droit subjectif, c’est admertre que le principe et Pexercice de la propriété résis
dent dans une aurorisation de la loi, alors qu’on les concevrait mieux dans la £
dépendance des besoins individuels. Portalis le disait : « Le principe du droit ¥
(de propriété) est en nous; il n'est point le résultat d’une convention i
humaine ou d'une loi positive; il est dans la constitution méme de notre.
ére, et dans nos différentes relations avec les objets qui nous environnent »'%
Quant aux prérogatives sur lesquelles la propriété débouche ~ qui en consti- {8
tuent I'exercice méme —, on ne voit pas qu'il soit besoin d’une loi pour les
définir. Dés lors que la relation entre une personne et un bien est garantie /s
par le droit abjectif, le contenu de certe relation ne procede plus que de la
liberté du propriéraire.

13, M. Villey, « Droir subjectif . La gengse du droit subjecrif chez Guillaume d'Occam »,
- 3«’!11 essais de philosophie du drois, Dalloz, 1969, p. 140, et spécial. p. 153.
140V, la conception trés orientée de B, Terrar, « Du régime de la propriéré dans le Code
i/ civil v, Livre du Centenaire du Code civil, t. 1, Paris, 1904, p. 329,
< Sur les conceptualisations de la propriéré au Xix sitcle, v. le trés impressionnant travail
M. Xifaras, Propriésé et justice. Recherche sur les modes de conceprualisations de la propriéré
. thez.les commentateurs du Code Napoléon au X0 sitcle, th. Philo., Besangon, 2001 v. égal.
2 ?;};ﬁda[, « La propriéré dans I'école de I'exégese en France », Quaderni fiorentini 1976-
7. p-7.
6. Sur le renouvellement de la conception de la propriéeé, la référence essentielle est ;
Wi Zénadi, Essai sur la nature juridique de la propriété. Contribution & la théovie du droit
& Uibjectif, th. Lyon 1981; expression de la thése est plus accessible dans Fr. Zénari et
¢ Th. Rever, Les biens, 2 éd., PUF, 1997, 0" 89 et s., p. 115. Sans oublier, auparavan,
SGinossar, Droit réel, propriésé et créance. Elaboration d'un systeme rationnel des droiss pasri-
Hidnians, LGDJ, 1960.
17,1 Fr. Zénari, Les biens, 1* éd., PUE, 1988, n° 92, p. 106.

Cest d’ailleurs une autre critique que lon peur adresser a la tripartition §5
des Romanistes : quelle que soit louverture du possible induite par ces 12

12, P-A. Fenet, Recueil complet des mavawx préparatoives du Code civil, v. X1, Paris 1836;
p. 113; ]. Locke, Second sraité sur le gouvernement civil, chap. v; dans la méme ligne, v. l'ars
ticle provocant de Fr. Bastiat, « Propriécé er loi », repris dans Les libéraux, présenté pat
P. Manent, collection « Pluriel », t. 2, Hacherte, 1986, p. 227. 0
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existent désormais en tant que roralités, c’est d’abord pour étre objets d'ap-
P )

propriation. De cette aptitude sortent les prérogatives du propriétaire : parce |
qu'il soustrait la chose 2 une jouissance commune pour Faffecter 4 son seul

profir, il est libre A son endroit. Faut-il décrire cette relation dans le détail}
Cela ne se pourrait pas, faute de parvenir 2 faire le tour des satisfactions
qu'une personne tirerait idéalement d’une chose. Le contenu de la propriéé
est indescriptible, qui ouvre A son titulaire une véritable souveraineté suf
la chose, en tant que telle soustraite 2 I'empire d’un droit qui se borne 2 la
constater, Encore cette souveraineté n'est-elle pas pour autant toute puis
sance' ; le propriéraire a vocation 2 profiter de toutes les utilités disponibles.
de la chose, quoique des régles positives ou des conventions puissent les res-
treindre — ce qu'indique Darticle 544, qui soumet ce droit de jouir et de dis;
poser A la réserve d’'un « usage prohibé par les lois et les réglements ». Ces
possibles restricrions sont devenues la régle en mati¢re immobilire’; pour!
aurant, elles ne modifient pas 'empire de la propriété : la souveraineté est
son principe, quoiqu’elle ne soit pas 2 tout moment actualisée par des pous
voirs absolus. D’ot une réalité 2 double face, synthérisée par I'idée d’exclu-
sivisme. Dans la relation 2 la chose, la propriété exclusive est presque de
Pordre du non-droit : elle est liberté absolue de faire ce que 'on veur d’une
chose — pour autant que cela ne soit pas interdit —, au point que cette cho
finisse par se dissoudre dans la personne du propriétaire, dont elle ne consti-
tue bientdt plus que le prolongement. Dans la relation aux autres, la pro-
priété est également exchisive au sens ol le propriétaire peut exclure les tier§
de la jouissance de sa chose, ce qui garantit juridiquement I'efficacité dé
sa propriété. ;

La propriété ne tient pas seulement 2 la jouissance : le droit de disposer
est aussi évoqué par larticle 544, qui est le droit de modifier la structure
juridique du bien. Le véritable « tére-a-téte » du propriéraire avec sa chose
débouche sur une totale liberté dans les prérogatives matérielles, qui lui per;
met d’en modifier Pétat; mais pour pouvoir attenter 2 la structure juridique
du bien, une habilitation est nécessaire. Tel est I'intérét de la seconde préci-
sion de Particle 544 : le propriéraire ne borne pas ses pouvoirs 2 une jouis-

18. Marquis de Vareilles-Sommigres, « La définition er la notion juridique de la propriété »
RTD civ. 1905.443.

19. Ce fur dailleurs, 2 partir du milieu du siécle dernier, une antenne de la doctrine dg
droit privé que de déplorer un abaissement constant du droit de propriéeé tout au long d
xx* siécle, qui se bornait en réalité  constarer le dépérissement de l'immeuble : E. Agostini
« Létiolement du droit de propriéé en France (1804-1985), in Mélanges G. Flatses
Lausanne, 1985, p. 3; J. Carbonnier, « Le droir de propriété depuis 1914 o, Flexible droit;
107 éd., LGD], 2001, p. 352; G. Morin, « Le sens de Iévolution contemporaine du droic dg
propriété », Esudes G. Ripers, . 2, p. 5; P, Ouliac, « Propriéeé et droit rural : I'évolution d
droit frangais depuis 1945 », Quaderni Fiorentini 1976-1977.723: A. Rouast, « Probléme d
Pévolution du droit de propriété », Travaux de l'association Capitant 1947, p. 110; Fr. Terrg,
« L'évolution du droit de propriété depuis le Code civil », Droits n° 1, p. 33; M. Vasseus,
« Dévolution du droit de propriété », in Divisia, Dupin et Roy, A la recherche du franc perd:t
annexe 1, p. 89.
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sance €goiste, certes reconnue par le droit; sa situation lui permer aussi de
disposer de la chose, ’est-3-dire de I'insérer dans les relations commerciales
R?uvanr aller jusqu'a perturber le rapport d’appartenance dont elle est le
siege. Le§ prérogatives inhérentes i cette seconde caractéristique sont dif-
f_ﬂ'scs, qui s'égrenent tour au long du Code civil. On peut essayer de les
. tassembler, en élaborant du coup les critéres qui permettent d’identifier la
p‘rcfSence d’un bien. Le premier de ces pouvoirs du propriéraire, le plus tra-
:dinonnc.l, tient 2 la possibilité de transférer la propriété du bien : dans la
perspective ainsi développée, il ne sagit pas de transmettre un introuvable
_dﬂmt subjectif, mais de faire cesser le rapport exclusif que la chose entretient
avec le vendeur, pour qu'un autre renaisse au profit de 'acquéreur. La
S?f:ondc prérogative inhérente 2 la disposition réside dans la possibilité de
faire des remises temporaires de la chose 2 des tiers, par le biais de contrats

wiat ire . . & &
- impliquant une restitution : prét, location ou dépér, pour ne prendre que

i:ﬁsl'exemplcs. 1l faut aller au-dela : on doit intégrer A 'empire de la propriété
If:‘ droit de la démembrer, comme on le disait autrefois. En termes plus
exacts, le dt?membremcnt n'est pas une scission a I'intérieur de la propriété,
qui _laLsser.alt en présence de deux fragments désarticulés : elle consiste dans
_]amp.utat.lon temporaire de certaines des utilités du bien au déeriment du
propriétaire, mais au profit des titulaires de droits réels qui jouissent alors de

: la possibilité d’accéder directement 2 ces utilités. En aucun cas le droit réel

= dont 'usufruit est 'exemple le plus compler, et le plus connu —, n’em-
g@{nc Fic modification ou de diminution dans la situarion juridique du pro-
priétaire : §'il arrive alors qu'on qualifie celui-ci de nu, C’est pour illustrer le
¢pouillement intervenu dans ses prérogatives concretes et non pour carac-
riser une propriété transformée, Enfin, on devrait ajouter 4 la liste de ces
élg;_ncms identificateurs de la disposition la possibilité radicale de faire ces-
r yolontairement I'appropriation de la chose, en renongant tour uniment
'l..zr_t_ p_ropriété : 'abandon. On doit apprécier avec exactitude cette préroga-
tive, incontestable dans son principe quoique dangereuse dans son applica-
tion aux choses corporelles. C'est pourquoi I'abandon de propriété existe, de
fagon encadrée : de principe pour les biens sans substance, il est réglementé

Bp_pr les meubles par la voie du recyclage des déchets, et se révéle impossible
pour les immeubles.

Les deux aspects complémentaires de I'article 544 ne constituent pas

! deux prérogatives qui se cumuleraient pour constituer la proprié¢té, mais

de.nx types différents d'identification. Par le biais de la jouissance, la pro-
priété s'incarne d’abord dans I'exclusivisme, rant i endroir de la chose quau
egard des tiers qui y prétendraient sans droit. Par I'intermédiaire de la dis-
position, la propriété ouvre 2 son titulaire des possibilités d’ordre juridique,
dont les conséquences tiendront dans la circulation du bien et le partage de

ses utilités : cession et abandon d’un cété; remises temporaires et constitu-

tion de droits réels de l'autre.
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10—~ L’encadrement de la propriété par les principes essentiels du Code:
La propriété de I'article 544 est en rupture avec ce que l'ancien droit avait
connu dans la relation aux choses. En 1804, le reversement ne se limirait pas
a de simples fagons de voir : 2 la propriéé ainsi élaborée, tout un chacun
pourrait accéder au long du siécle. En multipliant ses objets par I'émancis.
pation du domaine utile et la vente des biens du clergé, la Révolution avaig
préparé une &re de la perite propriéeé individuelle. Le Code civil I'avait par-
achevée par une série de ruptures, dont la cohérence individualiste et libés |
rale est évidente. Ouverture du domaine de la propriété aux meubles et aux
immeubles, soit 4 tous les biens possibles. Affirmation d’un fondamen]
principe de libre circulation des biens dans l'article 537, aux effets conside-
rables : rompant avec le statisme de 'immeuble dans I'Ancien droit, il devai:
dynamiser les transmissions et accroftre la facilité 2 devenir propriéraire,
Adoption d’un principe de partage en narure des successions entre héritiers
de rang égal, généralisant la propriété au fur et & mesure du renouvellement
des générations. Choix, enfin, de la régle du consensualisme comme ressort

de la vente et du transfert de propriéeé, évitant le formalisme paralysant qui tous les types de chose ne sont pas susceptibles d’étre appropriés, C'est du
avait longtemps eu cours en la matitre. Lensemble de ces transformations ’

: : nsexn : ns moins par une constante référence 4 la propriété que leur mise en jeu sociale
permertait 2 chaque personne d'éure propriéraire ou de le devenir, fir-cg. | sera gouvernée. Cette surdérermination de la relation aux biens va jouer 4 la
modestement, et metrait en application concréte les principes hérités de la

. fagon d’'un modele, allant jusqu’a soumertre & ire des situari i
Révolution. Par la multiplication inouie de la richesse mobilitre 2 laquelle . R SR

n a ri auraient eu quelques raisons d’y échapper.
elle conduira en quelques années, I'industrialisation achévera de donner un '
contenu effectif aux possibilités ouvertes par V'article 544 du Code civil.

N.ir.liuels. D’ou I'intervention de la personnalité morale et le recours 2 la pro-
. Enété collective, I'une et 'autre issues d’'une méme nécessité de dépasser
. érroitesse de ces patrimoines. Le besoin hier 4 I'ceuvre dans cette double
évolution des personnes et de la propriété s'analyse sans peine; on en a plus
. en envisageant le résultat, moins facile A traiter. La propriété collective s'est
toujours opposée 2 la logique individuelle de 1804, mais son développement
. simpose aujourd’hui avec évidence. Toute entreprise de rénovation du droit
des biens se voit donc contrainte d’en situer la juste place, dans le cadre de
la' propriété comme dans celui du droit des personnes (B).

ik A. — LESSENCE INALTEREE DE LA PROPRIETE INDIVIDUELLE

'_I?.— La propri¢té : paradigme de la relation aux biens. Sous Pempire du
Code civil, la propriété et devenue le paradigme des relations entre per-
sonnes et biens®. Ce terme de paradigme n’est pas employé i la légere : si

#4Du caractere central de cette notion, on peut donner de nombreux
: %fzcmglcs:. La propriété publique tout d’abord, qui est aux antipodes de I'ap-
2§ propriation, puisque de nature collective. Pothier le disair autrefois :
{propre et commun sont deux choses contradictoires »*'. Il sera néanmoins
. progressivement admis que la propriété publique reléve de larticle 544,
alo‘rs quelle est la propriété de tout un chacun dés lors qu'il est citoyen. Ce
qui'se fera au prix d’'un dérournement de la notion de propriété, déclarée pri-
vée pour marquer sa spécificité”. On peut faire des observations semblables
avec la propriété des personnes morales : ce qu'il y avait de révolutionnaire
- dans I'article 544, qui permerrait de considérer la propriété comme un droit
¢Thomme inscrit 4 Iarticle 17 de la Déclaration, c’était un affranchisse-
ent, une libération individuelle que rendait effectifs la notion de personne.
Enadmertant la propriéié des personnes morales, C'est-a-dire celle des grou-
pements, on mit sur le méme plan une propriété 2 finalité protectrice de I'in-
ividu et une propriété de type capitaliste, capable par sa puissance de
eeonstituer certains privileges abolis.

Néanmoins, le moins que I'on puisse dire est que le message des codifi-
cateurs ne fur pas entendu. Cet échec inaugural n'a pas encore été surmonté;
les inconvénients nombreux auxquels il a conduit demeurent présents dans
nos conceptions. Par défaut tout d’abord, la propriété dur 2 ces lecrures
imparfaites de s'engager dans une voie restrictive, marquée par son éuroi-
tesse. Parce que la compréhension que I'on en avait éuait féodale, on la vit
avant tout comme un droit portant sur des choses corporelles, et nofi
comme la relation générale des personnes aux biens, fussent-ils immarériels:
Ce qui introduisait de regrettables clivages dans le droit des biens, désormais
incapable d’accueillir en son sein le développement des biens incorporels;: §
C’est sur cette fermeture de la propriéeé 2 'immarériel qu'il faut aujourd’huf £
revenir, en sefforcant de la rérablir dans son essence inaltérée : indépen? §
damment de son contenu effectif, la propriété n'est pas un droit mais l¢
modele de la relation aux biens, quelle qu'en soit la diversité; partant, cg
n'est qu'en revenant aux principes de 1804 qu'on pourra la restaurer dans

Dans ces deux cas, cest par le relais de la notion de personne que la pro-
dignité concepruelle (A). i

priété de 1804 a pu étre détournée; dans d’autres hypothéses, on a essayé de

Un retour aux principes de 1804 présente aussi des inconvénients. La
conception qui s’y érablit érait individuelle — individualiste méme. Or
passage du temps a montré qu'elle n’éair pas la mieux 2 méme de sappliz
quer au développement des sources de richesses nouvelles, constitutives dg
biens dont la valeur est trop importante pour tenir dans les patrimoines indis

020: J.-M. Mousseron, J. Raynard et Th. Rever, « De la propriété o
¢ Mélanges A. Colomer, Litec, 1993, p. 281. PrOpOcs comme modeie »; In

Pothier, op. cir,, n° 15, p. 107.

+*P. Delvolvé, « Droit de propriété et droit public », in Mélanges G. Braibans, Dalloz
996, p. 149. '
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considérer comme biens des objets qui auraient dii rester en dehors de la
propriété. Ainsi du patronyme par exemple : en tant qu'institution de police; -
il n’érair cerrainement pas un objet de nature privative, et en tour cas pas un
bien cessible ; mais il fut parfois ainsi considéré parce que donnant lieu 2 une
sorte d’acquisition par usage prolongé, qui l'identifiair aux immeubles. Ainsi
encore de certains priviléges contractuels, tels les droits au renouvellement
des baux, commercial ou rural, qui basculérent au moins de fagon nominale |
dans la sphére de la propriété en érant qualifiés de propriété commerciale ou
agricole. On est bien la dans un fonctionnement paradigmatique, a consi
dérer l'atrraction de la notion de propriété sur ce qui devrair lui échapper.

12.— Résistances a larticle 544 : la propriété intellectuelle. Ce pouvoir
d’artraction ne s'est trouvé en échec que devant les biens incorporels alors
connus, inventions techniques ou ceuvres esthétiques. Si la réglementation |
qui en a été proposée a été baptisée de propriéeé industrielle dans un cas, de |
propriété littéraire et artistique dans I'autre, les modes de protection mis eg
ceuvre échappaient au droit commun. La multiplication alors rare des sta;
tuts spéciaux dissimulaic la difficulté 4 admettre qu'un objet non corpore] |
puisse étre le sitge d'une propriété, au plein sens du terme, quelles que soient
par ailleurs les caractéristiques des droits du titulaire®.

Plutét que d’un refus de principe d’admetrre la propriété des choses
incorporelles, on peut former une hypothése plus simple. Succédant au sys+
teme des privileges d’Ancien régime, I'établissement de modalités de réser-
vation des travaux des auteurs et des inventeurs a pu apparaitre sous le seu]|
angle personnel : la volonté de protéger certaines catégories a masqué I'émer,
gence de certains biens, qui n'en érait pas pergue comme le corollaire. Les
lois évoquées porrent la trace d’une volonté de préservation des intéréts de
gens longtemps spoliés des fruits de leur travail : les auteurs joués ou publiés
sans redevance, les inventeurs aux idées copiées sans indemnisation. On n'a
peut-étre pas vu qu'en protégeant cerraines personnes par le titre de pror
priétaire, céraient aussi certaines choses que I'on constituait en biens spécis
fiques : derridre lauteur, I'ccuvre devenue autonome; et I'invention brevetée
derridre I'inventeur. La preuve en est que ces diverses législations ne se sont
jamais contenté, dans une perspective inspirée de Locke, de garantir a cha-
cun le droit aux bénéfices de son travail : indirectement, ¢'érait aussi un st
tut des choses incorporelles qui érait érabli, leur permerttant de circuler aprés:
rupture du lien avec celui qui les avait engendrées. Dans tous ces domaines,
C'est sous I'angle des pouvoirs du propriétaire que la situation a été régle-

mentée, quand 'objet de cette propriéié demeurait dans une ombre peu pro-
pice 4 la systématisation intellectuelle. ;

1l ne serait pas convenable de traiter par I'ironie ce manque d’audace

C’érait déja un beau résultat que de mertre sur pied une législation protecs 28

23. Sur les liens entre les propriétés intellectuelles in nucleo et la propriécé de l'article 54
v. Xifaras, op. cit., pp. 461 ets.
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trice des auteurs d’ceuvres intellectuelles, reposant implicitement sur l'idée
de propriété. Conformément au fonctionnement épistémologique du droit,
ill-_revenajr. ensuite aux auteurs de faire apparaitre les aréres vives de concep-
tions qui n'avaient pas éié explicitées : de mettre en évidence I'objet parti-

- culier dont certe législation constituait la propriété, et d’adapter en retour les

modalités de la propriété de maniere i ce qu'elle fasse leur place A ces singu-
liérs objets. Ce qui n'allait pas de soi : les choses incorporelles sont d’aurant
plus dissimulées aux yeux des juristes qu'elles ne jouent qu'un réle mineur
dans leur tradition. Grand inspirateur du droit francais émergeant de la
codification, le droit romain — tel que reconstitué par les compilations de
Justinien —, n'avait pas fait grand cas de I'existence de ces biens; et "Ancien
droit pas davantage. Il aurait donc fallu faire 'audacieuse théorie d’une pra-

. tque législative neuve, ce qui allait d’autant moins de soi qu’apres tout, elle

n'est pas faite deux siécles aprs...

13— Résistances 4 Iarticle 544 : la propriété des droits. La fermeture de la
propriété aux biens incorporels partait de plus loin : si 'on pouvait hésiter
sur les jeunes propriéeés intellectuelles, il n’y avair aucune raison que les
juristes se sentent mal 2 I'aise avec les vénérables droits patrimoniaux, qui
¢taient depuis longtemps leur pain quotidien. Les droits sont-ils des biens,
en tant que tels soumis 2 la propriéié? Peuvent-ils en étre, alors qu’ils sont

_liit':brporcls et que la propriété érait réputée s'étre donnée pour seule carritre

s _]cbrporéité des choses? Et comment pourraient-ils I'étre, dés lors que 'on

é{k}élyse la propriété elle-méme comme un droit réel, archétype de roure réa-
lité? Lensemble de ces incertitudes a conduir la doctrine 3 dresser une cloi-
§0n étanche entre les droits — qu'ils soient réels ou personnels —, et les biens.

ol o= JREE 11 . . . . . =
D'ol lintervention d’une doxa inexprimée : les droits ne sont pas des biens;

b

lls'ne font objet d’aucune appropriation, mais d’une simple titularité; la
ranche du droit qui les concerne en propre, le droit des obligations, est rout
?_f_g_g;e chose que le droit des biens et n'entretient aucune problématique
¢ommune avec lui.

i Gette idée est aujourd’hui tellement ancrée qu'il ne sera pas facile de la
yoquer; et ce sera du reste d’autant plus ardu qu'elle résulte d’une

‘construction intellectuelle, qui a pris ses distances 4 I'égard du Code — de
R lextre comme de son esprit. Il 'y a en effer aucun doute que les droits
figurent parmi les biens, tels que le Code civil se les représentait.

article 526 réunit expressément 2 la catégorie immobiliére trois choses

incorporelles : I'usufruit des immeubles, les servitudes et les actions en

endication immobilitre, soit des droits réels ou assimilés. Quant i I'ar-

ATl L i . i ¥
Htﬁe 529, il tient pour meubles les créances, les titres, et les rentes, soit d’in-

fontestables droits personnels. Ces deux articles démontrent sans ombre
doute qu'en 1804, la sphere des biens s'étendair 4 toutes les choses, cor-

porelles comme incorporelles, et que les droits en faisaient partie intégrante.

;Rien d’éronnant 2 cela. Pour peu qu’on les examine sans préjugé, les

droits apparaissent comme des objets trés ordinaires de propriété. Pour s'en
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persuader, il convient d’abord de surmonter leur apparente hétérogénéité.:

personnels ou réels, ils sont taillés sur un méme pawron. Ils mettent en
présence un créancier et un débiteur — soit un sujet actif, qui peut exiger

quelque chose, et un sujet passif qui répond de cette exigence —, reliés par -
un objet : ce & quoi I'un peut prétendre 2 I'égard de 'autre. A partir de cette -

commune matrice, les différences sont de deux ordres. D’une part, 'objet -
d’un droit réel est nécessairement une certaine utilité d’une chose, dé

quelque fagon qu'on Visole : elle peut étre prélevée dans la matérialité dela
chose — tels la superficie ou le tréfonds —, dans les droits sur lesquels elle

débouche — ainsi du fructus, droit de tirer les revenus produits par un bien -
ou méme dans la mise en jeu sociale du bien : ainsi de la valeur vénale, mobi
lisée par le titulaire d’une stireré réelle, constitutive d’un droit réel accessoire.
D’autre part, le sujec passif du droit réel est toujours le propriéraire de la
chose dont l'utilicé est concédée au bénéficiaire du droit; ce qui ne signifi
pas seulement qu'il faut étre propriéraire pour concéder un droit réel, mais

surtour qu'il gréve ses prérogarives en sa qualité de propriétaire — et qu'il le -

fera donc identiquement de toute personne qui le deviendra 4 sa suite. Une
fois érablie la communauté des deux types de droits patrimoniaux, il ne reste -
plus qu'a constarer que le créancier, véritable propriéraire du droit, peut tout |
4 la fois en jouir et en disposer. La jouissance réside dans I'exercice du droit -
contre le débiteur : injonction de payer sa dette personnelle, ou de subir
les empiétements d’un droit réel. Par ailleurs, en tant que propriétaire, le

créancier disposera de toutes les prérogatives qui se résument dans I'idée ' 4

de disposition. Il pourra librement céder sa créance ou son droit réel, pour
peu qu'un certain nombre de régles soient respectées. De la méme fagon,
il pourra les préter ou les louer & temps, encore que ces contrats précaires.
soient plus rares, faute d’utilité sans doute; on les retrouve néanmoins dans
certaines figures réglementées, par exemple le prér ou le dépor de titres, A
Pévidence, le propriétaire de droits pourra les démembrer : il y a des usy-
fruits ou des gages sur créance, de méme que des usufruits ou des hypo:
theques sur I'usufruit lui-méme; la preuve est ainsi rapportée que le démem:-
brement d’un droit est possible, quand bien méme il serait person nel. Par
qu'ils sont incorporels, les droits peuvent étre abandonnés facilement : cel
peut se faire par une remise de dette en matiére de droit personnel, qui pré
sente la singularité apparente d’étre de nature conventionnelle, ou un
renonciation du titulaire en mariére de droit réel — bien distincte de ce que
I'on nomme I'abandon libératoire, ou le déguerpissement. '

Présente 4 I'érat latent dans I'organisation du Code civil, cette pre
priété des droits n’a été conceprualisée que dans les années 60*; le moi
que I'on puisse dire est quelle n’est pas encore acceptée de la plupart
auteurs.

24. S. Ginossar, Droit réel, propriésé et créance. Elaboration d'un systéme rasionnel des droits
patrimoniawx, LGD], 1960.
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14~ Pour un retour aux sources de la propriété. Il nest que temps de
‘rendre A la propriété tout ce qui lui revient, en sortant d’une vision roma-
niste qui, depuis deux siécles, n'est plus de saison. En tant que relation de
principe entre les personnes et les biens, la propriété est apte 2 saisir les obli-
gations comme les ceuvres de P'esprit®. A condition de ne pas tomber dans
Terreur fréquente qui consiste A assigner un régime fixe, prédéterminé, aux
‘effets de certe propriété : on I'a dit, le droit des biens que nous connaissons
estun droit immobilier; revenir A une conception radicale de la propriéeé,
st aussi sortir de la tyrannie de 'immeuble. Parce que la propriété est
~avant tout un cadre de référence, elle peur gouverner les relations aux biens
l;; plus divers; parce que ses objets different entre eus, le régime juridique
de la propriéié variera pour s'adapter spécifiquement 2 chacun d’eux. La
Igeonnaissance d’une propriéeé des créances n'entraine pas plus I'abolition
du régime des obligations, que celle des ceuvres de Pesprit ne marque I'abro-
gation du Code de la propriéié intellectuelle. Toute considération de régime
juridique mise A part, ces reconnaissances se borneront 4 confronter le droit

civil a des réalités qu'il dissimule actuellement derritre des apparences plus
ue discutables.

.. En devenant ce qulelle est par essence, la propriété permertra au droit des
5 -i;:]ens de sortir de la caverne pour affronter le plein soleil : celui des concep-
ons qui éclairent depuis deux siécles la relation des personnes aux biens.

B. — LES DEVELOPPEMENTS DE LA PROPRIETE COLLECTIVE

~ Refoulement de principe des propriétés collectives. La propriété col-
:fn:_;ztive a fait Pobjet d’un éronnant refoulement en 1804. Ayant exalré la pro-
priéeé individuelle qu'il mettait au cceur de son dispositif, le Code civil n'ac-
rdair plus aucune place, presque par contrecoup, aux formes de propriété
usceptibles d’investir simultanément plusieurs individus de la maitrise
‘dune chose. Les raisons de ce refoulement ne se laissent pas deviner avec
facilité, des lors que les arguments de fagade sont écartés. Dans ces appré-
‘hensions collectives de biens, il y avair certes de quoi raviver certains souve-
nirs de 'Ancien droit, noramment sur le plan foncier. Copropriétés fami-
liales ou solidarités villageoises, ces formes se conciliaient pour asservir
lindividu 2 la collectivité, ce qui était I'apanage du droit pré-révolution-
aire. Plus grave encore, ces formes d’appréhension des biens faisaient le lien
avec les organisations foncieres les plus primitives, ce communisme origi-
ire auquel la raison philosophique faisait remonter la société. Or la pro-
riété indiv‘iduclle érait une notion moderne, consubstantielle 2 la notion de
personne : il n'est presque aucune proclamation des droits de 'Homme ou

25. Fr. Zénati, « Pour une rénovarion de la théorie de la propriété », RTD eiv. 1993.305.
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du citoyen qui n'ait fait une place notable 4 la propriété; c’est manifeste pour

celle de 1789, donr larticle 2 place la propriété au cceur méme des raisons
d’étre de route sociéré — « le but de toute association politique est la conser-
vation des droits naturels et imprescripribles de I'homme. Ces droits sont la
liberté, la propriété, la siireté et la résistance & 'oppression » —, disposition
que I'article 17 vient in fine acrualiser avec éclat : « la propriété érant un droi
inviolable et sacré, nul ne peut en éure privé... ». Er le succés de certte pro:
priété, exaltante pour I'individu, devait se payer de I'abolition des propriérés -
collecrives, quelque nécessaires qu'elles fussent encore au maintien d’un cer-
tain nombre de structures rurales.

collectivisation des biens n’était pas mise en avant, les apports réalisés érant
asservis 4 un objectif commun. Dans I'esprit du Code, la société a en effet
pour objet de faire ensemble, bien davantage qu’ ‘elle ne vise 2 un exercice
collecuf de la propriété; sielle le permet parfois, c'est A la fagon d’'un moyen
¢e.non d'une fin. Au surplus, I'accés 2 la personnalité morale deviendra
'un moyen d'¢touffer le scandale de la propriété collective, surrout quand la
sqcxete n'aura été créée que dans le but de mobiliser un patrimoine d’'un
montant tel quil excéde les possibilités individuelles. Mais quand les socié-
T.és nauront pas la personnalité morale, ou une personnalité tellement ins-
. tiumentaire quelle en devient transparente?

i ‘Cerre propriété collective que permet le contrat de société — malgré que
Ies ‘rédacreurs du Code en aient eu —, on la retrouve 2 I'échelon domestique
avec la communaurté con;ugalc" Il nentre pas dans nos intentions de
reprendre le vieux débat toujours ouvert concernant sa personnalité : il est
: pmbabl:: qu'on ne puisse pas y mettre un point final, et d’autant moins
- quon gagnerait 4 le reformuler dans le cadre d’ensemble de la propriété col-
lective. A considérer la communauté, il apparait quelle est une forme de
copropriété qui ne dit pas son nom : il suffit de lire les articles qui évoquent
sa composition pour saisir qu'elle n’est qu'un moyen d’approprier 4 deux les
biens essentiels 3 la famille. Ot le non-dir apparait d’ailleurs le plus mani-

festement, puisque le Code s'est bien gardé d’expliciter les conséquences de
- cet érac sur le terrain de la nature Jurld.tque des biens communs. Approprier
A deux, cela ne signifie pas que chaque ¢ époux soit considéré comme titulaire
de la moitié de la masse commune, mais plutét que I'un et Fautre sont
‘ensemble propriétaires de la totalité des biens, quoique la ges:ion puisse étre
réservée & I'un d’entre eux. S'il a composé des masses, le Code s'est refusé 2
déerire leur insertion dans les patrimoines individuels, laissant cetce diffi-
tulté aux sidcles suivants qui buteront sur la singularité de la communauté
Cette organisation prétendument coutumitre des biens, dont les principes
du droit civil seraient en conséquence incapables de rendre compte™,

Encore le terme d’abolition est-il inexact : il suggere une suppression qul
ne correspond pas 2 la démarche du Code. Loin d'avoir interdit quoi que c¢ -
soit, les rédacteurs se sont contentés de régler le sort de la propriéeé collec: -
tive par prétérition. En évitant d'en consacrer ou méme d’en reconnaitr
Pexistence, ils la faisaient disparaitre dans les limbes du non-dir, du non
droir, d’oll ils souhairaient peur-érre qu'elle ne sorte jamais™.

16.~ Dissimulation des propriétés collectives maintenues. Ce programme 7
butait néanmoins sur la résistance de la réalité, c’est-a-dire sur le maintie:
d’un certain nombre de formes juridiques qu'il n’érait pas facile d’escamo-
ter. Parce que la propriéeé collective éait inévitable dans un certain nombre
de ses modalités, elle devair malgré rour érre rolérée. Fallait-il Pavouer? Le-
Code fit le choix de la dissimuler quand il ne pouvait la nier; et de la refou
ler aussitét qu'elle aurait cessé de produire ses effets.

Ce que 'on nomme ici la dissimulation, ce sont un certain nombre d’ ha-
billages de la propriété collective qui permettent de ne pas la qualifie
comme telle, et d’autant moins que ses manifestations en seront dispersée
au hasard du Code civil. Le meilleur exemple de dissimulation se retrouv
dans le contrar de société, présenté avec les autres contrats nommés sans rie
qui le relie 2 la question de la propriété. Certes, a I'article 1832 ancien, sa-
définirion attirair 'atrention sur le fait qu'il s'agissair de « mettre quelquy
chose en commun », ce que l'article suivant explicitait en précisant que ¢¢-
pouvair étre de I'argent ou d’autres biens, ou encore une industrie; et l'as
ticle 1837 merrait mieux encore en cause la présence d’une propriéeé colle
tive, en organisant la société de tous biens présenss par laquelle les parties ren
daient communs tous les meubles et immeubles quelles possédaient. Cett

Cette propriété collective s'est encore manifestée dans les structures fon-
cnéres Ihérirage du passé ne pouvait se dmslpcr d’un seul coup, et le Code
. ggonscrvé certaines formes qu'il ne pouvait ni faire disparaitre, ni travestir®.
On peut ainsi évoquer la mitoyenneté des murs ou des fossés, qui est pré-

27.:V. I'analyse la plus approfondie de la communauré, replacée dans le cadre général des
régimes matrimoniaux et des propriétés collectives, dans la theése de : J. Carbonnier,
Lerégime matrimonial. Sa narure juridique sous le rapport des notions de société er dassociation,
th, Bordeaux 1932; v. aussi Ed. Meynial, « Le caractére juridique de la comunauté entre
époux », RTD civ. 1903.811.

28, M. Planiol et G. Ripert, Droit civil. Les régimes matrimoniaux, v. 1, par J. Boulanger,
i 155-1, p. 323.

i+ 290 Le travestissement apparait nercement dans le cadre des anciennes saisines villageoises,
i qm :'éraient pas véritablement des propriérés communes, mais plutér des modes d'exercice
. ¢n.commun de cerraines prérogarives réelles. On les retrouvera presque toutes recyclées en

26. V. les difficultés de définition que rencontre le marquis de Vareilles-Sommiéres, « D
copropriété v, Rev. crit. leg. Jrsp. 1907.530. Lors du centenaire du Code, un gros effort
fait pour rénover la propriéeé collective, mais sans lendemain : L. Josserand, « Essai sur!
propriété collective », Livre du Centenaire du Code civil, 1. 1, Paris 1904, p. 370. Plus prés de
nous, la définition est plus facile 3 donner, sans que I'analyse juridique soit plus convain
cante : A. lonasco, « La nature juridique de la copropriété », in Mélanges Michel de Jugla
LGDJ, 1986, p. 21. Encore faur-il distinguer la propriéeé collective d'aurres siruations qui’
ne lui ressemblent gugre : R. Nerson, « Observations sur quelques espéces parriculidres d
division », in Mélanges R. Savatier, Dalloz, 1965, p. 707.
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sentée au trre des servitudes. Le principe n'en est pas exposé contrairement -
aux régles de gestion, particulitrement explicites. C'est presque par hasard
que I'on apprend qu'un mur mitoyen fait 'objer d’une copropriété, ce quj
induir Pexistence d’une propriété collecrive qui ne dit pas son nom. Et 'on
peut faire la méme observation pour 'ancienne copropriété des immeubles
également présentée dans le cadre des servitudes. Aux rermes de I'article 664;
« lorsque les différents érages d’'une maison appartiennent 4 divers pro-
priétaires, si les titres de propriété ne réglent pas le mode de réparations et .
reconstructions, elles doivent étre faites ainsi qu’il suit : les gros murs et le
toit sont 2 la charge de tous les propriéraires, chacun en proportion de la
valeur de I'étage qui lui appartient. Le propriéuaire de chaque érage fait le -
plancher sur lequel il marche. Le propriétaire du premier étage fait I'escalie
qui y conduit; le propriéuaire du second étage faic, & partir du premier es:
calier qui conduit chez lui, et ainsi de suite ». Le Code n'a pas recours & I'idée
de pamc commune, qui suggérerait par trop la propriété collective; er 1
méme o cela s'imposerait, pour le toit et les murs porteurs, on ne songe pas

a évoquer le caractere collectif de I'appropriation alors méme quon e
applique le régime par le biais d’une contribution proportionnelle aux
dépenses d'entrerien.

i dique impose des contributions communes, qui ne sont pas autrement jus-

'~ Evidence de certaines propriétés collectives. Il arrive aussi que I'on ne
' puisse pas dissimuler la propriété collective, parce que sa présence est inévi-
> table. 1l en va ainsi dans la dévolution des biens d’une personne apres son
* déces : sauf A passer d’un systéme de succession a la personne A un systtme
-~ de’succession aux biens, on ne peut éviter que le patrimoine du défunt soit
- appréhendé par la cohérie, en attendant qu’elle se défasse pour ouvrir la voie
! &des appropriations individuelles. On peut faire la méme observation 4 pro-
pos de la dissolurion de la communauté ou de la société : une forme de pro-
priété collective, 4 finalité & tout le moins technique, est instituée en artten-
dant le partage qui y mettra fin. Si 'on peur tenter de prévenir I'achart en
ommun, ¢'est-a-dire lentrée volonraire en indivision, on peut difficilement
iter que le dénouement de certaines institutions n'en passe par la. Le Code
* 3. donc été contraint d’admettre une propriété collective, au moins a I'érac
latent; encore s'est-il aussitér empressé de la gommer, de I'évincer par deux
- méthodes convergentes : d’abord, en faisant en sorte que ce passage soit
ms:able et précaire ; ensuite, en effagant derriere elle les traces de I'indivision,

5= e . -glmt qu'elle a disparue™.
La dissimulation s'opére ainsi presque partout de la méme fagon

contrairement A sa maniére analyrique, le Code civil laisse la nature de
biens collectifs dans 'ombre, et se contente de préciser que le régime juri

iLa précarité de I'indivision procéde du seul article qui la concernait en
. propre, abstraction faite du phénomeéne successoral, P'article 815 ancien.
Dans sa rédaction originaire, il disposait : « Nul ne peut étre contraint a
.~ demeurer dans Pindivision;; et le partage peut écre toujours provoqué, non-
-obstant prohibitions et conventions contraires ». On comprend bien le rdle
- stratégique que cette piéce étair amenée 2 jouer dans le dispositif d'éviction
de la propriété collective. En I'absence de toute régle d’organisation particu-
" liere, la technique de 'unanimité érait destinée 2 dominer l'indivision : les
cohéritiers doivent étre d’accord sur chaque décision a tout moment de leur
“ vie commune, sauf 2 voir I'indivision voler en éclats  Iinitiative d’un seul
 mécontent. Lindivision ne survit ainsi qu'a la condition d’étre unifiée, et
¢ la disparité des personnes s'efface derriére 'unité d’un comportement
commun. Qui renforce d'ailleurs la mise 4 Iécart de I'indivision, en antici-
- pant sur I'idée de personnalité reconstituée a I'abri de cette volonté uniraire.

droits réels innommés, vivant une vie quasi clandestine i I'abri des usages ruraux ou cam
pagnards. On constate ainsi une kyrielle de petits droits réels locaux, dont le maintien s'e;
poursuivi au long du xix© siecle, er qui se constatent parfois aujourd’hui encore. Droi
d'évolage et d'assec des érangs ou marais, permettant d'alterner les droits sur des surfaces qu
sont en eau quelques années, puis vidées pour une période de temps (v. récemment : L. du_
3 janvier 1967, organisant la suppression de ces droirs; et CE, 9 novembre 1977, JCP7
éd. N, prac., n° 7223, n* 13, p. 393). Droir aux secondes herbes, qui, dans cercaines plrures,
permer  un prcmicr propriéeaire de troupeau de le faire paitre une partie de 'année, aprés
qum il doir retirer ses béres au pmﬁr d'un second propriétaire de troupeau, au moment o
viennent les secondes herbes (v. récemment Civ. 35, 25 mars 1992, Rep. dr. immob.
1992.177, obs. J.-L. Bergel, D. 1993.65, note E. Sallé de la Marnitre). Droit de bandite:
dans la région de Nice, permertant le piturage de bétes pendant I'hiver, notamment dans
bois communaux (D. Perney, Une institution originale : les droits de bandite, Trav. de la facul
de Nice, juin 1978), Droir de dépaissance ou de vaine péture, permettant aux propriéraire
de troupeaux d'envoyer leurs animaux pairre sur les champs communaux entre la récolte
I'ensemencement. Droit de Tréjet, permertant, en plaine de Vilaine, la jouissance alternée
périodique des parcelles aprés inondation, par roulement entre les propriéraires des parcell
(R. Lenoan, « La coutume du Tréjet en prairie de Vilaine », Etudes H. Capitans, p. 441
Droir d'usage sur les sources, urilisé par exemple pour en partager ['utilisation encre dive
utilisaceurs (Req. 25 octobre 1886, . 1887.1.373, qui aurait pu servir de modele 4 ce que 4}
I'on a nommé la multi—pmpriéré c'est 4 dire la jouissance & temps partagé d'un bien immo-’
bilier pcnda.nr certaines saisons). Droits de péche sur un érang ou un lac, réservés A titre
droir réel & certaines personnes (v. par ex : Civ. 3, 18 juiller 1973, JCP1974.11.17672, not
G. Goubeaux). Sans oublier les droits forestiers, encare trés acruels, puisque prévus parle. i
Code forestier aux arricles L. 138-1 et suivants, -

'Lindivision n’est pas un état stable, puisque le premier désaccord la met
péril. Cela ne suffisait pas encore aux rédacteurs du Code civil : son effa-
ement est parfait grice 4 la nature juridique de I'opération qui permer d’en
ortir, le partage. Aux termes de l'arricle 883 : « chaque cohéritier est censé
avoir succédé seul et immédiarement i tous les effets compns dans son lot,
4 lui échus sur licitation, et n'avoir jamais eu la propriété des autres effets

i 3i}, Sur le régime de V'indivision avant la loi de 1976, v. Fr. Delhay, La nature juridique de
 Lindivision, préf. ]. Patarin, LGD], 1968,
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de la succession ». Er la jurisprudence décidera vite que ce partage est de
nature déclarative, er non translarive”. Il suit de la qu'a travers lopération,
la propriété individuelle n’est pas reconstituée par des transferts mutuels de
parts entre indivisaires : le propri¢aire d’une chose n’est jamais 'ayant droit
d’autres indivisaires. Le partage érant de nature déclarative, 'opératiopn
révele des propriéeés privatives réputées nées un instant de raison avant
Pentrée en indivision : elles ont directement succédé a la propriété privée.
de l'auteur commun, sans solution de continuité. Tout se passe comme §i
la présence de I'indivision érair rétroactivement effacée : on est passé d’ung
propriéeé privative 2 une autre, sans médiation d’aucune sorte par une phasg
coﬂecnvc qui efit été une tache sur le dispositif de I'article 544.

— Renaissance de la propriété collective : Pindivision. Combattue dans
son principc, dissimulée dans ses manifestations rémanentes, évincée toures
les fois qu'elle acctde malgré tour A une existence apparente, la propriété col:
lective est mal aimée du Code civil. Ne faudrait-il pas aujourd’hui revenir
sur cette ancienne proscription?

A Vévidence, le droit frangais a fait un pas déterminant en ce sens, avec
la loi du 31 décembre 1976, qui contient une véritable théorie de I'indivi-
sion. Certes, la copropriété des immeubles batis I'avait précédée, la loi du
28 juin 1938 ayant éré remplacée par celle du 10 juiller 1965. Cette organi-
sation s'est toujours efforcée de dissimuler le phénoméne collectif derritrg
les principes individuels, de telle maniére que les lois ne peuvent passer pour-
avoir franchemenr acclimaté la propriété collective au droir frangais. Telle
fut la mission historique de la réforme de 1976, qui s'appuie sur deux grands
principes. D’une part, I'abolition de route trace de défaveur : la propriéeé
collective a prouvé qu'elle ne mertait pas en péril le systeme individualistg
du Code, et démontré qu'elle érait nécessaire a la satisfaction d'un certain
nombre de besoins sociaux®. Urtilisée comme moyen de faire ensemble des
choses dépassant les moyens de I'individu — copropriété de bateaux, de mai-
sons de vacances, de chevaux —, elle est aussi une pidce essentielle 2 la pro-
tection du conjoint survivant, les enfants convenant souvent de demeurer
dans I'indivision tant qu'il survit. Les indivisions se pérennisant, §'instiv
tionnalisant parfois, il fallait 'en accommoder : ce fut le réle d’une réform
qui marquait la fin d’'une conceprion restrictive — 4 la vérité déja quelq
peu abolie dans les décisions de justice. Mieux encore, la loi ne s'est pas
contentée de subir I'indivision; elle I'a aussi acceptée par une régleme

31. A. Wahl, « Les variations de la jurisprudence sur les différentes questions relarives a l'ef;
fer déclararif du partage », Livre du Centenaire du Code civil, 1. |, Paris, 1904, p. 443; de 3
facon moins profonde, v. ]. Vincent, « Les propriéiés collectives, les indivisions er l'effer
déclaratif du partage », Rew. erir. leg. jrsp. 1932.284.
32, V.larticle hélas inachevé de P. Carala, « Lindivision », Rép. Defrénois 1979.3 eus., pout
lintroduction oit figure une remarquable théorie de la propriéré collective, suivie d'un
expliciration impressionnante des intentions du législateur. -

REMY LIBCHABER 321

tation spéciale, qui permer A ceux qui en font le choix de disposer d’'un
'modele opératoire et efficace d’indivision conventionnelle. Signe d’apparte-
. nance, cette réglementation fur insérée dans le Code juste apres celle des
~ sociétés, aux articles 1873-1 et suivants — ce qui explicite la conception
- sogiétaire qui I'anime en réalité.

“Sur le plan de I'organisation, I'indivision est prise en tension entre une

 conception individualiste qui exalte les droits de chaque indivisaire, et une
~conception collective qui la rapproche de la société®. Faute d’une théorie de

la propriété collective, I'indivision continue d’étre régie par le principe de

. P'unanimité, survivance de 1804 ; quoique les indivisaires pUISSEﬂl’ choisir un

tnodc de gestion souple et plus dynamique, grice & la nomination d'un

© gérant. Intervient dés lors un véritable intérér commun, que I'on gagne
- peut-étre a envisager comme collectif : I'affectio communionis, qui trans-

forme la conception traditionnelle de I'indivision. Certes, I'individualisme
ressurgit dans les droits des indivisaires sur leur quote-part, qui confinent 4

 ln véritable droit de propriété — sur un objet dont on ne saurait prétendre

qu'il est un bien. Telle est bien 'ambiguité fondamentale de I'indivision, qui
est tour ensemble une société sans personnalité, er un agrégat de propriérés
individuelles portant sur des quotes-parts — ce qui aboutit a pulvériser le

. bien.

19 Pour une reconnaissance de principe des proprlétés collectives.

Nlest-il pas temps d’aller plus loin, en admettant la notion méme de pro-

pnéte collective et en reconnaissant que si I'indivision est une espece de la

. propriété collective, le genre est plus vaste et mérite enfin d’éere reconnu®.
~.On peut étre d’autant plus tenté par cette extension que I'on observe la mul-
- npllcanon des propriéeés collectives progressivement apparues ou montées

en puissance : jeu de la clause d’accroissement — hélas aujourd’hui entravée
par la fiscalité -, ceuvres de collaboration, fonds communs de créances ou de
placements, sociétés de gestion de droits d'auteur...

¢ Quels sont les traits communs A cette étrange famille, d’autant moins
pnsciente d’elle-méme que les membres en sont dispersés ? Ce quil y a d’in-

" yariant dans chacune de ses actualisations, c’est I'existence d'un cumul de
prérogatives idcntiques portant sur un méme bien — qui du coup se trouve
¢n rotalité soumis 2 plus;curs maitres. Comme il est d’usage en matiére de
prqpnetc, le porl:rmt n'est pas le méme selon que I'on considere le bien com-
foun en soi, ou qu'on l'appréhende du point de vue des droits des copro-
priéraires. Ce qui caractérise le bien approprié, c’est qu il tend spontanément
yers le patrimoine d’affectation. Sans que cela soit }amms bien exphc::té le
_bien commun est presque toujours soustrait au pouvoir direct des créanciers

L
33, ]. Patarin, « La double face du régime juridique de l'indivision », in Mélanges

‘Holleaux, Litec, 1990, p. 331.

34. C. Duvert, « La propriété collective », Les Petites Affiches, 6 mai 2002, p. 4.



322 LES BIENS REMY LIBCHABER 323

perte des droits d'un indivisaire; celle-la est plus proche de la rontine, car
Pattribution intégrale de la communauté sans mutation constatée est un
élément fondamental de son régime, fort important hier mais qui survit
aujourd’hui.

de chaque propriétaire : en résulte une situation étrange, oli, de fagon abs-
traite, le bien figure en rotalité dans chacun des patrimoines des copro-
priétaires, sans résider dans aucun au regard des voies d’exécution. Cette

affectation patrimoniale foncrionne comme une sorte de substitut & une
introuvable personne, qui s'approprierair le bien en le soustrayant a chaquc -
patrimoine individuel — et donc au pouvoir des créanciers —, en méme
temps qu'elle reconstituerait partiellement I'économie de Particle 544,
Exclusive 3 I'égard des tiers, cette propriéié ne I'est pas dans les relatlonq :
entre copropriétaires qui jouissent et disposent collectivement de la chosct
Chacun d’eux érant propriétaire de 'ensemble, il a droit au tout; mais par
la méme, les prérogarives individuelles exercent une pression mutuelle qui -
rend introuvable I'exclusivisme traditionnellement entendu. Encore faut-il |
appréhender plus finement ces droits individuels.

“*Cest donc dans la quote-part, dans le réle qu'on lui fait jouer, que se
I:rouve la clef de la compréhension intime de la propriéé collective : sous
toutes ses formes, elle a besoin d’une quote-part qui représente les droits
individuels, au moins par projection;; encore celle-ci n'est-elle pas la méme
c_llwsc selon les situations, qui oscille entre une concepuon réifiée qui la
constitue comume bien, et une autre plus flucruante o1 elle n’est que 'ombre
portée de droits abstraits. Certe p!asucué de la notion ne doit pas étre
réduite par une rationalisation hative, qui consacrerair implicitement la per-
sonnalité fugace des propnetalres Certes, cest la une rentation a laquelle
aucune des lois votées n'a échappé, celle de 1976 pas plus que les réglemen-
ttions de la copropriété des immeubles bads. Mais la personnalité est la
hEganon de la propriété collective : sauf a y objecter, il ne faut pas I'organi-
ser de fagon rigide; mais laisser le plus de flexibilité a I'idée de quote-par,
clef de la diversité de ces propriétés.

2_0 La propriété collective : une analyse juridique nécessairement déli-
cate. A I'état laten, les linéaments d’un rég|me de la propriéié collective sont
'1_‘¢senrs dans le droir frangais. Faut-il qu'une codification en éléve le prin-
c1p¢ 4 la dignité des concepts? Jusqu'a présent, notre droir a fait contre mau-
vaise fortune bon ceeur; il importe aujourd’hui de reconnaitre un procédé
que I'on ne refoulera plus. Pour autant, on ne saurait se masquer les trés
- téelles ambivalences de la construction théorique de cetre forme collective
i dela propriété. Faur-il faire exister les propriétés collectives en les réglemen-
) ;am mieux qu'elles ne le sont aujourd’hui, ou les subsumer sous 'idée de
_personne, en les organisant sur le modéle de la société? Lun et I'autre partis
résentent des avantages. La sagesse est plutét, dans le cadre d’une éven-
;Liclle recodification, de les examiner tous deux de manire 4 mieux saisir les
- besoms a 'eeuvre. De toutes fagons, la propriété collective ne peut entrete-
- nir que des relations difficiles avec la propriété privée er la personnalité,
parce qu'elle joue sur ce double clavier : au Xx siécle d’inventer une synthése
-+ qui lui permette d’assumer la part qui lui revient dans I'évolution des pro-
}l)gjétés, sans pour autant mettre en danger les concepts du droit civil.

Si I'effer de patrimoine d’affectation constitue une sorte d’air de fam.dle,
les droits des copropriétaires présentent des traits distincts selon les situa;
tions, qui ne sont pas faciles a décrire de fagon globale. Il en va d’abord ainsi
parce que la vocation des copropriétaires est variable selon les hyporhéses :
elle peut érre limitée par une quote-part, ou s ’étendre au contraire a I'inté- |
gralité des biens collectifs. Lindivision ou la société in bonis débouchent sur |
une répartition des droits cantonnée A une part mathémarique; d’autres |
modalités manifestent un véritable droit au tout, par le truchement d'une |
notion romaine que le droit civil n’a pas recueillie comme telle, mais qu'il |
fait jouer 2 Poccasion : I'accroissement. Ce droit au tout s cxpnmc parfois |
spontanément, comme dans la clause de tontine qui ne vise qu'a I'obtention |
originaire de la toralité de la propriété du bien par le copropnétalre survi
vant, comme s'il I'avait toujours eue. Il n'est d'autres fois qu'une option dans {
la vie de 'institution : ainsi dans la communauté, qui peur étre attribuée au |
survivant sans qu'intf:rvicnne de muration, ou dans la mitoyenneté qui peu
écre abandonnée 2 I'un des copropné[mres par Vautre, 2 condition qu'il!
accepte d’entretenir la chose. Il reste qu'a Pétat résiduel, le mécanisme de;
Paccroissement est toujours présent : parce que chacun est propriétaire dci
Pensemble, toute défaillance dans les droits d’un propriéraire diminue le!
nombre de maitres de la chose, et augmente par 2 méme les droirs abstraits|
que chacun dérient sur elle. .L.

Les propriétaires collectifs n’ont pas la méme vocation : §il arrive qu'ils,
puissent recueillir ensemble du bien, il se peut aussi qu'ils soient ten
dans les strictes limites d’une portion prédéfinie, comme en matitre de part
sociale. Ce qui ne fait que mettre I'accent sur la singularité de la quote-part ¢
sur une échelle, on pourrait en faire varier la rigidité en parrant de la société.
— dans laquclle elle constitue une assigna:ion préfixe de droits —, pour
aller jusqu’a la tontine, ot elle ne joue qu un réle provisoire, ne servant guére
quala ventilation des charges d’entretien de la chose. Sur certe échelle, la
situation de la communauté et de 'indivision sera plus difficile 2 preczser ;i
celle-ci est plus proche de la société, ot laccroissement ne joue qu'en cas de

II. — LA COMPLEXITE DE LA QUESTION DES BIENS

* 21— Définition des biens. Le Code civil avair traité de la classification des
biens avant d’ évnqucr la propriété et les droits réels. Sur le plan concepruel,
“fg démarche s'inverse car la diversité des biens doit étre envisagée dans la

b c[épcndance de la propriéeé.
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Comment définir les biens? Historiquement, comme le second pilier.
porteur de lordre juridique privé, le premier érant la notion de personne;
Anthropologiquement, par leur extériorité radicale aux personnes™ : les pet;
sonnes ne sont pas des biens; mieux, c’est par rapporr A elles que les biens
peuvent se définir. IIs sont faits de tous les objets dont elles peuvent licite-
ment avoir le désir. Ainsi appréhendés, ils sont en nombre presque illimité,
et aucune liste ne saurait en étre dressée. Ils émergent 2 la conscience du
droir au gré de la diversité des désirs individuels; ils ne sont reconnus
comme biens qu'a I'instant ot il est admis que ces derniers peuvent étre
assouvis. A la subjectivité de la notion de personne répond le caractére objec-
tif de celle de biens; le lien tendu entre les deux n’est autre que la propriété,
relation privilégiée par laquelle les individus assouvissent juridiquement
leurs désirs. '

:Des précautions de méthode sont donc essentielles 3 I'instant d’entre-
- prendre I'examen des biens. Dans le miroir qu'ils tendent au monde réel, il
est facile de prendre le reflet pour la chose et de raisonner 2 contre-sens. Pour
¢ sefforcer d’évirer les erreurs, il faur avant tout mertre de c6té le considérable
i - pouvoir d'attraction de I'immeuble, qui égare ici plus encore quiailleurs.
i Ulest en effet la contemplation de 'immeuble qui a conduit au sentiment
- dune sorte d'immutabilité des biens. Limmeuble, ¢’est d’abord une portion
concréte de terrain, aussi immortelle que la section d’écorce terrestre abs-
traite qu'elle représente. Réalité impossible 2 transposer aux biens en général,
- qui relevent de la grande régle du vivant : ils sont mortels, naissent un jour
audroit et peuvent se transformer au cours de leur vie. Contrairement 4 I'im-
. meuble”, les biens croissent et évoluent : au cours d’une existence avenrtu-
. teuse, ils changent de cap comme de peau. Avec I'abandon de Pimmeuble,
- cest le flux de la vie qui les fair soudain palpirer. Cest 4 certe vie qu'il faut
sintéresser, en considérant le monde entier des biens dans sa variéeé.
23~ La vie des biens : apparition et disparition. Ce soudain apergu de
- Fexistence d’une vie des biens mérite quelques lumigres, qui éclaireront sur
la perspective des renouvellements envisagés.

"Lidée de disparition des biens est celle qui souldve le moins de difficul-
 tés, faute de rigueur. Les bitiments tombent en ruine, quoique la terre leur
urvive; les meubles corporels se brisent ou cessent de foncrionner, er se
trouvent de fagon trés ordinaire & I'éear de déchet, Le phénoméne de la dis-
' parition apparait avec évidence; mais de quelle disparition s’agit-il? Un rap-
-~ prochement avec les propriétés intellectuelles se révéle fort éclairant. La vie
- de ces biens est également limitée dans le temps; ce qui n’empéche pas que
certaines idées puissent dépérir avant terme, leur originalité s'érant épuisée ;
-0l au contraire que celle-ci s'accuse avec le temps, contrariant la destinée du
“bien en ce qu'il tombera dans le domaine public en dépit de la vivacité de
lidée. Il suit de 12 que le phénoméne de dépérissement n'est pas du méme
~ordre, et mérite d’étre différencié. Si la mort des biens corporels se congoit
?_sémcnt. Ceest en réalité pour de mauvaises raisons : c'est la disparition
Fﬂ_q_rérielle des choses qui nous frappe, non celle des biens; un vase brisé n'en

ontinue pas moins d’exister comme bien, puisque la propriété s'est alors
~reportée sur les morceaux — qui peuvent encore étre de grande valeur. A
Pinverse, la disparition des biens intellectuels proctéde de la cessation de leur
 protection par le droit : s'il arrive que I'idée sous-jacente soit épuisée et nous
confronte A la mort de la chose, il est aussi bien possible qu'elle survive et

Si les biens proceédent de désirs individuels, ils ne sont pas réductibles aux
choses désirées. Celles-ci forment une réalité brute, ordinairement matg;
rielle, qui reléve du monde sensible. En raison de cette évidence, ces choses
ne participent pas au monde du droit qui est un ensemble construir, et non
pas naturel. Elles y accédent par le truchement de Particle 544, cest-d-dire
qu'elles ne deviennent des biens qu'a condition d’écre susceptibles d’apprc
priation, et d’une circulation de type juridique. C'est alors que se produitla-
transmuration de la chose : d’objer sensible elle devient bien, ce terme dési-
gnant la saisie de la chose par le droit, aboutissant & un élément juridique
indifférencié constitutif du systéme des échanges patrimoniaux. Si les biens
sont parfois pensés comme 'ombre portée des objets réels sur le systeme
juridique, il ne faur pas se méprendre sur leur situation : autant les choses
sont du c6t¢ du monde réel, autant les biens sont du c6té du droit. ¥

22~ Relations dialectiques entre biens et choses. Encore cette distinction
tranchée est-elle excessive : toute la dynamique de la notion tient 2 ce que e
bien ne cesse jamais d’entretenir des liens étroits et complexes avec les choses
sous-jacentes. On connair la célebre formule du doyen Carbonnier : « l¢
droit a recouvert le monde bariolé des choses d’un uniforme capuchon gris, ;3
la notion de bien, cette abstraction »*; force est de constater qu'ils rejetten
souvent ce capuchon pour imposer au droit la nature de la chose qui leur
sert de substrat. On n’en prendra qu'un exemple élémentaire, celui de la clas:
sification des biens. A I'évidence, Cest tel bitiment qui est corporel, ‘et .
immeuble : les caractéristiques sont celles de la chose. Quant au bien, créa- -
ture juridique par excellence, en tant que telle dépourvue de toute maté-
rialité, il ne saurait érre concerné par elles. En classant les biens, ce sont les.
choses que P'on cerne en réalité. -'

t La méme illusion se retrouve 2 leur naissance, comme i rebours. En
matiere corporelle, nous avons souvent 'impression d’assister A la naissance

35. Pour la constitution de cette limirtation, v. Y. Thomas, « Res, chose et patrimoine (nof
sur le rapport sujet-objet en droit romain) », Archives de philosophie du droit, 1980. 413.
36. . Carbonnier, Les biens, précité, n® 45, p. 80.

37 ’En matiere immobilitre, la question ne s'érait vraiment posée qu'une fois, avec I'affaire
~deTérang Napoléon, dont la solution rest gutre convaincante : Ass. plén., 23 juin 1972,
“JEP1973.11.17331, note G. Goubeaux et Y. Jégouzo.
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de biens nouveaus, alors que c’est de I'apparition de choses nouvelles qu'il
s'agit : en tant que biens, aucune nouveauté n'est intervenue, et on se
trouve dans le prolongement de propriétés antérieures. Un immeuble sort
de terre, et sa nouveauté nous frappe; en tant que bien, Iarricle 552 avait
de route éternité préparé son avénement : la propriéeé du sol s'est continuée
dans ce qui s’y est incorporé, de telle maniére que la composition interne du
bien a changé sans que son enveloppe abstraite varie. De la méme fagon, un
meuble corporel n’est jamais nouveau en tant que bien, puisqu'il est toujours. *
le produit de composantes marérielles antérieures, additionnées d’un travail
qui les a faites tenir ensemble. A nouveau, les régles de I'accession, mobilitre
cette fois, permettront de remonter  un propriétaire originaire, qui inscrit
le meuble dans la dépendance des éléments constitutifs qui l'ont précédé.
On touche ici 2 une évidence paradoxale : en matiére corporelle, la nou-
veauté est rare parce que la matiere appropriée préexiste toujours a son éla-

boration par un travail; un seul domaine révéle des créations matérielles 4

pures : les cultures de la rerre, et le croir des animaux. Le panorama se trans- -
forme avec les biens incorporels, pour lesquels la question de la naissance

prend un relief particulier : ces biens sont en effer des créations absolues : 4

puisqu’ils naissent de la seule imagination d'un concepteur; sauf transfor
mation, ils ne procédent d’aucun bien qui leur ait préexisté — sinon d’'ung |
force de travail intellectuelle ot s'inscrit leur rartachement. La question de-
Pappropriation originaire se pose, que 'on peut résoudre en considérant
quelle résulte de rechniques de réservation adaptées 2 la consistance de ces
biens, qui tiennent souvent a quelque dépér, voire 2 la seule existence d’une
ceuvre protégée per se aussitdt qu'apparue. La question mérite d’écre consi
dérée en amont : les moyens permettant de se réserver les urilités de la chos
excluent les tiers de ces mémes utilités, sans justifier le droit originaire qu
porte sur elle. Cette facerte primaire de I'idée d’appropriation tient dans le
fait que P'idée est un prolongement de celui qui I'a eue, et qu'indépendam-
ment des formes juridiques de sa réservation, il importe de reconnaitre les:
droits de celui dont elle est issue. On voit ainsi la traduction directe de la
force de travail mise en ceuvre dans 'appropriation primaire des biens, qut
en sortent en droite ligne : « la réservation d’'un produit du seul cravail
s'opére, en principe, au profit de la personne I'ayant créé »*. 3
24.— La vie des biens : les transformations matérielles. Les biens apparais: |
sent et disparaissent; dans cet entre-deux, demeurent-ils constants en per:
sistant dans leur étre? A nouveau, la stabilité de l'immeuble entrave tout rai:
sonnement : son considérable pouvoir d’attraction est connu, qui lui permet

S

de tour fondre en lui par incorporation. Sitét que I'on change de référence, §

aps - ]
cette stabilité est perdue : les évolurions dans la structure des meubles sont |
de nature 2 rompre la continuité de leur existence. Ou apparait dailleurs un §

i

38. Th. Revet, La force de travail (étude juridique). préf. Fr. Zénaxi, Litec, 1992, n* 494
ers., p. 546,
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élément essentiel 2 I'économie des biens, subitement doté d’un impact
: pons:dé‘rab]e : le travail — qu'il serve 2 faire évoluer un bien sans adjonction
de matitre, 2 actacher I'un 2 l'autre deux biens préexistants, ou a fondre
ensemble plusieurs maritres de sorte qu'elles ne soient plus reconnaissables.
Cles évolu}'ions assurent-elles la perpéruation du bien, ou sa transmuration
dans un bien autre? Un artiste qui crée un ready-made en exposant un bien
ordinaire I'a-t-il transformé dans son éure, et nové en tant que bien? Et le
joaillier qui fond un lingot pour le couler en bijou, voire I'informaticien qui
_;lf%v,elc_’ppe un logiciel préexistant en étendant sa capacité de départ dans des
di rections inattendues ? En martiére mobilidre, cette question est celle de 'ac-
cession, ou plus exactement de la spécification : A partir de quel moment le
Frgvaxl sur une ou plusieurs choses est-il constitutif de la création d’une
espéce renouvelée ? Le Code civil apporta quelques réponses de principe aux
a:_rt:c!es 565 er suivants, « entierement subordonnées aux principes de
liéqqlté naturelle » ; elles méritent aujourd’hui d’étre tirées du relarif oubli A
['abri duquel elles n'ont guére prospéré”.
Po_ur aurant, il semble que les solutions du Code conservent une validité
de principe, qu'il faut ressusciter 2 l'instant de les appliquer 2 des objets
r!u:.:ufs. Sil'on reprend son analyse, trois procédés différents apparaissent dans
I'élaboration de choses nouvelles. Au plus bas niveau, la spécification se pré-
sente comme I'effer d'un travail sur une chose, qu'elle soit corporelle ou non.
Df fagon plus raffinée, I'adjonction apparait lorsque deux choses sont lune
;.l autre unies au moyen d'un certain travail,  la condition toutefois que le
tésultat soit dérachable de sorte que I'on puisse revenir aux choses initiales.
Li¢laboration la plus poussée se manifeste dans le phénoméne du mélange,
qui confo{ld ensemble des choses en nombre illimité grice a Papplication
d’un certain travail, étant entendu que le résultat est un mixte insécable qui
1.1.1:tq..rd1r le retour aux composantes initiales. Face A ces trois modes de trans-
formation des choses, le Code adopte une attitude empreinte d’un profond
matérialisme, 2 double détente. D’une part, il traite le travail comme une
substance, c’est-a-dire comme une chose appropriée par le travailleur. Ce
matérialisme se redouble par le mode de résolution des conflits de propriéré
entre le travailleur et les propriéraires éventuels des choses : la propriété du
tout sera attribuée 2 celui qui aura apporté la substance la plus importante,
en valet'lr. On retrouve une application de I'adage général major pars trabit
4d se minorem, ce qui n'a rien de bien surprenant. En creux, I'application de
cet adage démontre que la propriété de cerraines composantes s'est perdue,
parce qu'elles ont disparu comme biens apres incorporation ; et que celle du

B 5
bien principal s'est maintenue, alors méme que sa structure marérielle se
trouvait transformée en profondeur.

25— La vie des biens : les transformations juridiques. Les meubles se
- transforment, et ces métamorphoses produisent d’importantes répercus-

" 39. V. le point complez er trés acruel réalisé par: S. B La spécificati ] ?
industriel, th. Lyon-II1, 2002, B amenlapiliiontvd onkiie
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sions sur la vie des biens. A la limite de ces évolutions, il convient d’évoquer:
le phénomene de la subrogarion réelle, qui apparait comme une pitce néces-
saire 4 examen du cours de leur vie. Hors de route transformation maté
rielle, il arrive en effet que le cadre des biens soit perturbé, et que la fonction:
juridique qu'ils assumaient doive se reporter sur un bien différent pour étre.
assurée. La notion de subrogation réelle intervient alors pour prendre en.
charge ces transformations particuligres : vue sous I'angle des foncrions du
bien, elle apparait comme permettant la perpétuation de la fonction malgré
Ihéiérogénéité des biens; considérée i travers le prisme de leur existence;

la subrogation apparait davantage comme un remplacement. Selon I'adage

latin, subrogatum capit naruram subrogati.
Comme toutes les notions qui assurent la résurrection du droir des biens,

la subrogartion n’a pas encore achevé le cycle des transformartions dont elle *
est grosse. Apparue chez les romanistes dans le cadre des universalités, de

droit comme de fait®, elle y a eu pour premier réle de garantir "homogénéité

du rout malgré les transformations des parties : in judiciis universalibus, pre-.

tium succedit loco rei et res loco pretii. En revanche, le jeu de la subrogation
dans les biens considérés uz singuli n'érait pas admis, par renversement de la

maxime précédente. Cette dernitre position céde vers le débur du X' sizcle; |
en raison d’une forte pression doctrinale® : Ja limitation de la subrogation’ °}

aux seules universalités la contraint inutilement; et pour relancer son role

dans les biens isolés, il suffit de raisonner en termes de fonctions du bien; |

donc d’affectation®. Du coup, la subrogation tend 2 assurer la substitution
d’un bien 2 un autre dans une relation juridique : une siireté portant sur un
bien accidentellement détruit se reporte sur 'indemnité d’assurance; en cas
de vente, les parties 3 un démembrement peuvent le reporter sur le bien
acquis griice au prix recueilli. Encore faut-il signaler que le Code avait anti-
cipé sur les auteurs, puisqu’un certain nombre de ses dispositions faisait ung
allusion directe aux effets de la subrogation réelle®. Une seconde transfor-
mation, plus imporrante, est apparue avec les réformes récentes du droit de
la famille, et introduction de la dette de valeur comme mode de conserva-

tion de ’homogénéité des biens 4 fin de restitution, qu'il s'agisse de rapport |

ou de réduction des libéralités ou de I'évaluation des récompenses. La subro
gation a alors quelque peu changé de nature, en ce qu'elle est passée d’'une
transfusion des fonctions d’un bien dans un autre & une transmuration en

¥
40. La subrogarion réelle apparait ainsi comme une pidce décisive dans la constructigr
du patrimoine, chez Aubry et Rau., Droir civil frangais, v. 1X, par P. Esmein, § 576,
p. 313. e
41. R. Demogue, « Essai sur la subrogation réelle », Ren. crit. leg. jrsp. 1901.296);
H. Capirant, « Essai d’une théorie générale de la subrogation réelle », RTD civ. 1919.385
42, S. Guinchard, Laffectation des biens en drois privé frangais, préf. R. Nerson, LGD],
1976.

43. La liste de ces applications est donnée par Zénari et Rever, gp. ciz, n° 87, p. 108, au
milieu d'un développement particulitrement érudir et compler sur la subrogation réelle.i

REMY LIBCHABER 329

- valeur : certains auteurs ont alors pris I'habirude de la qualifier d’imparfaite,

pour signifier I'évolution dont elle écait le lieu™.

~*La subrogation réelle a-t-¢lle achevé sa mue? Il ne semble que ce ne sera
le‘'cas que lorsquelle aura opéré son rattachemenr de principe 4 la vie des
biens. A 'heure actuelle, elle est encore vue sous un angle subjectif : elle est
ce'qui permet a une personne de jouir pleinement de ses droits sur un bien,

- e dépit de sa disparition comme tel. Ne faudrait-il pas 2 présent la consi-
- dérer davantage du cété des biens, comme un élément nécessaire 4 leur vie

juridique?

26~ Nouvelles questions relatives aux biens. Contrairement 4 celle des
immeubles, la vie des meubles est heurtée. Si la quéte de I'identité de I'im-

cuble n'a jamais été un enjeu substantiel du droit passé des biens, nul
oute qu'elle ne soit amenée A le devenir avec la prise en compte de la pleine
variété des biens. Le premier effort d’une réflexion générale sur les biens
consiste 2 revenir sur sa prééminence, assurée par la proclamation qui ouvre

“ ld"description des choses, 2 l'article 516 du Code civil : « tous les biens
‘sont meubles ou immeubles » — A laquelle on aurait pu ajouter : et seuls les
b immeubles importent. Une telle vision n'est plus de mise : Cest par un élar-

g1$'s|ement de la réflexion 4 leur diversité que I'on pourra s'interroger sur la

;i_ciss:bithé d’une classification adéquate des biens (A). Mais prétendre clas-
ser' les biens, c'est estimer que leur inventaire est achevé, que leur diversité

- est épuisée. 11 semble pourtant que des choses nouvelles frappent a notre
il porte, qui demandent leur consécration par le droit, Rien d’étonnant a cela :
., fedroir change avec le monde qui l'entoure, et le renouvellement des biens
. est une revendication de tous les temps. Reste 2 savoir si elle est légitime, et
dans quelle mesure : faut-il accepter de consacrer tout désir d’appropriation,
. ouadmettre & 'inverse qu'il y a des bornes A la reconnaissance des biens? Ce
- sera une seconde tiche que d’évoquer quelques éléments problémariques de

cette génétique des biens (B).

A. — L4 CLASSIFICATION DES BIENS

7.~ La division des biens en 1804. Le Code civil n'a pas classé les biens :
i les a divisés. Entre une carégorie favorisée par sa réglementation, celle des
mmeubles, er une autre abandonnée aux hasards de la fortune : les meubles.

: Q'p;‘;l un déséquilibre inaugural, auquel le droirt frangais n’a pas remédié : il

 un secteur immobilier fermé, répondant d’une conception stricte et pro-
¢ par des dispositions de faveur; et un domaine mobilier ouverr, apte 2
evoir la diversité du monde car aucun statut déterminé n'y est associé,
ourquoi cette radicale césure? Parce qu'en 1804, les immeubles faisaient

44, V. Ranouil, L subrogation rélle en droit civil frangais, préf. Ph. Malaurie, LGDJ, 19835,




330 LES BIENS REMY LIBCHABER 331

Pobjet d’une protection juridique particulitre, qui les singularisait par rap-
port aux meubles®. Demeurant le sitgge d’'un prestige particulier, le Code
avait tout fait pour que leur appropriation soit le moins possible menacée.
Res mobilis, res vilis? Telle quon I'entend habituellement, la maxime stig:
matise la médiocre valeur des meubles, ce qui ne leur rend pas justice : ep
1804, elle n’éait pas dérisoire, ce qui aurait justifié quon les négligeat. Il est
plus exact de rappeler une autre formule — vilis mobilium possessio —, qui
révele que c’est la possession des meubles qui est vile, non leur valeur. Ervile,
elle I’érait A tour le moins par tradirion historique : les immeubles avaient éw¢

la clef de la structuration de I'organisation féodale, alors que la fortune®
mobiliere n'intéressait que la bourgeoisie. Certes, tout érait changé aprés
Pabolition des priviléges; mais presque par nature, le droit retarde sur la -
sociéré, et les rédacreurs du Code ne purent tirer les legons de ce quiils. -
construisaient. Aussi bien I'ancienne protection immobiliére fuc-elle proro-
gée, quand les meubles étaient livrés 2 un sort aventureux. '

certes un incontestable réle défensif, par le biais des actions possessoires;
-mais les risques de perte de la propriété inhérents a la prescription acqui-
sitive sont presque nuls, compte tenu de la durée nécessaire A une posses-
sion opérante. Par tour ce jeu de dispositions convergentes, la propriété

;mq:iobﬂlcrc se manifeste, s'oppose et se protége — sans jamais se perdre par
accident.

5 Tout un régime juridique, enté sur I'incontestable identité matérielle de
limmeuble, et I'existence de techniques éprouvées de protection. Rien de
tout cela ne se retrouve dans la propriété des meubles corporels.

29— Singularités de P'appropriation : les biens meubles. La nature phy-
sique des choses a pesé lourd dans les difficultés du droit A garantir les effets
= df leur appropriation, qui dérivent de trois différences avec 'immeuble. Les
A .l_q:a_tllmcnfs n'existeront pas toujours, au contraire de I'indication cadastrale
des terrains qui leur servent d’assise, ce qui assure 4 'immeuble une formi-
gabl.e stabilité dans le temps*; tandis que le meuble est fragile, dont la
P}Iatlél:e ne résiste pas au passage du temps, De plus, 'immeuble est stable
dans I'espace, ce qui en rend la propriété facile 2 garantir; tel n'est pas le cas
des meubles, mobiles par écymologie, mal contrélables par un droit qui ne
S soucie pas d’en identifier les propriétaires au moyen de titres stirs. Enfin,
gﬂ_] unicité de I'immeuble s'oppose une possible ubiquité des meubles : les
plus nombreux aujourd’hui sont des produits de I'industrie, fabriqués en
Série, qui se ressemblent jusqu'a pouvoir se confondre. Ces caractéristiques
des meubles laissent présager que le régime de la propriété immobiliére

: o g it
ne s:f.dal?t?ra pas sans mal aux particularités mobiliéres, alors qu'il sert de
matrice & 'appropriation.

Certe structuration des relations s'est projerée sur I'entiére organisation |
des biens : faut-il la conserver aujourd’hui? Une réponse négative s'impose -
de quelque facon que nous envisagions les choses : parce que 'immeuble 2
perdu son ancienne prééminence, er que l'importance juridique acquise par,
les meubles ne peut plus se satisfaire de I'état d’abandon ot le Code civil les
a laissés. Alors, comment la renouveler ? En partant des régularités juridiques -
qui se constatent, sans se laisser arréter par les catégories sensibles. Clest la
diversité des modalités de 'appropriation des biens qu'il faut scruter, poury
repérer les régularités sur la base desquelles la classification des biens pourtg -
s'édifer. §
28— Singularités de Pappropriation : les immeubles. Cette diversité est
manifeste : Pappropriation des immeubles differe de celle des meubles; erdg
la méme facon, celle des corpora de celle des biens incorporels. Si I'on part
de Pappropriation immobiliére, la micux structurée par le temps et la régle;
mentation, les traits saillants apparaissent avec évidence. Les droits du pro
priéraire y sont garantis par des titres notariés toujours présents a la vie du
droi, et renforcés par I'existence de la publicité immobiliere. En relais, cette -
opposabilité est flanquée de I'effet induit par les limites naturelles et arti
cielles de Pimmeuble : il occupe une portion fixe de I'écorce terrestre ou up
volume déterminé, et son appropriation a parfois I'évidence d’une manifes-
ration : tel est le role des clérures et des limites extérieures, par lesquelles:
le propriéraire foncier isole ce qui lui appartient en propre. Propriété préser-
vée par son apparence comme par ses incontestables titres, qui facilitent le”
jeu de la revendication toutes les fois que le propriéraire a temporairement
perdu le corpus de la chose. Et si les titres sont tout, qui garantissent un
jouissance paisible e sans risque, c’est que la possession n’est rien. Elle jou

>/ La propriété des meubles est dépourvue de titres, que rien ne manifeste
au regard des tiers. Saufa ce qu'ils soient immatriculés, ce qui est parfois réa-
isé & fin de protection®, les meubles ne peuvent pas décliner par eux-mémes
iej;r sicuation juridique. A tous moments, la propriété doit en étre prouvée,
d{fﬁmlemcm : on ne conserve pas de traces de I'acquisition des meubles; et
Is se crouvent entre les mains de tiers, il est douteux que I'on puisse recon-
 Haitre les siens des leurs. Sans avoir entrepris de surmonter ces difficuleés, le
droit les a esquivées par une fuite radicale dans la possession, qui constitue
ne présomption de propriété aux effets drastiques. Ce qui est d’autant plus
aisissant que la possession est moins bien dessinée qu'en matiére immobi-
re. Elle y ressort du cumul du corpus et de I'animus domini : au contact
direct avec la chose s'ajoute I'apparence d’une propriété, réelle ou supposée.

it
BT

46, R Savarier, « Vers de nouveaux aspects dela i ification juridi
= ’ co i
dés biens corporels », RTD civ, 1958.1? oo solsla Ceaestion juclue

47,/ Les meubles considérés comme immatriculés par le droit civil sont les bateaux, les

navires et l-_zs_aéropefs. Les véhicules font certes I'objet d’une immarricularion, mais de
;1::01;}1: adnw;{s}(mugc, lsdm lr_le pr{):iuit pas lﬁs G‘némcs effets civils. Pour une présentation du
robleme, v, R Jambu-Merlin, « Le navire, hybride de meuble et d'i 2, i

Rour, Dkt 1575, 305 y euble et d'immeuble? », in Mélanges

45. R. Libchaber, Rép. Dalloz, V* Biens, n= 100 et s.
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En matiére mobilire, on se satisfait en pratique d’un simple corpus, I animus
n’étant pas toujours contrélable dans le cadre de Particle 2279. Et le fait que
la possession s’y réduise souvent 2 une simple détention de fait expose plus
encore les droits du propriétaire. A celui qui désire acquérir un immeuble, il
nest que d’incerroger la publicité foncitre; sagissant d’un meuble, la déten-
tion du vendeur, jointe 2 une immédiate entrée en possession, suffira 2
garantir la venre. La possession est ainsi I'incontestable clef de vofite de I'ap-
propriation mobilitre, en vertu du fondamental article 2279. « En fait de
meubles, la possession vaut titre », ol il faut intercaler quelques mots : en
fait de meubles (corporels), la possession (de bonne foi) vaut titre (de pro-
priété). Dés lors, il érait prévisible que la dépossession des meubles débou-
chat sur une situation scabreuse. On revendique toujours contre le déten- -
teur, qui sera aisément considéré comme possesseur du meuble. Sans entrer
dans les méandres d’une casuistique par trop subtile développée sur le ter-
rain de l'article 2279, il apparait que le propriétaire ne pourra presque jamais
récupérer son bien, que le possesseur 'ait regu de lui ou d’un tiers peu scru-
puleux. L'action en revendication, incarnation supréme de l'exclusivisme dq
la propriété, est presque par nature paralysée en matiére de meubles par 'ar-
ticle 2279 — ce corps de solutions antérieur au Code civil, qui fait un peté :
figure de courume mobiliere™. '

§
En abordant les meubles aprés les immeubles, une rupture brutale es
intervenue : la propriété a cessé de jouer un rdle artendu, car une possession
confinant 4 la détention sy est insidieusement substituée.
30.- Singularités de I'appropriation : les biens incorporels. Si 'on passt
des meubles corporels aux biens incorporels, les difficultés se diversifient
Encore faut-il rompre avec certaines idées précongues : chaque fois que ces
biens sont reconnus par le droir, c’est sous I'angle de 'appropriation qu'o
les voit se manifester, quel que soit le vocabulaire en usage®. Il est d’abar
évident que le tirulaire a sur eux un véritable droit de jouissance, qui
manifeste dans sa vocation 2 profiter des utilités disponibles de la chose.
faculté d’en disposer lui est de méme acquise : les mémes possibilités d
céder de facon définitive le bien ou de le concéder de fagon précaire s
retrouvent ici; les droits réels mobiliers leur sont étendus, que ce soit le gag
A titre de siireré ou Pusufruir dans une perspective successorale ou financiérg

. sans oublier que I'abandon de propriété est plus facile 2 admertre que pour
les biens corporels, puisqu’il n’y a nul besoin que I'Erat s'occupe du retraite-
ment des biens délaissés. Le régime d’ensemble de la propriété leur est trans-
posable, jusqu’a I'idée de possession : raisonnant par référence 4 celle des
biens corporels, ot elle est caractérisée par une maitrise effective sur la chose
on considere parfois qu'elle ne saurait exister dans la relation aux bicn;
g Incorporcls, faute de corpus. Evidente méprise : définie par larricle 2228
i.  du Code civil, la possession s'applique aux choses aussi bien quaux droits;
dlu reste, on la voit a I'ceuvre en jurisprudence™® : possession des créances, de;
foms patronymiques, des techniques, des droits de propriété littéraire et
artistique...
k H' ne faut pas sous-estimer les conséquences de ce défaut de corpus : il
K, tndu!t le besoin d'un régime adapté. Parce qu’ils ne tombent pas sous le sens
ces biens suscitent des difficultés de repérage considérables qui nexistent pa;
pour les biens matériels. Résidant souvent en informarion, Zzso sensw, ils sont
: ft::productiblcs sans altération du modele original, ce qui tranche sur 'uni-
cité des biens corporels — sauf 2 constater que la fongibilité des meubles
* industriels produit certains effets comparables. Enfin ceux que 'on connait
. donnent prise & des urilisations fragmentaires, comme si 'on avait recréé
: dgns leur maniement les saisines de I'Ancien droit, partielles et limitées. Ces
-singularités ne doivent étre ni dissimulées, ni négligées; il n'en demeure pas
moins_que I'idée d'appropriation n'a rien d’inou, encore que par son régime
élle soit distincte de celle des biens corporels — si tant est qu'un tel régime
- existe de fagon absolue et indifférenciée. ¢

I’__".Une autre diﬂ‘.}culté a pu paraitre plus redoutable encore : la propriété
! 1fl_te[[e:crucile serait temporaire, quand la propriéeé est perpétuelle®, Cetre
ropriécé abrégée heurterait les principes, et plaiderait pour une soustraction
1;; biens incorporels 2 son empire. On pourrait écarter I'objection en signa-
e e e i e
accession différée produise ses effets g s JOUH_IC . o
iccessior _ . Surtour, le diagnostic est erroné, car
Top hatif : la propriéré intellectuelle est perpéruelle ; mais les biens incorpo-
gﬁgé:es ;32;;?;%? n?;:;if:;ur un flurée limitét::, quelle que soit cel!e de
: : qui n'a du reste rien de choquant, puisque
Il_:!ﬁét.? par les exigences de la concurrence comme par I'absence de diffi-
- cultés liée 2 leur passage au domaine public. Cette durée de vie limitée n’al-
tére pas la perpéruité d’une appropriation qui dure autant que le bien, et se
_monnaye en deux constats ordinaires : la propriété ne se perd pas par le non-

Fi%

48. La régle semble &re apparue dans la jurisprudence du Chitelet de Paris, au début d
xviir sidcle. Bigot de Préameneu s’y réfere dans les travaux préparatoires du Code civil : :
droit frangais a ... méme regardé le seul fait de la possession comme un ritre; on n'en a pas:
ordinairement d’autres pour les choses mobilires. 1l est d'ailleurs plus souvent imposs
den consater identité et de les suivre dans leur circulation de main en main. I fauc évi
des procédures qui seraient sans nombre et qui le plus souvent excéderaient la valeur d
objets de la contestation. Ces morifs ont d@ faire maintenir la régle générale suivant laquelle
« En fait de meubles possession vau titre » ». (P. A. Fenet, op. ci., t. XV, p. 600).

49, Pour un point de vue stimulant et original sur certe forme de propri¢té, v. M. Vivan
« Pour une épure de la propriété intellectuelle », in Mélanges A. Frangon, Dalloz, 199
p. 415.

s gélissie:, Possession et meubles incorporels, préf. M. Cabrillac, Dalloz, 2001.

- V. Bonner, « La durée de la propriété », RR] 2002.1.273; J.-F. Barbiéri, Perpétui
‘.L‘p?rp&nmm& &:: :}:r}; la rbiarig_' djdm}s réclf. th. Toulouse 1977; ph{s ancien, I;;{'Cl:’apuﬂ'axdemﬂ[e:f
g _irx e de ciﬁl-;; ;;ré e la propriété. Erude de sociologie juridique s de droit positif
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propriété littéraire et artistique — ol il se révéle d'ailleurs le moins fonda-
~mental. La personne peur ainsi concéder & temps ces utilités, non les céder;
et quand elle les concéderait, le droit moral lui permettrait de revenir sur son
~accord. Est-on encore en présence d’une véritable propriété, alors que ces
: _lfler'ls‘ ne sont pas cessibles et que la personne conserve un droit de regard sur
I unhsaluon qui en est faite? Lexistence d’un droit moral est le tribur payé A
. !a patrimonialisation de biens trop liés 2 la personne pour une compléte
ndépendance®, et non une contradiction 1 la notion de propriété.
A Pévidence, ni le nom, ni I'image, ni la voix, ni la force de travail ne
peuvent en soi €tre considérés comme des biens, sans repentir. Pour autant
G qui est ainsi mis en circulation dans le circuit patrimonial devient en
: que‘lque‘ sorte objet de propriété. La notion reconstitue son économie sur des
droits tissés de personnalité, alors que la personne n'est ni appropriable ni
“appropriée.
32—~ Le constat : la variété des régimes juridiques de 'appropriation. La
propriété est une, quoique les régimes concrets qui I'actualisent soient mul-
ftl:p_les. E}n €évoquant certains spécimens, nous n'avons pas encore fait le tour
des régimes concevables. Le doyen Carbonnier avait autrefois souhaité la
Rromotion de droits mobiliers spéciaux, adaptés 3 des biens aux particula-
ritds dérogatoires : I'animal, I'automobile, Ior, les bijoux, l'objet d’arr, les
3 déchers — autant de meubles qui gagneraient 4 une réglementartion auto-
|, home™. La diversification va au-dela : si nous avons envisagé la propriété
:ﬁ;gllccmel!t de fagon 5lobale, c'est en faisant I'impasse sur les particularités
e.chacune de ses applications, finement ciselée autour du bien consacré.

e o .
" Certe d:._s:pcrsmn pourrait paraitre excessive; elle est n'est que révélatrice,
et exemplaire. Révélatrice de I'éronnante diversité des régimes de la pro-
Pll‘h.ffte; exemplaire de la multiplicité des ressorts juridiques sur lesquels ils
reposent. Clest sur cette diversité qu'il convient A présent de faire fond, pour
hpllCchr un certain nombre de paramétres A 'ceuvre dans les variations de
Ilg-'sgnmhiii‘té du droit qui suggerent des regroupements uriles™. Sans consti-
tuer des divisions nouvelles, ils marquent les biens de traits distincrifs qui
-~ peuvent se cumuler, en tirant chacun vers certaines caractéristiques de Iap-
Ppropriation. De la des régimes juridiques taillés sur les mesures particulieres
de chaque bien, et sur les intentions que le systéme nourrit 2 leur endroit
dinon une division ou une classification des biens, ces paramétres cumulés
constituent une sorte d’analytique des biens, adaptée aux besoins d’aujour-
d’hui comme aux techniques du droit civil.

ity

usage, et se transmet par voie de succession. A ces deux titres, les propriétés
incorporelles sont orchodoxes. Certes, il peut y avoir utilisation forcée de la
chose en cas de non-usage, contrairement 2 ce qui s'observe en mariére cor-
porelle. Encore ne faut-il pas s'exagérer ce point : 4 'encontre des préroga-
tives individuelles, I'intérét social milite pour un emploi extensif de toutes
les choses utiles; et si lon ne le remarque plus en maritre corporelle, cest .
parce que tous les biens précieux ont fait I'objer de réglementations parti-
culitres, contrecarrant la liberté résultant de leur appropriation™. Ces exis -
gences A I'égard des biens laissés en friche n'ont jamais cessé : devenues
moins pressantes, elles resurgissent 2 chaque besoin nouveau, ce qu'illustrg
dans Pactualité la possible réquisition des logements vides, ainsi que la loi ;
contre I'exclusion. ;
31— Singularités de Pappropriation : les biens inhérents a la personng; |
Pour peu que I'on passe du concept méme de propriété 4 sa mise en ceuvie |
concrete, on quitte 'uniré de la notion pour la diversité des contraintes, reflet /&

|

!

1

de la nature physique des choses appropriées. Propriété des immeubles, pro- |
priété des meubles corporels, actuelles propriétés incorporelles : autant de

réponses différentes 2 'unique question de 'appropriation des choses. Y

Notre époque est encore confrontée 4 une forme particuliére d’objers
faite d’actriburs de la personne entrant dans le circuit patrimonial, sur les: !
quels le paradigme de la propriété va aussi faire peser sa loi. Ces objets 13 |
confrontent 4 un défi nouveau, consistant 4 érablir les modalités d’une
appropriation de ce qui fait corps avec la personne. Le nom patronymique, §
dont les utilisations commerciales deviennent habituelles; 'image des gens ;
notoires saisie par la photographie, comme les voix singulitres le sont par les,}
ondes radiodiffusées et le doublage; limagination et la créativité indivisf
duelles, prises dans des ceuvres d’art; la force de travail de l'individu, évic}
demment, qui est I'objer méme du contrat de travail. Ces biens ne sont:
certes pas également nouveaux; la prise en compte que nous en avons Pest
ainsi que la conscience de certaines convergences. Que lindividu se com
mercialise lui-méme, certains le déploreront; mais il faut le constate
comme un fait acquis. Or cette valorisation emporte des dangers pour |
personne : ces utilités d’elle-méme qui sont mises en circulation, elle ne sau;
rair les aliéner sauf 2 se perdre elle-méme, ce que sa dignité interdir. Clest
pour P'éviter que sous des formes différentes, il lui a été chaque fois reconny
une sorte de droit moral sur ces attributs, qui n’est baptisé ainsi que dans 1'1: .

52. Napoléon ne « souffrait pas qu'un pasticulier frappir de stérilicé Vin?t lieues de ter
dans un département fromenteux, pour Sen former un parc »; en application de cet
conception, la loi du 16 septembre 1807 impose des procédures autoritaires de desséche’ 3
ment des marais appartenant aux particuliers, celle du 8 mars 1810 réglemente I'expropri
tion pour cause d'urilité publique, celle du 21 avril 1810 prévoir des modalités de sur
veillance de I'exploitation des mines, réglementées de fagon rigide le 3 janvier 1813. De la;
méme facon, en maritre de meubles, les biens d’approvisionnement font Iobjet d'
commerce étroitement surveillé.

™

53 I Voire trop liés 4 la notion de famille, dans le cas d i i

: , es souvenirs de famille ou des rom-
: 1 : Pt s ;

Scott:xﬁﬁzt:; l?:kl:;'l:rljg une sorte de droit moral familial vient flanquer la propriéeé collective

g‘; {JCarbonnier, Les biens, précité, n* 225 ecss., p. 353.

95:Un certain nombre de ces paramdcres onr été détectés et exposé G. C

Introduction. Les personnes. Les biens, 10- éd., Monrchrestien, 2001, pgf) ;;Di:rs. : any
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batoire ou substantielle : Pessentiel est que Uexistence méme du fichier
dépasse la nature des biens identifiés pour sécréter des techniques spécifiques
- d'appropriation. Au-dela de la nature propre de chacun de ces biens, c’est la
technique juridique qui reconstitue une catégorie pertinente de 'appropria-
fion : des lors que le corpus est identifié par un fichier, des biens d’apparences
fort diverses vont se trouver soumis A des caractéristiques de fonctionnement
communes, que rien n'annongait dans leur narure.

33—~ Une technique en soi : la propriété par les fichiers. Lc.sldgm.oni :
connues n'ont pas de raison de perdre leur vahdué_dc principe. sl) a 1 Il1snr.|c:_
tion entre meubles er immeubles a perdu son ancienne gén,ére;llte, elle n'en
est pas moins inhérente 2 nowre vision des biens de sorte qu clle ne pourr’;ﬁ
pas érre abandonnée. On en dira presque autant ?le la disrmcn?n ;nue cu e
pora et biens incorporels® : plus récemment exploitée que la fE)re:cé 'e.n:f]e, e te
est certes un peu mois bien inscrite dans les génes du dr9at rangais; il reste
quelle n'occupe pas une moindre place dans les conceptions en usage.

A Vinstant d'évoquer d’autres parametres pesant sur Pappropriation, on
peur faire une observation commune 2 ces deux catcg?nesé qui suggén':rulr:ll
régime juridique partiellement commun. Soit que loln lésire :Lsitl:rlzs ke
protection juridique d’un bien — .l 1m_meublc. les meubles lm.maﬁr;’ gk d];
soit que I'on veuille que la déterminarion de leur corpus soir r;nsc abri
doute — valeurs mobiliéres, brevers, marques —, le régime de apprcfmprmutlm
urtilise un fichier identificateur des biens. :Ce qui permet de ren orréer €
titres, et d'éviter le défaut d’opposabilicé d,un cerain rtombre Flc pr ros:? .
tives constituées sur les biens. Du coup, iuulfsapon d un_ﬁchler z_xppa,rllg |
comme une modalité pertinente de I'appropriation des biens, puisquelle
sécréte un régime juridique d’ensemble. o

Si 'on voulait examiner ce régime in statu n_asrt'fmgf, il suffiraic d exangf
ner dans son ensemble le processus de démarérialisation des valeurs mo ;n
lieres, réalisé par Particle 94-11 de laloi du 31 décembre 198'1.;::3 mo.ntzc
puissance de la monnaic scripturale avait doté le droulﬂl-anqai.:. une c.e; r:;
expérience en la matidre”; le droit des va.lcurf_ moblhléres s ‘epx:ouvde s
une échelle tout 2 fait inattendue. Dés lors quiil y avait délltrlSaEl({nl}.C ce
valeurs, il importait de pouvoir continuer a identifier le mrpu{._D m._xf intef-
vention de fAchiers, celui de la SICOVAM notamment, afind lde_nn 1cait;qq
des valeurs mobilitres et de leurs propri¢raires®. Limpact du fichier va | ’wu.

au-del2, qui modifie toutes les régles du droit des biens en les brcssuscita:lm.
sous des formes inattendues : modalités de cession, de dfﬂmefr‘rlht‘-cmenui .‘ta;\_
dépéts, autant de nouveautés qui se modelent autour du iffeltesr,dcé : :}.
méme jusqu'd permettre une certaine reconstitution des €
s ier devient disponible pour réorganiser g E." marge de la catégorie, il faut faire sa place 4 la singularité des biens
o k que’lc modé?e c:.‘lu ﬁﬁhlcg. ewenrou:rp eu quune particulitre I8 . frugiferes, C'est-a-dire aux bie:rfs dqrés d’une fécondité propre qui les rend
T o son efficacité soit pro-" % ptes 3 engendrer des fruits, qui de\nendro_nr aurant de biens nouveaux apres
waliank e preseetionaotrh Ut S PO U i “détachement™. Sans que ces biens ressuscitent un strict phénomene d’uni-

vérsalité, ils aboutissent & multiplier les choses qui prospérent A I'abri d’une
‘méme enveloppe. Qu'il y ait ou non capiralisation — cest-a-dire accroisse-

34.~ Les nouveaux critéres : biens élémentaires et biens complexes, 1l est
- d'autres paramétres que I'on peut songer 2 exploiter, davantage fondés sur la
nature des biens. A titre d’exemple, on pourrait faire le départ entre les biens
. élémentaires — qui sont d’une seule piéce —, et les biens complexes qui s'ana-
. lysent dans le regroupement de plusieurs composantes, plus ou moins auto-
_ nomes. Ces derniers sont encore quelque peu clandestins, qui ne se signa-
 laient guére A lateention du droit. Certes, les universalités de fair sont des
. réalités connues. Particulierement illustrées par Iexemple des troupeaux et
des foréts dans le Code civil, elles ont récemment fleuri : dans la législation,
avec la promotion successive de fonds divers, attracteurs de clientéle; dans
la jurisprudence contemporaine, que ce soit par la reconnaissance d’un
“fonds libéral ou Passouplissement du régime de gestion du portefeuille de
valeurs mobilieres. Caractérisées par le regroupement de biens divers, elles
 présentent une véritable singularité par la diversité de leurs niveaux : si I'uni-
versalité est constitutive d’'un bien nouveau qui se substitue A ceux qui le
composent, I'effer de remplacement n’est pas uniforme. D’oit un va-et-vient
~toujours possible entre le bien de synthése, et les différents biens compo-
. §ants, toujours 2 méme de retrouver une provisoire autonomie. Il faut aussi
comprendre parmi les biens complexes ceux qui sont issus de I'adjonction
ou'du mélange de biens antérieurs, demeurés néanmoins détachables.
Certes, le bien de synthése oppose une plus grande résistance 2 ce va-et-vient
| entre les niveaux, caractéristique de 'universalité. Pour autant, les processus
. de constitution leur imposent certaines particularités lices  Iidentificarion
du propriéaire, qui demeure toujours libre de désarticuler le bien final pour

faire revivre ceux qui le composent. D’oil une certaine similicude avec Puni-
ersalité, avec des effecs atrénués.

56. Sur laquelle, on verra : « Le droit et 'immarériel », Arcbim‘d: philosophie du droit, 1999
57‘ R. Libchaber, Recherches sur la monnaie en droit prive, pr{l‘. P Maz:;. !.Gg,ﬁlfg{.‘m&h
58: Pour les valeurs mobilitres, v. par ex. A. Raynpuard, La dema_ ‘éﬂia tion o mm
sur la_forme scripturale, th. Paris-11 1998; S. Moisdon-Charaigner, La propri ;

iliéres, th. Paris-IX 1999. . _ b
%Oblgzu”:‘un éch;sntillon, v. R. Libchaber, « Le dépér d'instruments financiers », Droit &

Patrimoine n® 82, mai 2000, p. 89.

fa g

0. Sur les fruits, v. Ch. Croizat, De L notion de fruit en droit civil, en droit commercial et en
Wyoit fiscal, th, Lyon 1926; plus récemment, A. Gouttenoire-Cornur, « La richesse des
¢ fruits », RR72001.1225; plus spécifique, S. Piédelidvre, « Les fruits et les revenus en droit
wrimonial de la famille », RR71994.75.
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ment de la chose par la réunion des fruits non détachés —, les biens frugiferes
reconstituent la dialectique de Pun et du multiple, caractéristique des choses
composites. :
35.— Les nouveaux critéres : biens objectifs et subjectifs. Un second para
métre entrant dans la diversification des biens est celui qui conduir 4 distin:
guer les biens objecifs — au sens ol ils ne sont le support d’aucun investis-
sement affectif, particulier ou général -, des biens 2 forte teneur subjecrive
pour le dire simplement, il s'agit de ceux qui, dans Pesprit de leur proprié-
raire, ne se réduisent pas 2 leur seule valeur vénale. A I'évidence, le droit des
biens a été construit pour la premigre carégorie : on a souvent reproché 2 la
codification son abstraction, son caractére désincarné; cetre constatation
est vraie jusque dans le régime des biens, pour lesquels le Code n'a éprouvé
le besoin d’aucune protection liée 2 la mise en cause de certains affects.
Pourtant, il semble que ces biens se multiplient sous nos yeux : on voit dé
plus en plus distinctement apparaitre une forme d'insuitus rei dans le droir
des biens — qui Sanalyserait dans I'exacte contrepartie de I'insuitus persone;
et non en une relation d’accessoire. Cette considération des biens avait jadis !
donné lieu & un bel article de principe, quelque peu dépourvu d'applica:
tions®, On pourrair le renouveler en évoquant, de facon générique, le sort
de Panimal, des créations artistiques, des bijoux ou plus généralement celui
des souvenirs de famille. Au-deld, on ne peut manquer de penser que le
régime de tous les biens liés au corps humain, i supposer qu'on les recon-
naisse en tant que tels, relévera de prés ou de loin de cette catégorie. Ce qui
caractérise ces biens affectifs tient dans une cerraine inaptitude A incégrer le
circuit marchand. Reste que Pon n’est pas dans Iextra-commercialicé, stricto |
sensu, car ce mest pas leur nature propre qui oblige 2 cette soustraction : cesp.
Pinvestissement affectif dont leur propriétaire les a chargés. De 12 une diffis
culté particulitre, que le droit n'a pas Phabirude de prendre en charge : ces:
biens ont besoin d’un régulateur juridique qui permette d’exprimer l'atta:.
chement dont ils sont I'objet, tour en les prévenant d’une soumission excesy
sive an régime des biens. Une forme de droit moral pourra constituer c¢
régulateur, qui fonctionne tantét comme un droit de repentir, rantdf g
comme une forme de collectivisation de la propriété. D’autres techniques |
pourraient étre mobilisées : une clause d'inaliénabilité aux effets plus limi-
tés, par laquelle la personne ou son auteur s'interdit de pouvoir jamais diss §
poser du bien; des formes d’insaisissabilité aussi bien, qui interdisent les
atreintes des tiers lorsque la valeur vénale de la chose est par trop inférieurg
A sa valeur d’usage; ou méme la constitution d’une universalité de fait, poyt §
tenir serrés des biens que I'on ne concevrait pas séparés. {

36.— Les nouveaux critéres : biens durables et précaires. De méme,
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as. . . - ) . .
pm_5 Ceml:s, on est ici en présence d'une catégorie connue du droit francais,
puisque la notion de consomptibilité est pratiquée depuis longremps.

- Encore fauc-il pr y it civi i
i prendre garde a ce qu'en droit civil, la notion ne s'attache qua

ce:qui se consume par le premier usage, et non aux biens dont la durée de

- vie est limirée dans le temps, quoique le premier usage ne les détruise pas. A

nouveau, la c;onsidération de I'immeuble fait obstacle 4 une bonne per

tion de ces [Z:ICHS : PFimmeuble est immortel, sinon dans son béti dupmzifn:
dans ses limites géographiques qui ne seront jamais ébranlées dr les biens
aussi durables sont rares, qui sont capables de défier les siecles A‘ venir; 4 quoi

§ajoute que, or ou pierres précieuses, leur valeur est souvent fort élevée. Ces

. biens dl.éll‘a!:ilt‘js ne doivent pas occulter le sort ordinaire : la plupart des biens
sont précaires; et si I'on peur assigner un régime particulier A ceux que le

premier usage détruit — transformation du prér i usage en prét de consom-

 mation, de l’us?fruir en quasi-usufruit —, il est plus difficile de préciser le
- sort de ceux qu un usage plus durable atteint, qui n’ont d’espérance de vie
| que moyenne, Larl:icicl 589 a saisi leur singularité, au regard de Pusufruit;
: _c%l_e va au-deld. Le droit comptable de I'amortissement leur est destiné, et
i costen s:':‘fc’mdant sur eux que I'on a pu éprouver la tencation d’une notion
; é_g;propt:lcte de la valeur : ils présentent la singularité de voir leur substance
progressivement épuisée par celui qui n'en a que 'usage®. La jurisprudence
 $en est saisie il y a peu, 2 propos de I'application de la dette de valeur® :

. :r::nr unlbfcg non du::able, qui n'est pas consomptible pour autant, est-
remploi dans un bien nouveau permettant le jeu d’une subrogation

e " 3 : :
gelle imparfaite, ou une dépense qui exclut tour raisonnement en ce sens?

gg?; ghfﬁcultég doivent étre envisagées, car les biens issus de Pindustrie

génér i;f:nt, qui ne sont pas destinés 2 durer. Comment le droit doit-il

1;_: ces legs :n:er{nédlaxres, ces biens que l'on acquiert avec la conscience
I caractére provisoire, qui déjoue quelqu i i

_ e peu la construction -

pes de la propriéeé? S e

Zm; Les nou;eaux critéres : b.ien,s uniques et biens duplicables. Enfin le

er parametre auquel le droit frangais se montre de plus en plus sensible

procede de la nécessaire distinction entre les biens uniques et ceux qui

uvent étre dupliqués : les biens dont le corpus peur se multiplier sans

b que l'identité en soit altérée. Il ne S'agit pas de régénérer la vicille différence

tre les corps certains et les choses de genre, mais de faire fond sur le carac-

-,.ﬁ_én:_ grlgma_l, unique, de cerrains biens, tandis que d’autres ne constituent
que des variations sur un méme modele. Pourquoi faut-il relever cerre der-

o

re lr::all'ac:érisdque? Parce que le droit civil des biens n'est artentif qua la
By arité de chaque objet d’appropriation, ce qui est de plus en plus rare.

importerait de distinguer le sort des biens durables de ceux qui ne le sont

61. Sur cerre dimension toujours quelque peu affective des biens, v. A. David, « Les bies,
et leur évolution », Archives de philosophie du droit, 1963.165. 1t

G. Blanluer, Fisai sur la noti s . -y
tika et M. Cogian, II_uGrD_],Hf;;; de propriété économique en droit privé francais, préf.
Civ. 1, 27 juin 2000, Bull. I, n* 202,

et e i i p. 131, & propos du rapport 4 succession d’une
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-sclfle a ces différents régimes, pour les consacrer en législation ou les écarter
mme non pertinents; pour les aménager, de toutes facons, en déterminant

mieux qu'en 1804 les contraintes dont Pappropriation des biens doit étre
. wriburaire.

Les biens qui peuvent se dupliquer interrogent le phénoméne de I'appro-
priation, en ce quils introduisent une brurale distance entre le propriéraire -
et sa chose. On sait que les droits d’'un auteur ne portent pas sur les divers
exemplaires de son ceuvre. Or ce rapport peut aller en se complexifiant : un
brever peut sans doute ére octroyé 4 différentes personnes sans perdre sont
intégrité; I'épuisement des droits du licencié se marquera par une cessation
d’usage, exempte de route restitution : le rapport du propriétaire 4 chaque
corpus du bien dupliqué est devenu un rapport contingent, ol 'on ne
retrouve que partiellement les exigences traditionnelles du droit des biens;
Bien sfir. on placera d’emblée dans cette catégorie les propriétés intelle

tuelles, dont l'objer a la particularité de pouvoir se muldplier sans porter
atteinte 4 la chose protégée. Caractéristique au sens propre extraordinaire, et
qui justifie une appropriation sur mesure. Qui se retrouve en matiére cor:
porelle avec les déplacements normaux : la fongibilité des biens en constitue
une autre incarnation. Les biens fongibles répondent en effer d’un princip :
unique, mais sont substituables les uns aux autres. Certes, ils le sont toul
autrement que les propriétés intellectuelles : pour étre échangeables, les
actualisations d’un bien produit en série n'en constituent pas moins autant
de corps certains pour leurs propriétaires. A nouveau, le rapport 2 la chos
appropriée semble se déliter : le propriéraire de choses fongibles qui les 2
cédées avec une clause de réserve de propriété peut revendiquer nimport
quelle chose qui lui serait substituable. Prise dans une acception positive
dynamique, la fongibilité crée une sorte de propriété flottante, de tell
manitre que le principe de la propriété se substitue a la maitrise souverain
sur la chose méme qui fur appropriée®.

Les biens duplicables ou substituables dévoilent un écart entre le pro-
priéuaire et son bien, qui n'a plus grand chose 2 voir avec le tére-a-tére 0
sincarne lessence de la propriété. Parce quils sont destinés 2 se multiplie
A Pavenir, le droit gagnerait 2 érre plus sensible qu'il ne Iérait A ley
singularité.
38~ Lappropriation des biens, produit d’un cumul de qualifications
Une considération attentive du droit positif montre quil o'y a plus guere de
classification des biens qui puisse se présenter comme générale et absol
— de divisio qui puisse éure qualifiée de summa. En revanche, différents par
matres sont apparus, qui ordonnent de fagon réguliére les caractéristiques
I'appropriation des biens, et pésent sur ses modalités, Certes, il n'y a rien|
mécanique dans le régime associé 2 chacun d’eux; mais on ne peut manqu
détre saisi par un cerrain effer de carégorie. D'autant plus difficile 2 abordey,
dailleurs, que ces parametres peuvent se cumuler sur tel ou tel bien, abo
rissant & modeler leur régime par une sorte de concrétion des spécifici
attachées A chaque paramétre. Une recodification des biens pourrait éure s

B. — ELEMENTS DE GENETIQUE DES BIENS

39~ Le probléme général de la consécration des biens nouveaux. Y a-t-il
un probleme juridique des biens nouveaux? Encore une fois, 'évidence de
__n%meuble nous empéche d’envisager la question ; pour étre plus exact, Cest
lévidence Elcs choses corporelles qui nous géne : si grande est notre hab,itude
le lles a'.mmdérer comme des biens, quitte A restreindre les possibilirés d’'une
circulation par trop dangereuse, que nous ne parvenons qu'a peine 2 envisa-

ger les pl".oblemes qui peuvent résider dans le phénoméne méme de leur
consécration.

g Les. difficultés ne peuvent pas étre identiques s'agissant des corpora et des
‘biens incorporels. Pour ces derniers, la difficulté procéde de I'organisation
~méme des propriétés intellectuelles, et plus exactement de leur substrat légis-
f_ltlf t il faur une loi pour garantir Iappropriation de tel ou tel bien; et ilgne
saurait y a?roir de reconnaissance en I'absence d’un commandemcn; législa-
if: Que f.au'e lorsguc le marché est prét 4 valoriser des biens, des idées cfl des
_:}fo’rmanons, qui ne sont pas protégées? On touche du doigt la principale
_ 1ffc‘rence entre biens corporels et incorporels : pour ceux-13, c'est évidence
.se_n_mble qui commande I'identification des biens, par le désir que suscitent
-]t;;s choses; pour ceux-ci, & défaur de toute reconnaissance propriis sensibus
est le J?arché qui fair office de révélateur : le commerce de fait appelle uné
onnaissance du droit, qui n'a néanmoins rien d’obligatoire.

: D’ota‘ une situation déséquilibrée. En matitre corporelle, la seule diffi-
ulté aujourd’hui repérable touche  lorigine anthropologique des biens :
o‘ute§ les choses du monde, toures les choses tangibles, sont aptes 4 d.CVCIIil:
biens, hors les personnes et ce qui reléve de leur corps; or les dévelop-
ments des biotechnologies incitent 4 « réaliser » les pr;)duits du corps
mains. Faut-il céder A cette pression en les reconnaissant comme bienf? :
matiere incorporelle, la difficulté est moins fondamentale mais plus =
sante : le systeme Iégislatif de protection est discontinu par nature LEI)J ne
antit que les biens reconnus. Peut-on en déduire que le princi};ch’unc
ropriation a été refusé pour tous les autres, ou admettre au contraire
rily a des‘ gisements de biens en puissance, pour lesquels I'évenmualité
tine réception doit étre chaque fois envisagée —~ que ce soit par un exa-
€N au cas par cas, ou une admission d’ensemble formulée par principe?

ux questions de générique des biens, qui appellent des types d’examen dif-
nts.

64. Libchaber, « Le dépor d'instrumens financiers », précité, p. 93.
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40— Problémes éthiques : le corps humain face au droit des biens. Le
mouvement actuel d’affaiblissement de la distinction des personnes et des
choses conduir & voir le corps humain comme un composé de produits ef
d’organes, sur lesquels la personne disposerait d’'une sorte de droir de pro-
priété®. Le principe de I'intangibilité du corps humain interdit 4 quiconque
de porter arteinte 2 une personne humaine, sans son accord expres. Sur son

versant négatif, ce principe consacre du méme coup sinon une propriété |
stricto sensu de Phomme sur lui-méme, du moins une souveraineré effective '/
A laquelle se joint la possibilité d’exclure tout autre des urilités éventuelles de

ces produits. A I'érat latent, on retrouve ainsi ce qui fait I'essence méme de
la propriété : une forme de maitrise souveraine sur des biens, dont la cir:
culation est quelque peu entravée. Encore faut-il que le droit passe par 1

Longtemps, les produits ou les organes humains n'ont eu d’utilité qu'in |

situ, leur conservation en dehors du corps érant impossible. Depuis le pre-
mier quart du siécle dernier les moyens se sont multipliés qui permettent de
les prélever, de les conserver pendant d’assez longues périodes, de les réutili-
ser enfin, au point que I'on soit parvenu A une sorte d'ingénierie corporelle

dont le rythme de développement s'est emballé. Si les produits du corps §

humain deviennent autonomes — voire certaines « personnes », dans le cas
des embryons développés ex utero—, il faut en conclure 2 une possible qua:
lification de biens. Ce qui ne signifie ni que cette qualification soit d’ores et
déja acquise, ni que la pression des faits soir telle qu'il ne reste plus au droit
qu'a s'incliner, par une reddition sans condition. Il y a la un probleme
d’éthique, qui doit étre convenablement posé : la reconnaissance de l'exis

tence de biens corporels ne signifierait pas qu'ils soient abandonnés a une
hypothérique condition réelle, qui permettrait que tout un chacun puisse en

faire n'importe quoi, 2 sa guise. De la constatation de I'existence d’un bien;

on ne peut en aucun cas déduire qu'il est de libre parcours, qu'aucun enca,
drement de son régime juridique n’est possible ni souhairable. 8'il peut &g
judicieux de reconnaitre qu'il y a des biens marqués d’une forte affectivité,

cest d'abord parce que cette caractéristique est protectrice de leur régime, §

Du reste, le droit positif s'est un peu orienté en ce sens avec la loi dg
29 juiller 1994. Les produits du corps humain touchent & la catégorie des
biens, auxquels I'article 16-1, alinéa 3, accorde un sratut particulier : « le
corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire I'objet d’un droit
patrimonial ». Encore la portée de cette extra-patrimonialité est-elle méll
définie : ces produits ne sont certes pas intransmissibles; la seule contrainte
qui les marque tient dans I'impossibilité de leur auteur physique  les trans-
mettre A titre onéreux. Cette extra-patrimonialité dans la transmission inf
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dlest dans cette direction qu'il faut S'orienter. Si la gratuité est protectrice de
la: personne en lui évitant la tentation de se commercialiser elle-méme, elle
nempéche pas les produits du corps humain, une fois prélevés et traités, de
spivre le régime des biens : neutralisée dans la relation entre la personnc et
Q:lm qui les préléve, cette patrimonialité ressuscitera dans le circuit subsé-
quent. A fin de protection individuelle, I'extra-patrimonialité est limitée 4
 Gelui qui pourrair faire de son corps une source de richesse; sitdr détachés,

les produits corporels peuvent acquérir le statut de biens, et étre contrdlés
comme tels.

i Ol? peut certes déplorer cette commercialisation progressive du corps
'humam, la fin de la distincrion rigide des personnes et de choses, et I'affais-
sement du principe d'intangibilité du corps humain. Encore ne faut-il pas
oublier que cette réification limitée est peut-étre la meilleure réaction que le
i drg‘lt puisse opposer aux dangers des techniques médicales. Les principes
LERE él_thlques_ hérités du passé ne conduisent qu'a jeter le voile sur la réalité des
. tansactions, qui prosptrent 4 I'ombre du droit. Lintroduction de la pro-

- priceé de chacun sur soi est, par nature, protectrice de I'individu — 3 condi-
; tion que le marché n'exerce pas sur lui une excessive pression. Cette pro-
- tgction procéde d’une responsabilité accrue : il appartient 4 chacun de consi-
b gj_t?rcr ce quil veur faire de lui-méme, dans le cadre des possibilités
laissées par le droir. Elle découle aussi de ce qu'en sorrant du non-droit, les
fransactions humaines tombent dans la régulation juridique, qui permet de
ieux les contrdler qu’elles ne le sont acruellement.

I{i’l.—'ProbIémes éthiques : I'animal face au droit des biens. En maritre
d’échique, la confusion est 2 son comble qui menace 4 tour moment de sub-
merger le droit. D’un c6té, le réalisme pousse A envisager un rapprochement
entre lf:S personnes et les choses, du moins sur le terrain des produits corpo-
n:.ls s d’un autre cbté, certaines choses font I'objer d’une pression inverse, que
dfal.‘l.CLll:lS voudraient faire échapper au monde des biens : les animaux¥. Le
oit: L:wil a résisté 4 la personnification civile de I'animal, quoiqu’il ait
tamé le processus d’une déréalisation. En 1804, I'article 528 portait :
sont meubles par leur nature, les corps qui peuvent se transporter d’un lieu
Ann autre, spit qu'ils se meuvent par eux-mémes, comme les animaux, soit
ils ne puissent changer de place que par I'effer d’une force étrangere,
comme ]e.s choses inanimées » ; avec la loi du 6 janvier 1999, sa formulation
siest modifiée : « sont meubles par leur nature les animaux et les corps qui
peyvent se transporter d'un lieu & un autre... ». Panimal demeure un meuble
s pour autant étre un corps, ce qui est incohérent. Cette incohérence
dit long sur le désir de singularisarion de I'animal, et la culpabilité qui

4

&

F

iale est-elle compatible avec une qualification de bien? Rien ne Pexclut, et' @ i ; ; 2 .
tial comp C unc qualinca 1€ "4 % | anime : que les hommes aient des devoirs envers les animaux comme 2

65. H. Bariffol, « Problémes contemporains de la notion de biens », Archives de philosophi :

du droir, 1979.9.

66. Ce qui nest pas encore le cas; v. M.-A. Hermitte, « Le corps hors du commerce, hors”

du marché », Archives de philosophie du droir, 1988.323. f

e rd du vivant ne justifie aucun renversement, et surtout pas d’octroyer
des'droits 2 des intervenants qui, /azo sensu, relevent du monde des biens.

L. Marguénaud, Lunimal en droit privé, préf. Cl. Lombois, PUE, 1992.
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sollicitée par ces biens qu'un cerraine outrance médiatique a baptisé
wconcepts » : idées publicitaires ou commerciales, formules inédites de
yoyages ou de vacances, architecrures nouvelles de réseaux informariques ou
; %ﬁgfﬁi:ﬁigﬁ epsa:ieemjrr; rl ffﬁ;;?,ﬂ?lue, information.s ou simple savoir‘—fa.irc...
4 : > de droit con peuvent contribuer 2 les garantir, dont
[ G‘HiCaClté est loin d’équivaloir A celle des propriétés intellectuelles. La pre-
micre protection est de nature contractuelle : si ces idées n'apparaissent pas
au grand jour, des clauses de confidentialité ou de non exploitation pourront
. suffire 3 en prévenir la diffusion; leur efficacité ne vaudra quautant que la
parole donpée.’ Aussi bien I'énergie du droit pénal est-elle appelée en ren-
fort; le drmr‘ pénal du travail, puisqu'il y a corruption 2 révéler contre argent
!c,l_qo.ntcn_u d’idées auxquelles on a un acces professionnel, et qu'existe le délic
; de violation de secret de fabrique; le droit pénal général également, puisque
: lg photocopie de documents contenant de relles idées est considérée par les
. tribunaux comme un vol d’information™, leur transmission temporaire
tjcs personnes intéressées comme un abus de confiance, et qu’a été prévu un
: pie],.:t de violation de secrert professionnel. Ces régles n’apportent toutefois
qu une protection indirecte : elles permettent d’incriminer les défaillances
individuelles, sans empécher les idées de circuler; surtour, elles n’ont d’cfi-
cacité que si elles n'éraient communiquées qu'a quelques détenteurs, tenus
)lc_ncc. Lorsque leur diffusion est telle que chacun peut en prendre
connaissance, c'est le droit de la responsabilité civile qui intervient en der-
“hier recours. Un opérateur économique qui profire de biens immarériels éla-
Ores par un autre commet un acte de concurrence déloyale. La constatation
il n'a pas affecté le remps, les moyens ou les investissements nécessaires
obrention d’idées est analysée par les tribunaux en un avantage illégitime
constitutif d'une faute dans les moyens concurrentiels mis en ceuvre™. Au-
13, les uibunaux considérent que le seul fait de se situer dans le sillage
une entreprise sufﬁF a caractériser un agissement parasitaire”, dés lors qu'il
2 captation d'une image ou d’une réputation. Ces irrégularités dans les
moyens concurrentiels mis en ceuvre pourront déboucher sur une véritable
-~i€?ar§ttop ]udlClal'l'e, qui aura lieu soir en nature — mesures d’interdiction
ttilisation des biens immatériels concernés —, soit en argent, au moyen
d ine allocation de dommages-intéréts destinée 4 compenser le préjudice
S5ubi par Putilisateur légitime du bien.
~ Limites a la reconnaissance des biens : commercialité et affectation
hral;. Le droit commun de la protection n'est quun pis-aller; quant  la
onnaissance légale, elle se révele trop lente pour sarisfaire les besoins des

Dans la confusion juridique qui a présidé A cette réforme se lit un bilan de
forces contradicroires, qui est la marque méme de la bioéthique.

A la vérité, les carégories juridiques actuelles n'aident guere. Pris dans I'al:
ternative stricte entre personne et bien, 'animal occupe une position incer-
raine. Si Pon admer qu’il y a des biens marqués d’'une forte composanté
affective, que I'on ne peur traiter en choses ordinaires, soumises 2 la touté
puissance d’'un mairre, le débat s'apaise par élargissement des carégories.
Faur-il personnifier I'animal? A I'évidence, il ne saurait éure une personné
humaine; au-del3, on peut douter que I'octroi d’une personnalité juridique
4 des fins instrumenraires apporte quelque avantage que ce soit & sa protec-
tion. Il faur laisser I'animal du c6té des biens, sans pour autant qu'il doivé
étre traité comme de la matiére morte ou indifférenciée. On peut avoir égard
au vivant, jusque du coté des biens; ne pas Padmettre, c’est faire fond sur
I'existence d’un régime réel unique, de I'existence duquel on peut pourtant
dourer. :
42~ Les « concepts » A la recherche d’une protection : le droit commun.
Le probléme de la naissance de biens nouveaux se pose aussi en mariére
incorporelle. Le droit de la propriété intellectuelle est doté d'une structure
discontinue : la protection juridique proctde de la sollicitude du législateur
et non de Pexpression d’un besoin; un bien est exclu de toute protection §
le législateur ne I'a pas expressément visé dans la loi®. D’oli une situation

tout ou rien : les biens pris en compte par le législateur sont efficaceme
protégés grice a des techniques éprouvées; ceux qui échappent a ses prévi
sions ne bénéficient d’aucune garantie. Comme la procédure législative ¢s
lourde et précautionneuse, ces derniers ne peuvent escompter qu'une amé:
lioration A tous petits pas; curieusement, le pas prudent de la loi est un saut
de géant pour le bien considéré, qui accede aussitdt A une pleine protection ;
La procédure de reconnaissance est donc embarrassée, et le diagnostic ds
cette inadapration avait été posé par une proposition de loi sans lendemait; 2
du 30 juin 1992%, qui prévoyait le principe d’une garantie de base pour tou '
les biens incorporels non protégés. Sans doute y avait-il quelque contradi
tion 2 solliciter du législateur une protection, qu'il avait exclue par prétér
tion. La proposition témoignait néanmoins de I'insuffisance de la structure
de la propriété intellecruelle, de son incapacité A faire face au flot montan:
des besoins. '
Car le droit commun est inadapté face 2 ces biens nouveaux, qui frappen
a la porte. Certains mécanismes de base permettent de restituer un ersal
de protection, en substituant des modalités indirectes de garantie a une p
en compte expresse de ces biens. Certe protection de base est aujourd hy

) nP!o:rdl‘;arr!ér inaugural, v. Crim. 8 jaiwicr 1979, Logabax, D. 1979.509, note P. Corlay.;
‘les développements, v. par exemple M.-P. L « L : '
otibls révolution v, Rew sc. rE:'m. 199‘{505. e e Lipus. s Laoh Boighen s
1 J: Schmide-Szalewski, « La distinction entre I'act "acti
wonourrence déloyale dans la jurisprudence », RTD com. T;;i?é;gfumfaqon e faction en
“Ph. Le Tourneau, Le parasitisme, Litec, 1998.

68. . Azéma, « La protection juridique des nouvelles rechniques », in Meélanges. P Math
Litec, 1990, p. 43.

69. Proposicion de loi Godfain du 30 juin 1992, JOAN n° 2858; v. le commentai
Chr. Le Stanc, « La propriété intellectuelle dans le lit de Procuste », D. 1993.4.
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opérateurs économiques. On atteint ainsi 2 une vraie difficulté : le besoin.
est manifesre; la facon de le satisfaire entravée. Dans le cadre de 1 examen
d’une éventuelle recodification, il ne s'agit pas d’avancer des conclusions
hétives en se substituant au législateur pour proposer de consacrer tel ou
tel bien, mais d’identifier les contraintes qui pesent sur le phénoméne de la_
reconnaissance.

 Pour certains, c’est par leur globalité que ces biens échappent 4 une privarti-
sation impossible. D’autres 'excluent en raison de I'abondance des biens,
- qui soppose 2 ce que chacun en préleve plus que la parr nécessaire 4 ses
- besoins. Ces deux conceptions aboutissent 2 un méme résultat : il ne peuty
avoir d'appropriation d’ensemble, par impossibilité ou par inurilité, encore
quune appropriation par fractions soit envisageable. La pluie répand ses

enfaits sur les champs et les nappes phréariques, ce qui n'a jamais empéché
de la recueillir dans des citernes; 'atmosphere échappe de soi 4 toute
¢mprise, mais des industriels peuvent prélever de Pair qu'ils revendront en
bouteilles aprés conditionnement. Ces explicarions se rejoignent : I'appro-
priation des res communes n'est pas exclue par principe, qui est davantage
onsidérée comme impossible ou inutile pour la toralité.

/A Pécart de ces analyses, peut-étre vaut-il mieux considérer que la limita-
 tion est dictée par des considérations substantielles. Certaines choses ne
 doivent pas étre appropriées parce qu'il est de leur nature de profiter & tous,
¢ que seul permet un usage collectif conforme 3 Pintérét général”.
Linappropriabilité ne tiendrait ainsi ni 2 Pimpossibilité¢ de entreprise ni 2
- son inutilité, mais 4 la vocation générale de ces biens. Ce qui traduir la dif-
g féi‘t;ncc entre biens et choses : celles-ci existent, et se prétent aux désirs indi-
duels; en les excluant parfois de la catégories des biens, le droit manifeste
n refus quiils soient assouvis de maniére exclusive, au moyen d’un véritable
monopole. C’est 4 'aune de cette seconde limitation dans la génération des
ns quil faut examiner certaines revendications actuelles.

~~ Choses communes : le dévoilement du donné naturel. La notion de
choses communes a été définie une fois pour toutes, sans que la liste dressée

£té fixée ne varietur. Comme pour Pextra-commercialité, il appartient
4 chaque systtme de distinguer ce qui est appropriable de ce qui ne I'est
pas. Aussi bien isolera-t-on ici trois éléments qui, susceptibles d’étre ratta-
és aux choses communes, viendraient limirer la reconnaissance de biens
QUVEaUX,

Lexamen du Code civil témoigne de deux types de limitations 2 I'exis
tence des biens. Cerraines choses ne sauraient acquérir cette qualité, parce.
quelles répugnent par leur narure méme 2 toute appropriation : leur clesm}
est d’érre affectées A la collecrivité, de sorte que chacun puisse en profiter
sa guise : ce sont les choses communes de l'article 714, qui reprend le ﬁl dv.j.'
la notion romaine de res communes. D’autres choses peuvent érre soumises &
un maitre unique, dont la circulation sera empéchée par l'article 1128 qui
refuse qu'elles soient l'objer des conventions : ce sont les cl}oses exdugsl_
du commerce juridique, notion qui renoue avec le commercium du droit
romain. Cette seconde limitation est la plus ordinairement rencontrée, car
Pextra-commercialité™ est la borne séparatrice des valeurs de fait er des biens
juridiques. Sur un marché, tour a vocation a s'échanger au gré de ‘la ren-
contre des offres et des demandes; mais le commerce économique n'est pas
un commerce juridique : parmi les choses susceptibles d’échanges, il en est
auxquelles le droir dénie la qualité de biens, et interdit en conséquence l‘at:_
cés au circuit patrimonial. On P'a vu, cette extra-commercialité est solhateq
en matitre éthique; elle est encore chaque fois qu'un bien présente c!es par+
ricularités qui le placent légitimement a abri des convoitises habiruelles
— ainsi par exemple des biens culturels”, ou plus précisément des ccuvres
d’art”. Elle n'intéresse que marginalement la protection des biens immaté
riels nouveaux, qui sinserent en général dans le commerce juridique.

44— Les choses communes. La seconde limitation est plus précieuse. Aux
termes de P'article 714, « il est des choses qui n'appartiennent & personne et
dont I'usage est commun 4 tous ». Depuis le droit romain, celles qui ressot !
tissent A cette catégorie n'ont guére varié, sinon marginalement™ : la mer,
Pair, I'eau de pluie, auxquels on ajoute parfois, selon les époques et !es-
conceprions, les biens administrés par 'Erat pour le profit de la collectivite
— ce que rassemble I'idée de domaine public.

out d’abord, il semble que I'on doive considérer comme communes
tes les découvertes qui consistent dans le dévoilement du donné naturel.
Dans le passé, elles ont souvent résisté 4 l'attraction de la réservation priva-
— Ce qui ne va pas jusqu'a exclure un droit A la paternité de la décou-
erte, dépourvu d'incidences patrimoniales. Ce refus ancien procéde de ce
que les découvertes mapportent rien qui ne leur ait préexisté : au contraire
s inventions qui ajoutent au monde, elles se bornent dans son explici-
tation et ne dévoilent pas autre chose que ce qui existait en puissance. S’il
.un apport d’originalité dans les moyens mis en ceuvre, il ne se retrouve
pas dans le produit fini qui redouble I'idée de nature. Lappropriation doit

Les raisons de cette inappropriabilité de principe ne sont pas élucidées

73. L. Moine, Les choses hors commerce. Une approche de la personne bumafmf j_s;ridiqae, pré
E. Loquin, LGDJ, 1997; de facon plus technique, Libchaber, V° Biens, précité, n® 84 et
74. M. Cornu, Le droit culturel des biens. Lintérés culturel juridiquement protégé, Bmyl:i‘nt;__
1996; V. Parisot, Essai sur la notion de bien culturel, th, reprogr., Dijon 1993; C. Sau]ot;‘
« Biens culrurels et droir civil. Problemes de qualification », in Clés pour le sizele, Dalloy,
2000, p. 79;

75. G. Lhuillier, « Les ceuvres d'art, res sacrae? », RRJ, 1998.513. _
76. W. G. Vegting, Domaine public et res extra-commercium, préf. R. Pelloux, Sirey, 1948;

A, Sériaux, « La notion de choses communes. Nouvelles considérations juridiques sur
Vverbe avoir », Droit et Environnement, PU d’Aix-Marseille 1995, p. 23,
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ainsi étre refusée pour la raison que la nature est 'apanage principal des res -

de données démontre que cette logique est a I'ceuvre. Encore a-t-on recours
communes, ce qui doit s'étendre i I'énoncé des lois qui la régissent.

al'artifice consistant & protéger non I'information en son principe, Iinfor-
mation nue, mais ce qui résulte d'un travail de mise en ceuvre : collecte des
informarions et constitution d’une universalité, la base de données. On peut
gager que cette protection des moyens disparaitra 2 mesure que les informa-
fions entreront mieux, en droit, dans le circuit parrimonial®. C'est pourquoi
il faut se demander aujourd’hui si, au rebours d’une perception économique

ominante, elles ne devraient pas étre considérées par leur nature comme
-~ des res communes.

Ce refus de 'appropriation de la nature a pu faire I'objet de quelques
transgressions sur le terrain du vivant : certificats d’obtention végérale hier,
breverabilité du vivant aujourd’hui, qui grignotent le caractére non appro
priable de la nature. Ces précédents incitent 4 penser que la pression exercée .
par cerrains groupes parviendra A faire accepter I'appropriation des
séquences du génome humain, ainsi que de routes les identifications débou
chant sur d’éventuelles thérapies géniques. Il ne s'agit pas ici de sy opposer |
par des imprécations agitant 'improbable idée de nature, si facile 3 mani
puler, mais de rappeler que la notion de chose commune est un garde-fo
efficace, qui pourrait préserver des conséquences d’une forme d hybris. Il
appartient au législateur, garant de I'incérét collectif, de dire comment l'o
doir tracer la limite qui lui est inhérente.

- 47—~ Choses communes : les idées. Le dernier ratrachement possible aux
- choses communes concerne les idées, envisagées comme objets spécifiques
‘appropriation. Telles que les propriétés incorporelles se sont développées
jusqu’a présent, on n'a jamais accepté de les protéger en rant que telles, mais
parce qu'elles débouchaient sur des applications concrétes : c'est le roman
qui est garanti, et non la trame romanesque; l'invention, non le principe
" de fonctionnement. I y a du reste I3 une bonne dose d’ambiguité, puisque
l'objet de I'appropriation est toujours immatériel : on protége un bien sans
consistance, parce qu'il a fait la preuve de ses applications possibles, qui ont
elles-mémes signalé I'opportunité d’une protection. Faut-il se passer de cette

récaution, en considérant tout uniment que les idées peuvent étre proté-
gées en elles-mémes, indépendamment des réalisations martérielles aux-
quelles elles conduiraient? C’est ce qui est proposé lorsque l'on demande la
protection d’un réseau de distribution original, ou d’une technique de vente
nouvelle. Il est bien difficile de dire §'il convient de faire droit & de telles
revendications, surtout lorsqu’on considére les enjeux inhérents a chacune
d'elles. On peut toutefois observer que consacrer la protection des idées, ce
serait tout a la fois acceprer des restrictions dans le processus de créarivité, et
B hgoquer pour I'avenir la reprise de ces idées, fussent-clles envisagées dans
lautres prolongements. Cette réticence traditionnelle 4 P'endroir de la
monopolisation des idées s'est coulée dans la formule d’un auteur, qui a
aussitoe acquis le statur d’adage : les idées sont de libre parcours®. Si'on en
gonsidere I'enseignement comme valable, cest par I'idée de choses com-
munes qu'on pourra le justifier et le fonder en droit.

8.— Développement des choses nouvelles. Paul Valéry menair un déve-
ppement sur I'épuisement du monde moderne en employant une formule
ui fit florés : « le temps du monde fini commence »*2, Cette alliance de mots
uche juste, qui dégoit quelque peu P'esprit juridique. 1l est trés apparent
ye le monde des choses corporelles est exténué, puisqu'il en est peu sur les-
quelles le droit des biens n'exerce pas son empire. Du coup, au rebours de

46.~ Choses communes : I'information. On peut encore s'interroger sur ¢
rattachement aux choses communes de ce que I'on peut baptiser du terme
d'information. A la vérité, cette appellation est si générale, désigne des;
choses si différentes, qu'il est bien difficile d’envisager I'information en tant.
qu'objet d'une éventuelle appropriation™. Tant que 'on définit l'informa
tion par ses apparences extérieures, par 'idée de forme communicable, il est’
presque impossible de dire si elle peut ou doir faire I'objet d'un droir priva-|
tif. En revanche, sil’on en restreint 'acceprion 4 ce qui est constitué de don

nées du monde réel, certes reflérées dans une certaine forme, on se rapproche:
des choses communes 2 proportion de I'absence d’originalité. Si celui qui!
met une information en circulation s'est borné A paraphraser ce qui existait;;
sans rien avoir ajouté d’autre qu'une technique de mise en forme : pourquoi’
se 'approprierait-il? En dehors de la propriécé littéraire ou artistique, V'ori
ginalité ne saurait étre, 2 soi seul, le ressort d’un monopole. Le monde ol
nous vivons est commun, tout comme son reflet dans le miroir que nous
lui tendons. Lappropriation des choses incorporelles doir ainsi se limiter,
3 la reconnaissance d’'une élaboration intellectuelle. Autrement, on en fait
Iéquivalent d'une sorte d’occupation des choses sans maitres, a ceci pres que
ce ne sont pas les choses qui sont vacantes, mais leur description. Sans pro;
fit, cela livrerait le monde 4 une frénésie de paraphrase 2 fin d’informationi"

Ce rattachement de I'informarion aux choses communes va a contre-cou
rant de I'évolution : la reconnaissance récente de droit privatif sur les bases

78. V. par exemple : Y. Thomas, « fmagoe naturae. Note sur I'institutionnalité de la nature £ ;
Rome », Théologie er drois dans la science politique de PEtat moderne, collection de PEcola
frangaise de Rome, n* 147, 1991, p. 201, :
79. B Carala, « Ebauche d’une théorie juridique de I'informarion », D. 1984.97, « La p
priéé” de Vinformation », in Mélanges P Raynaud, Dalloz, 1985, p. 97; ].-Chr. Galloux;’
« Ebauche d’une définition juridique de l'information », D, 1994.229; N. Mallet-Poujol;
« Appropriation de I'informarion : I'éternelle chimére », D. 1997.330; E. Daragon, « Erude &
sur le statut juridique de I'information », D. 1998.63. i

'Gﬁhld. Vivant, « An 2000 : I'information appropriée », in Mélanges J.-J. Burst, Litec, 1987,
31 H. Desbois, Le droit d'auteur en France, 3 éd., Dalloz 1978, pp. 22 ecs.
82, D Valéry, Regards sur le monde actuel, (Euvres 11, Bibliothéque de la Pléiade, p. 923.
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ses régles constitutives, c'est vers l'intérieur de la personne que se tourne
la concupiscence de notre droit. Curieusement, I'homme devient tout |
ensemble Prométhée et son aigle, qui lui dévore les entrailles. Si cette
conquéte de Pintérieur de I’'homme ne peut éure envisagée sans angoisse, le
regard que le droit tourne vers 'immatériel parait moins inquiétant. La ter
tiarisation de I'économie ouvre au droit des biens une immense carridre, qui
n'a été exploitée que dans ses dimensions les plus anciennes. Jusqu'ol faui
dra-t-il aller dans la réalisation de ces « concepts » marchands? La question
est au fond trop politique pour concerner les juristes, qui ne peuvent avoir
leur mor A dire qu'en ce qui concerne les moyens de la consécration de biens
nouveaux. A cet égard, cest la notion de res communes qui pourrait servir de
pierre de touche aux volontés de conquéres du droit des biens : s'il est peuty
étre opportun qu'il couvre des érendues nouvelles, cela ne saurait écre pag
une politique de la terre brilée, qui apporterait beaucoup 2 quelques uns
tout en faisant perdre I'essentiel au plus grand nombre.

_‘-assurerait une exécution privilégiée. Pour d’autres auteurs, le droir réel se
feconnaitrait a son rayonnement : il serait par nature opposable e7ga omnes,
e qui signifie qu'aussit6t constitué, chacun serait obligé de le respecter —
sans que I'on sache bien si certe opposabilité est native, ou procede de la mise
¢nceuvre de mesures de publicité. Selon d’autres encore, il pourrait étre sin-
gul:_msé par ses modalités dérogatoires d’exécution : incapable d’assumer les
'qbllgations lides 4 la chose, le titulaire d’un droit pourrait 'abandonner pour
sedérober 4 cette charge, d’oit une substitution 2 Pexécution par un déguer-
{ssement, un abandon vérirablement libéraroire.

"Il n'est pas question de se livrer 2 un examen déraillé de ces différents cri-
tes. Leur diversité témoigne 2 la fois d’une étonnante confusion des espris,
de conceptions sous-jacentes mal stabilisées. Ce que bien d’autres ques-
_tions confirment avec évidence : les droits réels sont-ils une famille unie
ont les différentes pidces auraient été taillées dans la méme éroffe, ou faur-’
| accepter le disparate de leur composition? A ce titre, en reprenant les
termes du Code civil, on pourrait par exemple distinguer les droits de jouis-
sance dcs‘: services fonciers, comme y incite l'article 543; et sur cette lancée,
pourquoi ne pas faire une place A part aux obligations réelles, non présentées

!ui mais dont la nécessité a fini par apparaitre? Et puisque l'on a évoqué
arll_:_:cle 543, comment ne pas rappeler la querelle dont cette disposition fut
dis grosse, et qui n'est peut-étre pas apaisée : la liste des droits réels est-elle

c_]’l,'{l}t,éﬁ jl ses prévisions, ou peut-elle étre étendue en foncrion des désirs de
acun?

[11. — LE SYSTEME DES DROITS ET SITUATIONS REELS

49— Problemes d’ensemble des droits réels. Les droits réels constiruent
derniére composante de 'exposition des biens, dans Pordre du Code civ
La question n'est pas la plus vivante du droit des biens; et par la composan
fortement rurale dont ils sont empreints, ces droits peuvent nous apparaitte
comme des vieilleries qu'une société industrielle et forrement urbanisée me
trait volontiers au rebut. On évitera de se hiter 2 tirer de telles conclusion
par un apparent paradoxe, la notion de droit réel demeure la plus contro
versée du droit des biens, la plus déchirée entre des conceptions adverses ol
s joue une part de 'actualité des biens. Le feu des droits réels couve sous 12
cendre : cela appelle un examen plus prudent que pour tout autre question;

La figvre qui inquidte la mariére se reconnair 2 un ensemble de questions;
laissées dans I'indécision par la doctrine. Elles portent évidemment sur la
conception des droits réels : faut-il y comprendre la propriété elle-mém
ou n'avoir égard quaux droits réels sur la chose d’autrui? Ce qui empol
d’immeédiares conséquences sur leur définition ; au fait, cerre prétendue d
nition, I'a-t-on jamais énoncée avec une suffisante clarté? Lhéritage docgriz
nal nous laisse en présence d'une éronnante variété de critéres d’identific
tion, excessive pour une notion dont la conception irait de soi. Le droit
est tantdt caractérisé par sa structure : un lien juridique direct et imméd;
entre une personne et une chose, qui soppose au lien in terpersonnel carag:
téristique du droit personnel o1 le créancier atrend sa satisfaction du dé
teur sans possibilité de satisfaction directe. Il est aussi bien caractérisé p
ses artributs fondamentaux : un incontestable droit de suite, qui permet
titulaire d’exercer ses prérogatives entre toutes les mains par lesquelles g
chose peut passer; un incertain droit de préférence hors des siretés, qui lu

- 1ly a des inconnus célebres, comme il y a de bralantes questions qui ne
posent jamais. Le droit réel fait partie de ces notions dissimulées, qui
.sanh;nt bien leur jeu. C'est le moment de le dévoiler, en essayant de com-
prendre comment une notion aussi centrale a pu résister au travail intellec-
tuel de deux siecles, sans recevoir de la doctrine les décisives lumiéres qui
uraient apaisé les incertitudes entrant dans sa conception.

Systéme des droits réels en 1804. Une partic du mystére des droits
cls se dissipe pour peu que I'on revienne aux conditions de leur naissance
giest-a-dire 2 la secréte tension qui les a pour toujours empéchés de trouve:‘
N assise stable. On peut la représenter simplement : fa catégorie est inter-
ue en 1804 pour servir de contrepoids 2 une propriété exclusive, capable
¢ q;fséqui.librcr toute I'organisation foncitre existante; mais si ces droits
els sauvaient le principe des saisines médiévales en les recyclant dans une
Lofistruction juridique nouvelle, ils menacaient aussi bien exclusivisme de
A propriécé de I'article 544, ol s'incarnait pourtant 'idéologic libérale et
dividualiste du Code.

1 constituant la propriéeé comme un droit fondamental de la personne,
Q! ¢ un droit solitaire pur de toute immixtion d’autrui, les codificateurs
aicnt autant qu'ils détruisaient. Ils ressuscitaient une notion romaine
lie, en méme temps qu'ils menagaicnt les moyens d’existence de es-
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sentiel d’une population, demeurée rurale. L'organisation foncitre de
I’Ancien droit avait survécu 2 la Révolution, qui reposait sur une incroyable
diversité de moyens d’accéder aux utilités les plus diverses du sol®. Une claix
riere forestitre nouvellement défrichée ne doit pas écre considérée comme
appropriée, car elle n'est a aucun titre éligible au rang de bien : au lieu que
Pensemble de ses urilités potentielles soient réunies entre les mains d’un pro-
priéraire, elles sont concrétement dispersées aux quatre vents, appréhendées
par les personnes les plus diverses. Tel aura le droit d’en cultiver une partie,
et tel autre de construire une habiration sur le reste; un wroisi¢me pourra
poser des ruches a2 miel dont les abeilles Penrichiront grice a la forét envi-
ronnante, tandis qu'un quatri¢me installera un pigeonnier dont les oiseaux
picoreront les semences, mais fertiliscront en retour les champs; et quand |
cultivateur aura moissonné, il quirtera le champ en laissant le résulrat d’'un
imparfair travail 4 celui qui aura regu le droit de glaner; quelques mois apres, -
le regain appartiendra encore i un autre, tout aussi précisément institué g
les précédents; enfin quand le regain aura été moissonné, par l'effet de so
darités villageoises, une ou plusieurs personnes uriliseront légitimement la
surface cultivable 2 titre de pirure. Au total, une clairi¢re sans propriétaire
exclusif, mais dont les urilités, dénommées saisines, auront été éronnar
ment distribuées; er un ensemble de bénéficiaires, chacun rirulaire d’une
sine qui est pour lui source d’enrichissement au quoridien, et une richesse:
propre en ce qu'elle se transmet i ses héritiers. Uabsence de propriété exclu
sive, jointe 4 'étonnante multiplicité des saisines et 2 leur diversité, débou
chait sur un syséme d’urilisation du sol au rendement optimal : chacun
pouvait profiter d’une partie de la terre cultivable selon des modalités spéci-
fiques er imbriquées; et toutes les urilités concevables s'en trouvaient 8
diment appropriées. La survie de I'immense majorité de la population était
ainsi conditionnée par I'exploitation sans déperdition de la terre — ce bier
fondamental, source pure de 'accroissement des richesses.

droit des biens se donnair les moyens de concilier les principes théoriques
nouveaux avec la sauvegarde des besoins fondamentaux de ceux qui tiraient
~ des champs I'essentiel de leur subsistance.

51/~ Systéme des droits réels et caractére limitatif, La nécessité & I'ceuvre

dans les droits réels justifie la fagon dont les principes juridiques vont pou-
Yoir se développer. Parce que la terre était demeurée le bien économique
- par excellence, les droits réels se mulripliérent en mariére immobilitre pour
. permettre une meilleure distribution de ses urilités : cerraines des saisines
anciennes refirent peu A peu surface sous I'empire du Code civil, avec la
garantie juridique de cette nouvelle qualification. Mais dans le temps méme
o 'on consratait cette souplesse dans la pratique des droits réels, une parti-
culitre rigidité se révélait sur le plan de la théorie. En effer, sur le fondement
de 'article 543 — « on peur avoir sur les biens, ou un droit de propriété, ou
un simple droit de jouissance, ou seulement des services fonciers 4 pré-
tendre » —, les auteurs prétendirent que les droits réels éraient en nombre
- limité, et qu'ils avaient éé une fois pour toutes énoncés. On ne cesse de
- sétonner d’une telle déduction : dans I'économie du Code, l'article 543
apnongait manifestement la structure de la réglementation 1 venir. Une fois
:&Rl‘us, une annonce de plan s'est muée en régle positive, pour sortir des
ctfets quaucun de ses rédacreurs n'avait pu imaginer. Cest pourquoi il ne
ut pas s'arréter 2 la lettre de Iarticle, mais 2 la régle déduite. Pourquoi limi-
r les situations réelles? Parce que I'on voyait dans cette limitation un
moyen de protéger la propriété exclusive, qu'une excessive prolifération ett
menacée. Cest parce que les droits réels ont été congus comme un nécessaire
contrepoids 4 I'exclusivisme qu'ils ont été strictement limités, en intention
au moins : 2 la fagon des exceptions, il ne fallait les consacrer que dans une

g.et:specrive stricte, sauf 3 mertre en péril cet apport fondamental du Code
oivil que fuc la propriéeé.

.On le voit, ces motivations sont datées, et I'on s'étonne de la révérence
qui continue d’entourer la régle du numerus clausus des droits réels. En
feprenant la question aujourd’hui, il semble que 'on puisse aisément faire
évoluer ces conceptions, pour une double raison : le rerour de la féodalité ne
fious parait guére menagant, et Fimmeuble a perdu son ancienne préémi-
lence. Ces deux observations devraient permettre un accord sur les traits
- sisentiels des situations réelles, et un renouvellement de la réflexion pour en
ddaprer les possibilités aux besoins présents,

2.~ Définition des droits réels et incertitudes. Comment faut-il conce-
oir la catégorie des droits réels : en y versant tour le contenu de larticle 543,
den la limitant aux droits réels sur la chose d’autrui? La réponse est
d'abord affaire de terminologie, et I'on peut réserver le terme de droits réels
#ces prérogatives d'un tirulaire sur des choses appropriées par un autre, en
¢rttl desquelles le propriétaire doit respecter une ou plusieurs utilicés qui lui
tété concédées. De telle sorte que propriéraire et titulaire du droit se
etrouvent sujets passif et actif d’un méme droit, dont I'objet permer au titu-

Avec la codification, la propriéeé exclusive fait soudain irruption dans ¢
monde de compénétrations solidaires. D’un seul coup, toutes les urilit
potentielles des champs sont non seulement réunies au sein de la noti
théorique de bien, mais brutalement monopolisées par un propriéraire?
exclusif. Partant, chaque portion de terre agricole fait 'objet d’une réserva: i
tion exclusive, qui exclur la survie de ce tissu de saisines imbriquées. S'il o
eut pas pour autant de restriction dramatique des possibilités d’acces auk’
champs, ¢’est noramment grice 2 I'invention concomitante de correctifs a
monopole, permertant d’apporter une justification nouvelle 4 la redistribe
tion de 'usage de cerraines de ces urilités fonciéres. Avec d’autres régula
teurs, d’ordre contractuel, les droits réels sur la chose d’autrui permirent d
maintenir 'économie d’ensemble du partage de la terre, en recyclant lg
anciennes saisines : par la possibilité de concéder cerraines urilités du sol,

83. A.-M. Patault, Jutroduction historigque au droit des biens, précité.
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. tant que propriétaires d’'un bien, cest-a-dire abstraction faite du reste de leur
i patrimoine, dans la seule considération de cette qualité de propriéraire.
Gette alternarive dans les modalités d’intervention pourrait paraitre margi-
nale; elle produit en réalité les plus grands effets parce qu'elle ouvre sur
© quatre situations obligaroires, toutes réalisables. En effer, le créancier et le
- débiteur peuvent tous deux y intervenir comme titulaires d’un patrimoine,

ou comme propriétaires d'un bien : de 1d un tableau a quatre cases, qui repré-
 sentent la diversité des rapports d’obligation. Il se peut que le titulaire d’un
. patrimoine attende quelque chose d’un débiteur, qui doive lui-méme le tirer

gl son patrimoine — donner, faire ou ne pas faire; ou encore, que le débiteur
- $0it tenu 2 raison d’'une chose qui lui appartient : en dépit de ses préroga-
- tiyes de propriéraire, il doit subir les empiétements du créancier, tirulaire du
droit. Mais il se peut aussi que le créancier ne soit défini qu'en tant que pro-
' pri¢aire d’'un bien, auquel cas il escompte tantér sa satisfaction d’une per-
- sonne physique obligée 2 I'égard de sa propre chose — si tant est que cela soit
8 possible —, tant8t d’un autre propriéraire d'un bien, lui-méme tenu en tant
| que propriétaire 4 I'égard d’un autre bien.
4.8 I'on voulait user du vocabulaire imagé du droit romain, on dirair
¢} volontiers que derridre le créancier ou le débiteur, il y a tantdt une personne
- et tantde une chose. Ce qui permet de représenter autrement les quatre cases
déja évoquées : la personne doit 2 la personne, la chose doit 4 la personne, la
personne doit & la chose, ou enfin, dernitre possibilité, la chose doit 4 la
chose. Tel est le tableau des obligations dont il importe 2 présent d’examiner
: |é détail.
54~ Relations élémentaires : créances et servitudes. A I'évidence, la pre-
ilére et la dernire situation sont les plus simples : celles oiy créancier et
débiteur interviennent sous la méme qualité — en tant que titulaires d’un
patrimoine ou propriétaires d’un bien.
'La premitre hypothese est la plus banale, puisqu'’il ne s'agit guére que du
oit personnel. La créance est en effet la relation de base qui uni sujets actif
passif; lorsque les individus n'interviennent qu'en tant que personnes,
¢ sous I'angle du patrimoine dont ils sont titulaires. On parle précisément de
k. droit personnel parce que le créancier attend un bénéfice qu'il pourra exiger
+ de la personne de son débiteur, et au besoin faire exécuter contre son patri-
e. Dol un double constat, précieux pour la compréhension du droit
Vil Une créance s'analyse en un rapport interpersonnel, tout comme les
utres types d'obligations; mais cest le seul qui soit totalement exempr de
chement aux biens, le seul qui se limite aux patrimoines des interve-
! s. Par ailleurs, en tant qu'obligation, une créance est aussi un bien

[')P_rdprié par son créancier; pour aurtant, elle n’est pas constitutive d’une
'dituation réelle. Elle doit en conséquence étre soumise au droir des biens, ce
g i ne retire rien 4 la compétence simultanée du droit des obligations, érant
entendu qu'il faur délimicer leurs domaines d’application. Ce dernier gou-
“yerne la naissance et la vie des créances, inter partes; celui-1a les relations

laire de jouir des urilités de la chose, ce que le propriéraire est contraint 2
subir. Structure évidemment obligationnelle, qui ne se réduit pas pour
autant au droit personnel : en ce que Iobjet n'est pas donné par la triparti-
tion de Particle 1101, mais consiste dans la jouissance directe et 1mm.édlgt -
d’une ou plusieurs urilités de la chose considérée; en ce que le propriétair¢ |
nlest pas tenu en tant que personne mais en qualité t‘ie propriéraire du bieny
s'il venait 2 perdre cette qualité, c’est son ayant droir “ le nouveau propri¢;
taire —, qui serait identiquement tenu au respect du droir réel, car il lui sera.ll{'
substitué dans la qualité de débiteur. :

Il est possible que des désaccords portent sur cette an.alysc c!u droit réel.:.
1l convient néanmoins d’éviter les fausses querelles : quoi que 'on pense de _.
certe structure obligationnelle unificatrice de la structure dcs‘ droits patri:
moniaux, on peut au moins s'accorder pour reconnaitre la smgular.lté des
droits réels sur la chose d’autrui. Car il est crucial d’isoler la concession des
utilités d’une chose, de I'ensemble des situations réelles évoquées par lar-
ticle 543 : en évoquant le caractre limitaif des droits ré:;-.is, nul ne sait a;{
juste si l'on veut dire que Pacces aux biens se limite aux trois catégones 'génc.‘.:f
riques de cette disposition — propriété, droits réels sur la chose d’autrui, ser:
vitudes —, ou si 'on entend que le nombre des droits réels sur la chose d au:
trui est restreint i ceux que I'on connait aujourd’hui. Ex sl importe de poser |
cette question avec exactitude, c’est parce que ce carac‘térc ll.rmtauf peut s
justifier dans P'une et Pautre perspective. Il semble tout 2 la fois que les situz:
tions réelles débordent légérement le champ striccement délimicé par | ar- |
ticle 543 (A), et que I'on ait aujourd’hui intérér 2 consacrer de nouveaux
droits réels sur la chose d’autrui, sous la poussée d’une nécessité chaque jour
plus sensible (B).

A. — LA DIVERSITE DES SITUATIONS REELLES 3
53— Le tableau des situations réelles. Si I'on fait abstraction cl'e la pro
priété, comment peut-on rendre compte de la diversité des situations
réelles? Peut-érre en 'abordant de biais, en tirant parti de la strucrure oblis _
gationnelle inhérente aux droits patrimoniaux — qu'ils soient réels ou pers
sonnels. Le monde des droits est doté d’une structure unique, qui met e &
scéne un sujet actif aux prises avec un sujet passif, 2 qui il fiemande.de res:
pecter ou d’exécuter I'objer du droit. Si la structure est unique, la dwe.rmg ;
se manifeste dans la personne méme de ces intervenants : Cesten c:lxplm.tal];
cetre diversité que 'on parvient A rendre compte de la variéeé des situation
réelles.

Dans la relation obligatoire, créancier et débiteur peuvent se ma.rflfcs:n?r
sous deux qualités netrement différenciées : soit en ce qu'ils sont des :nfim,l i
dus, des personnes physiques ou morales titulaires d’un patrimoine; soit ¢
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entre le créancier et les tiers, en tant qu'elles portent sur cet objet de pros

ek spécif cession de I'un ou l'autre, de telle maniére que le lien de servitude continuera
Prl T SP Cl 1q'l.|.e.

de réunir les deux propriéraires en cette seule qualité, La servitude s'écarte
encore des droits réels par I'inscription dans le temps : parce qu'elle est un
service foncier et garantit I'exercice de la propriété du fonds dominant, elle
est-aussi perpétuelle que la propriété; randis que le droit réel sur la chose
d?autrui objecte par principe aux prérogarives du propriéraire assujetti, si
bien qu’il ne peut étre que temporaire.
55~ Relation complexe : les droits réels stricto sensu. La typologie des
droits est plus inattendue lorsque les sujets actif et passif s’y manifestent sous
des'qualités différentes. La relation A laquelle on est le plus habitué, notam-
ment parce quelle avait joué un réle séminal chez Ginossar®, cest le droit
réel stricto sensu — que I'on nomme parfois droit réel sur la chose d'autrui
pour le distinguer du terme générique de droir réel, auquel on préfere ici
celui de situation réelle. I S'agit du rapporr juridique qui relie un créancier
‘pris comme titulaire d’un patrimoine —, 4 un débiteur qui intervient sous
saseule qualité de propriéraire d’un bien, support du droit réel. Dans cette
conception, le droit réel ne se limite évidemment pas 4 étre un droit sur une
105¢, comme I'énonce la doctrine classique; il s'agir plus exactement d’un
droit circonscrit par les utilités concédées, que le titulaire exercera conure le
propriéraire de la chose pris en cetre seule qualité, et qui se conservera contre
tous les propriéaires successifs tant que le droit se maintiendra.

¥ 'Quant & l'objet de ce droir, ce sont les utilités qui auront été neurralisées
pour le propriéaire, de fagon 2 étre mises 2 la disposition du titulaire. Ainsi
de I'usus et du fructus, pour faire simple, dans le cas de 'usufruit. D’autres
écoupages sont possibles dans I'économie des biens : le droit d'usage y isole
_Iaijquissance nue, 2 'exclusion de tout autre prérogative, et le droit d’habita-
tlon:va moins loin encore; la superficie temporaire crée un découpage hori-
zontal dans I'épaisseur du sol, le tréfonds ou la surface faisant alors I'objet
dlune concession particuliére; les stiretés réelles affectent 2 leur tirulaire un
droitsur la valeur de la chose, qui leur permer de la faire vendre et de se payer
par préférence sur le prix. Mais si I'on veut au mieux saisir toutes les utilités
dont la concession est envisageable, on ne peut faire mieux que se référer aux
sages ruraux et forestiers, qui illustrent jusqu'a la caricature I'idée de conces-
sion des urilités, en méme temps qu'ils témoignent de ce qu’a pu éure I'ancien
sysieme des saisines. Ces droits forestiers demeurent actuels, qui sont régle-
entés par le Code forestier® : droit d’affouage, autorisant les tirulaires 2 pré-
- lever du bois de chauffage dans certaines foréts; droit de paturage, permet-
nt d'y faire paitre toutes espéces de bestiaux ; droit de pacage, qui est le droit
¢ dépaissance dans les forérs des bétes aumailles et chevalines; droits de
anage, de paisson ou de glandée, consistant A faire parcourir les foréts par les
s pour qu'ils s’y nourrissent selon des modalités diverses.

L ;
La premiére case du rableau est facile 3 remplir; la derniére l'est un pe
moins, faute de parvenir A déterminer tout ce qui peut y entrer. D'un point
de vue positif, on identifie aisément la relation qui se forme entre deux
choses — c’est-a-dire entre les propriéraires de deux choses, mais A raison de
celles-ci. Aux termes de I'article 637, la servitude est la relation qui se nou¢
entre deux fonds : elle est « une charge imposée sur un héritage pour 'usage
et Nudilité d’'un héritage appartenant a un autre propriétaire ». Cette qua-
tridme case Souvre-r-elle aussi bien 3 d’autres droits qu'immobiliers? A -
considérer les siruations actuelles, une réponse négative s'impose; mais il y 3
quelques raisons de dépasser le constar. Certes, il n'est pas facile d'imaginér
qu'un semblable rappore lie deux meubles, car on ne devine pas le typé
de proximité qui justifierait qu'ils puissent se trouver pris dans un rapport
obligatoire. Encore faut-il étre prudent dans Paffirmarion : les discussions =8
relarives A la servitude de non-concurrence ont permis de faire émergei 8
la possibilité d’une relation obligatoire entre deux fonds de commerce, l'uri
gassurant réellement contre une absence de concurrence émanant dg
Pautre®. A supposer qu'on en admertte la légitimicé, faudraic-il élever cettg
relation au rang de servitude mobiliere? Er n'est-elle pas susceptible de 5¢
concevoir en matitre incorporelle, lorsque le titulaire de droits sur un pe:i
sonnage figuré accepte qu'il intervienne dans un programme développé paj
un autre propriétaire : nest-on pas alors dans une relation mobilitre, qualit
fiable dans une perspective réelle? Uimagination des juristes n'étant jama
en repos, on pourrait peut-étre méme agiter la possibilité de relations réellqg
entre meubles et immeubles : 'immobilisation par affectation au servic
d’un fonds ou par attache 2 perpéruelle demeure présente un certain rapport
obligatoire du meuble au fonds qui s'en réserve les utilités; si les propriz’#
taires éraient distincrs, cette piste pourrait déboucher sur une relation entrg
deux choses. Tour cela est prospectif : pour I'heure, la servicude demeurg
Punique représentant de la carégorie, la seule modalité positive de rappor
entre deux biens. I

Telle quelle est définie, la servitude entretient sans doute quelques relg
tions avec les droits réels sur la chose d’autrui, notamment du point de
de son objer : ce sont toujours des urilités du fonds servant qui sont conc
dées au fonds dominant, mais des urilités limitées, plus circonscrites qu
dans les droits réels. S'il y a une cerraine parenté d’objet avec ces derniers, la
servitude ne se réduit pas 2 ce modele. D’abord, parce que les deux protg
gonistes qui y interviennent sont des propriétaires, liés chacun 2 leur bien’

les utilités concernées par la servitude resteront attachés aux fonds en cas
i

.-5. S. Ginossar, Droit réel, propriéeé et créance. Elaboration d'un systeme rationnel des droits
patrimoniaux, précité.

86. Arr. L. 138-1 et s. C. forestier.

84. E. Moreau, « La “servitude de non-concurrence”, érude critique », D, 1994.331. V.
réflexions de Fr, Zénati, sous Com., 15 juillet 1987, RTD civ. 1989.351, et Civ. 37, 24
1993, RTD cin 1993.853.
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Issus d’anciennes saisines, ces usages forestiers forment une limite natu: -
relle aux droits réels. C’est moins par I'identité de la chose asservie ou la
nature de son propriéraire qu'ils génent, que par le caractére circonscrit des
utilités qu'ils conférent au titulaire, Elles sont en effet si étroitement congues
que par leur objer, ces droits évoquent fortement les servitudes. Ce qui's
comprend : les fonds étant autonomes, les relations entre eux se monnayent
par des concessions limitées, qui n"accomplissent qu'a la marge les besoins
du fonds dominant. Léconomie des droits réels est tout autre, qui permet
leur titulaire de bénéficier d’utilités principales sur la chose en cause, ou un
partie de celle-ci. Aussi bien cerrains refusent-ils d’admettre que n'imporg
quelle utilité puisse en constituer I'objet, pour réserver cette possibilité & dg
prérogarives essentielles — qui font quasiment du droit réel une forme tolé
rée de propriété temporaire. Dans cette vision extréme, le droit réel ne se dis
tingue plus de la propriété que par sa durée : il est temporaire quand la pro-,
priété ne Pest pas; mais du point de vue des prérogatives, rien n'est différen
jusqu'a I'abusus : possibilité de disposer de la chose pour le propriétaire, du.
droit réel pour le titulaire.

appellation, au point que I'on puisse se demander si la catégorie existe.
Structurellement, il s'agirait du rapport de droit ot la chose serait comme
créanciére — c'est-a-dire son propriétaire —, a 'égard d’un débiteur person-
- nellement engagé & son endroit, Sitor que Pon a formulé cetre possibilité, des
difficultés se présentent qu'il w'est facile ni d’écarter ni de traiter. On admet
¢n effer qu'une chose soit débitrice envers une personne, mais non qu'une
personne se trouve soumise 4 un bien. Une part de tradition se dissimule
derriere cette réserve : la féodalité courbait le front des serfs devant ses exi-
gences fonciéres, ce qui a pu alimenter I'idée qu’une soumission personnelle
ressusciterair le spectre de Ancien Régime. Mais il y a plus : selon I'ar-
ticle 686, il est permis aux propuétalrcs d’érablir route servirude en faveur
de leur propriétés, pourvu néanmoins que le service ne soit pas imposé 4 une
personne mais 2 un fonds; 'inrerdiction des servitudes 7z faciendo constitue
I'argument textuel qui justifie la prohibition des obligations en faveur d’une
chose — ce qui empéche de remplir la derniére case du rableau, demeurée

| Cette ancienne prohibition doit-elle se maintenir? Ne faudrait-il pas
- plutdt constater que le droit positif I'a pour partie abolie? Ainsi de ’hypo-
' these oli, par Ieffet de la loi, le propriéraire d’un bien acquis dispose d’un
- droit direct — en garantie par exemple —, contre le constructeur, le vendeur
gu Fimportateur de la chose, alors qu'il w'est pas son ayant cause et qu'il
'y a pas eu de transmission particulitre. Ainsi encore de Pacquéreur d’un
Immeuble assuré qui, en tant que nouveau propriétaire et hors de toute
stipulation contractuelle, bénéficie du droit A garantie constitué par le
propriétaire précédent contre I'assureur. Dans ces diverses hypotheses, on
panstate qu’a I'écart de la notion de servitude — qui n’a jamais éié sollicitée
pour les reconnaitre —, une personne se trouve pcrsonncllemcnt engagée
gnvers une chose, ce qui garantit a son propriéraire une jouissance juridique
améliorée. Peut-on déduire de I que la réglementation du Code civil a été
i débordée par la pratique, et qu'il ne reste plus qu'a envisager la consécration
de ces obligations a I'égard des choses?

57:~ Diversité des situations relevant de | “obligation réelle. Si le principe
de’ces situations réelles ne nous trouble plus guére, au moins dans ces
exemples, il reste & en faire une analyse exacte. Car il ne faudrait pas

nfondre les droits ou les obligations 4 I'égard des choses, avec ce que I'on
i appelle communément les obhganons réelles, ou propter rem. Le flou qui
. gouverne ces notions est tel qu'on ne peut guére les appréhender sans
indre de se fourvoyer™. Et du reste, ces obligations sont-elles d’une seule
e&bcce? A Tobservation, quatre cas de figures apparaissent, qui peuvent
apparemment relever d'une communauté de perception.

Certe conception limitative n'est peut-étre plus souhaitable, er 'on serait;
davanrage partisan d'ouvrir convenablement I'objet de ces droits réels, mais
4 la condition essentielle que ce soit de fagon temporaire : & ce titre, un drol
d’affichage devrait fort bien pouvoir s'analyser ainsi¥, mais pas un droit d
rétention, qui ne donne 2 son titulaire aucun droit de jouissance sur |
chose®. Au fond, on ne voit pas de raison décisive pour écarter tel ou t
objet du droit réel, far-il excessivement circonscrit®, Si I'on devait identi
le droit réel, c’est un peu 2 la fagon des Romains que I'on souhaiterait le:
faire : relévent de certe qualification toutes les situations ot 'on peut dife
que Cest la chose qui doit & une personne, en ce qu'elle offre d’elle-mém
certaines de ses utilités aux pouvoirs du titulaire du droit. Certes, a I'écart d
tout anthropomorphisme, il est plus exact d’estimer que c’est le propriétait
de la chose qui est débiteur — mais débiteur strictement limité 2 une obligd-
tion temporaire de ne pas faire, dont I'objet porte précisément sur les utili
tés auxquelles il a renoncées dans I'intérér exclusif du titulaire du droit. |

56.— Relation complexe : les obligations 4 I'égard des choses. La situatiq
symérrique de la précédente apparait comme le parent pauvre du droit d
biens, puisque I'obligation ainsi constituée n’a trouvé ni son statut, ni sd

87. Contra: Civ. 3, 18 janvier 1984, Bull I, n° 16, p. 12, D. 1985.504, et la rl:marqua'
note approbative de Fr. Zénati; plus incertain, Civ. 3¢, 19 novembre 1985, D. 1986.497
note Fr. Zénari. :
88. Contra : Civ. 1%, 7 janvier 1992, JCP 1992.11.21971, note Ramamlamo—Ranaq
RTD eiv. 1992.586, note P-Y. Gautier. :
89. Certe libre création des droits réels est parfois justifiée par I'invocation de I'ar
Caquelard; mais il est si difficile d' interprétation que T'on préfere le laisser de coté, plut
que de le forcer en y trouvant un principe que I'espéce dément peut-étre (Req,, 13 févri{t
1834, DP1834.1.218; S. 1834.1.205).

ﬂ L. Michon, Des obligations propter rem dans le Code civil, th. Nancy 1891;
M. de Juglare, Obligation réelle er servitude en droit frangais, th. Bordeaux 1937;
Aberkane, Essai d'une théorie générale de l'obligation proprer rem en droit positif frangais,
i LGDYJ, 1957; ]. Scapel, La notion d'obligation réelle, th. Paris I, 2002.
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Au titre de ces obligations, on peur d'abord évoquer le revers des situa-
tions réelles répertoriées : si le tirulaire d’un droir réel ou d’une servitude se -
trouve dans une relation obligationnelle en tant que sujer actif, cest qu'il y.
a chaque fois un propriéraire qui intervient en tant que sujet passif. Peut
ainsi étre considéré comme débiteur a raison de son bien le propriétaire qui
subit le droit réel, ou le propriéraire du fonds servant. 1l y a alors obligation -
a raison de la propriété d’une chose, mais celle-ci n’apparait pas en situation -
de créancitre : son propriéraire n’est que débiteur d’une obligartion de ne pas
faire, au sens ol il doit subir des empierements des bénéficiaires de préroga-
tives réelles. Ert s'il est vrai que le propriéraire est débiteur 4 I'égard du droit ;
réel ou du fonds dominant, il n'est pas question d'y voir I'obligation d’une -

personne 2 'égard d’une chose : c’est dans la qualité de propriéraire que l'as- |8

sujectissement a lieu. i

Une deuxiéme situation mérite mieux le qualificarif d’ obhganon réelle’
les créances ou les derres accessoires 2 la propriété d'une chose ou i la titu
larité d’un droir réel. Larticle 605 fournit un excellent exemple de la caté
gorie, ainsi que de son caractére ambigu : « Pusufruirier n'est tenu quiaux |
réparations d’entretien. Les grosses réparations demeurent a la charge du
propriétaire... ». Il suit de I que I'usufruitier comme le propriétaire subis: |
sent I'un et autre des charges accessoires A la propriété ou a I'usufruit de ;
I'immeuble : I'un doirt entretenir la chose de fagon ordinaire, l'autre extra-
ordinaire; mais ils sont 'un et I'autre tenus propter rem, c'est-a-dire qu'ils le |
sont 2 cause de la chose sur laquelle ils exercent leurs prérogatives. S'agit-il |
d’une situation réelle comparable 2 la précédente? On hésite d’autant plus.é‘
le reconnaftre que ce type de derte, inhérent 4 I'existence d’une situation |
réelle, ne présente en soi aucun caractére réel. Si la detee ou la créance sont:
suscitées par la chose, celle-ci n'intervient ni comme créanciére ni comme |
débitrice. Sagissant la plupart du temps de charges d’entretien, elles se pré i
sentent comme d’ordinaires obligations de somme d’argent, 4 deux élemcntss
prés. D’une part, ces charges sont placées sous le controle d’un titulaire de}
situations réelles, qui peut exiger qu'elles soient honorées sans pour autant!
en étre créancier : le copropriéraire du mur mitoyen s'assure que les travaux;
ont bien été exécutés, comme le propriétaire du fonds servant ou le titulaire
de P'usufruit; pour autant, rien ne leur est personnellement di, sinon lel
principe de ces travaux. Par ailleurs, en cas d’ |mp0351b|l:té d’exécution, l¢
débireur a le loisir d’abandonner son droit ou ses prerogatwes en faveur d;:
cette personne, qui, en contrepartie, aura tout I'entretien a sa charge”' Ces'
oblnganens ne sont donc singuliéres que par la situation accessoire ot elles:
s'insérent, et la possibilité d’un déguerpissement. Par leur régime juridique;

ELLTHIE

91. V. A. Breton, « Théorie générale de la renonciation aux drois réels. Le déguerpisseméni;
en droir civil frangais », RTD civ. 1928.261, qui a une conception trés large du déguerpisse?
ment, et qui l'assimile A toute renonciation A un droi de Parricle 543; B. Boubli, « La fonci:
tion libératoire du déguerpissement », JCP1973.1.2518.
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elles ne présentent guére de trait saillant puisqu’aussi bien elles apparaissent
gomme des droits personnels communs®,

# Clest parce que I'obligation réelle est ordinaire en tant que vinculum j Juris

: qu ‘il faue la distinguer d’autres types d’obligations accessoires  des situa-

tions réelles, dont la typologie est décidément fort délicate. Et tout d’abord,
del'obligation scripta in rem. Le tiers acquéreur d’un immeuble hypothéqué
ou le propriétaire d’un bien grevé d’une sireté réelle donnée pour autrui ne
deviennent pas personnellement débiteurs de la dette garantie;; pour aurant,
ils peuvent décider de la payer plutét que de subir la saisie du bien. Ils ont
intérét & acquitter une dette inscrite dans le cadre de la propriété, mais qui
est pas une dette propter rem puisqu'ils n'en sont 4 aucun égard débiteur.
Sl l'on s'écarte ainsi quelque peu de la situation précédente, on observe
- qu'une faculté de délaissement est ouverte au détenteur de 'immeuble hypo-

. théqué, qui évoque I'abandon libératoire sans s'identifier 2 lui : le délaisse-

ment est certes un abandon de propriété, mais relatif 2 un immeuble com-
. promis; C’est une facilité pour le propriétaire, qui abandonne 2 un curateur

lesoin d’apurer les dettes dont 'immeuble est le siege.

- Les obligations réelles doivent encore étre distinguées de la charge réelle,

- qui présente de notables particularités du point de vue de sa structure. En

effer, la charge réelle gréve un fonds — ce qui signifie qu'elle pese sur son
Propnetaue mais sans bénéficiaire désigné i I'avance. Plutét qu'une dette
(Tégard d’un créancier, plutdt qu'une servitude a I'égard d’un fond voisin,
elle constitue une charge nette inhérente 4 la propriéeé — cest-a-dire une
cdise certaine de passif accessoire A la chose, mais en attente d’un bénéfi-

claire qui viendra la constituer en dette. On en trouve un bon exemple dans

Farticle 1386, aux termes duquel « le propriéraire d’un batiment est respon-
able du dommage causé par sa ruine, lorsquelle est arrivée par une suite du
éfaut d’entretien ou par le vice de sa construction » : C'est le propriéraire qui
‘tenu, &s-qualité, et non le gardien de 'immeuble comme P'eussent exigé

les régles de la responsabilité du fait des choses. La fécondité de la notion de

iarge réelle est cerraine, quoique les auteurs y aient rarement recours. C'est
2 une telle analyse que I'on peur essayer de référer la théorie des troubles
du voisinage, qui oblige d’en subir les inconvénients normaux de quelque
ource qu'ils procedent”. Clest encore 2 elle qu'il faut soumettre une
situation encore peu explorée, qui va néanmoins se développant sans que
on sache clairement la traiter : celle des biens 2 valeur vénale négative.
somment faut-il considérer le propriétaire d’un terrain pollué, ou sur lequel
un bitiment s'est effondré, qui se trouve confronté 2 un cotic d’aménage-
nt supérieur 4 la valeur vénale qui sera celle du terrain une fois réhabilicé ?
i 'on avance qu'il est propriétaire d’un terrain dont le prix est négatif, la

2, j.‘ Scapel, La notion d'obligation réelle, th. Paris 1, 2002.

3. R. Libchaber, « Le droit de propriété, un modéle pour la réparation des troubles du
inage », in Mélanges Ch. Mouly, Litec, 1998, 1. 1, p. 421.
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compétence du droit civil s'alarme devant 'anormalité de la situation, tant
du poinr de vue des biens — qui ont nécessairement une valeur positive, seule
2 méme de les insérer dans le commerce juridique —, que de celui des obli-
gations : on ne congoit pas une vente dans laquelle il revienne au vendeur de
payer le prix! C'est encore la notion de charge réelle qui vient donner la solu-
tion : le terrain est compté pour sa valeur abstraite, érant entendue que -
le propriétaire subit une charge accessoire, c'est-2-dire un passif qui reste en
attente d’un créancier destiné 4 I'actualiser.

mission. Entre le premier acquéreur et le sous-acquéreur, il n'y a ni cession
ni report légal du droit A garantie : celui-ci renait dans chacun des patri-
moines accessoirement 2 la chose, car tout se passe comme si cette derniére
était la véritable créanciére de la garantie — c’est-a-dire son propriéraire, quel
qu'il soit, car c’est pour lui la condition méme d’une jouissance paisible.

* En admetrant ces nouvelles situations réelles, on retrouverait la structure
des droits réels, mais inversée. Du point de vue des modes de constitution,
. les choses seraient bien plus simples : le droit réel contrarie la souveraineté
du propriéraire, qui doit tolérer I'immixtion d’une personne qui lui apparait
. fondamentalement comme un intrus; au lieu qu'en la matiére, la créance
garantit les droits du propriétaire, en I'assurant d’un mode de jouissance
toujours satisfaisant. Ce qui implique une constitution facilitée : au lieu de
fonctionner au rebours des intéréts du propriéraire, ces obligations se situent
dans son prolongement, ce qui les rend plus faciles 4 concevoir.

59.— Situations réelles : droits réels et assujettissements aux biens. S’agit-
il pour autant de situations réelles? On peut hésiter devant le terme. Ce qui
est certain, Cest que article 543 définit de fagon limitative les prérogatives
- téelles qui peuvent profiter A une personne. On peut étre propriétaire d’'un
b bien, situation privilégiée dans laquelle la personne s’en réserve par principe
toutes les utilités. En dehors de la propriété, on peut avoir des prérogatives
1nl'litécs dans leur étendue comme dans le temps, par le biais de droits réels :
toncession des utilités de la chose, le droir réel peut aller jusqu’a I'équiva-
lent d’une propriété temporaire, quand les utilités dévolues sont prises dans
- Une acceprion extensive. Le dernier type de prérogative réelle s'incarne dans
la servitude, c'est-3-dire la situation ot une personne jouit de cerraines uti-
lités d’un fonds dans sa seule qualité de propriéraire d’un autre fonds.
¢ Larticle 543 avait donc fait le tour des prérogatives d’une personne sur un
ien; et si 'on doit lui reconnaitre un caractére limiratif, c’est parce que
magination humaine est impuissante 2 concevoir d’autres structures de
prérogative que celles que I'on vient d’évoquer.

D’un autre c6té, pourquoi limiter les situations réelles aux seules préro-
gatives sur les biens : pourquoi ne pas y intégrer les assujettissements réels,
i#¢ qui ne nous font plus si peur? A cet égard, la servitude peut sans conteste
ouer le réle de passeur entre les deux rives : si elle révéle une face active de
prérogative au profit du propriétaire du fonds dominang, elle dissimule une
ace passive qui consiste dans I'assujettissement subi par le propriéraire du
fcpnds servant. Or il existe d’autres situations d’assujettissement 2 un bien,
qui- présentent d'incontestables aspects réels, quoiqu’on les traite habiruel-
ement sous I'angle personnel, cest-d-dire contractuel. A ce titre, il y a un
rrain nombre de questions que I'on éviterait de se poser si I'on raisonnait
de cette facon renouvelée, et notamment toutes celles qui ont trait 4 la
trapsmission.

Le temps n’est-il pas venu d’ouvrir nos conceptions 1 la totalité du champ

58.— Lobligation d’une personne envers une chose. Ce n'est ni la charge
réelle, ni l'obligation réelle ou propter rem qui pourrait constituer la qua-
tritme case de notre tableau, celle que I'évolution historique a laissée en.
blanc. Si certaines obligations sont susceptibles d’y entrer, ce sont celles qui
relient une personne débitrice au propriétaire d’une chose, considéré en
certe qualité : rous les sous-acquéreurs de la chose seront en conséquence
immédiatement créanciers, tandis que le débiteur restera tenu sur son patris . §
moine tant que la jouissance de la chose Iexigera. A titre d’exemple, ona
d¢ja évoqué la garantie des vices cachés dans la vente; on pourrait égalemen
alléguer de I'obligation de non-concurrence dans les cessions successives de
fonds de commerce; peut-étre encore de I'obligation souscrite par 'assureur
de chose, tenu 2 indemnisation quel qu'en soit le propriéraire, selon les sty
pulations du contrar. Dans ces hypothéses, le propriétaire de la chose consiz
dérée se trouve par nature créancier  l'endroit d'un titulaire originaire, qui
ne peur pas s exonérer de'sa dette en excipant de I'absence de lien contrac:
tuel qui les relierait. Pour autant, une certaine géne nous prévient de rems
plir tout uniment cerre case vide. Car ces situations ont toujours été envisg: |
gées dans le cadre du droit des obligations, sans jamais avoir été congues sous-
Pangle du droit des biens : aussi bien n'apparaissent-elles pas comme des
obligations 2 I'égard d’une chose, mais davantage comme des incarnations §
de la notion d’action directe dans les chaines de contrar, ce qui vient'
brouiller I'analyse que 'on pourrait en faire. Pour les établir dans leur dignit¢ §
de situartion réelle, il convient d’argumenter A contre-courant du droit posi’
tif, ce qui laisse inquiet des possibilités de convaincre. ‘4

Les raisonnements qui ont été développés dans le cadre des chaines de ji@
contrat ont abouti, en doctrine comme en jurisprudence, 4 l'idée qu'une §
créance donnée se transmettait A tous les sous-acquéreurs, accessoirement au §
bien cédé : Cest le critere de I'insuitus rei, particuliérement illustré par une §
formule célebre d’Aubry et Rau™. Si 'on admet 2 présent que I'on se trouve §
plutét dans le cadre d’une situation réelle, Iénigme des conditions de la §
transmission du droit est résolue par la disparition de I'idée méme de trans

94. « Le successeur parriculier jouir de rous les droits et actions que son auteur avait acqu
dans Vintérét direct de la chose A laquelle il a succédé, c'est-a-dire des droits er actions qui;
sont identifiés avec cetre chose, comme qualités actives, ou qui en sont devenus des acces:

soires » (Aubry et Rau, Droir civil frangais, v. 11, 7¢ éd. par P Esmein, § 176, n° 69, p. 104) :
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obligaroire, et 2 la diversité des relations aux biens? Cela ne remettrait pas.
en cause le caractere limitatif des prérogatives réelles, puisque 'on se bornes
rait A constituer en catégorie de principe les assujettissements 2 une chos;
Ce faisant, on épanouirait la variéré des relations entre les personnes et les
biens — si proches par leur structure.

se présente : si I'on admet Ja nécessité d’'une rupture avec le droit napoléo-
nien, ne faut-il pas aussi bien s'interroger sur les raisons d’une survie de la
catégorie des droits réels? Nés d’une volonté de recycler une part de 'orga-
‘nisation foncidre ancienne dans le droit nouveau, ces derniers n’auraient-ils
pas épuisé leur mission historique au point que I'on puisse désormais s'en
_passer — ou 2 tout le moins conserver ceux qui ont prouvé leur utilicé, sans
songer a en créer de nouveaux?

1"ar rapport & de simples droits personnels, qu’est-ce que la technique des
_t‘l_ro:ts réels est aujourd’hui susceprible d’apporter? La réponse tient en un
imple mor : la stabilité; mais les acceptions dans lesquelles il faur prendre
ce terme sont variées. Certe stabilité procede par excellence de 'opposabi-
t¢ du droit réel, garantie en routes matieres pour peu que les formalirés
qui la permettent aient été respectées : inscription sur un fichier, pour les
immeubles, les meubles immatriculés ou certaines propriétés incorporelles;
ossession du titulaire en matiére mobiliere corporelle; information du
ébiteur pour ce qui concerne les droits personnels. Une fois acquise, cette
opposabilité n'empéche nullement le propriéraire de céder sa chose; mais le
droit réel se maintient contre I'acquéreur, obligé de subir les mémes empié-
fements parce qu'il avait les moyens de les connaitre avant d’acquérir. De
plus, le titulaire d’un droit réel est protégé dans sa jouissance, puisqu'il peut
ai-méme se défendre en justice contre des menaces venues de tiers ou du
priétaire lui-méme. En matiére immobiliere, ce sont les actions posses-
sgires qui le permettent; elles sont exclues en matitre mobiliére, ce qui ne
prive pas le titulaire de possibilités de défense : contre les tiers, il pourra faire
oir ses .dmits par une action confessoire; contre le propriétaire, il garan-
14 sa jouissance par une extrapolation de I'article 599, régle spéciale a 'usu-
uit mais dont le principe de fonctionnement doit étre congu de fagon plus
aste. Il semble enfin que dans la durée, les droits réels soient plus stables que
droits personnels, parce que leur composante contractuelle saffaiblit
syant la rigidité de la structure réelle. S'ils sont constitués A titre onéreux et
rocédent d'un contrat A exécution successive, le défaur de paiement donne
moins facilement prise 2 une exceprion d’inexécution® : le juge sera plus
souvent conduit 2 prononcer I'exécution forcée contre les velléités du pro-
priéraire de retrouver la jouissance de son bien, en dépit de I'existence du
ontrat. (_'Jerte stabilité dans le temps pourrait enfin déboucher sur un autre
et, mais qui n'a rien de certain : toutes les fois que la chose sur laquelle
porte le droit est plus essentielle au titulaire qua son propriéraire, on peut se
m‘an'der si 'on ne déduira pas A I'existence d’un droit au renouvellement,

¢ par 'empreinte matérielle du titulaire dans la jouissance de la chose.

3 . 2 . . .
i 'on voulait en renouveler le champ d’application, les droits réels que
IV consacrerait aujourd’hui seraient asservis 2 un besoin de stabilité du
laire, dirigé tout autant contre le propriraire que les tiers. Faut-il déve-

B. — LE RENOUVELLEMENT DES DROITS REELS

60.— Erat actuel des droits réels. Pour des raisons historiques, le Code civil
a traité les droits réels sur la chose d’autrui — c'est-a-dire les droits réels
stricto sensu —, de fagon restrictive. Parce qu'ils permettaient de sauver I'écos
nomie des relations rurales, ils ont été marqués de deux caractéristiques
fortes. D’abord, ils n’avaient droit de cité qu'en matitre immobilidre — fon-
ciere, pour &rre plus exact, puisqu'ils prenaient le relais des anciennes saisings
en les limitant dans la durée. Pour leur part, les meubles ne pouvaient étre
démembrés que selon deux droirs réels : Pusufruit, assurant le maintien des
conditions de vie du conjoint survivant; le gage, permettant au propriétaire
de trouver du crédit. Ces droits conduisaient moins 2 une utilisation opti-
male des meubles concernés qu'ils n'assouvissaient de besoins parriculiers;
La perspective érait donc route différente de celle qui s'offrait au propriétairé
d’un immeuble. Par ailleurs, les droits réels ne devaient étre consacrés qu'en
nombre limité, de manitre 2 éviter d’empiéter excessivement sur le domaing
de la propriété : si leur nombre s'accrut de fagon significative apres 1804, ay
fur et A mesure de la manifestation des besoins et de la remontée des souye
nirs des udlités de 'Ancien droit, ce fut toujours sous le couvert d'un nume,
rus clausus chaque fois invoqué — qui est 2 lui seul forc significatif d’un per
sistant malaise 2 I'égard du démembrement. 4k

De cet ensemble d’éléments résulte une conception doublement restrici
tive des droits réels : non seulement ils sont nécessairement immobiliers)
mais leur nombre est fort limité. A ces deux points de vue, notre époque
pourrait aisément évoluer. Pour des raisons plusieurs fois invoquées : leg
craintes d’un retour de la féodalité nous ont quittés, et la propriéeé privée est
suffisamment bien assise dans son principe pour que 'on n'ait rien & redou
ter d’'une multiplication des démembrements. De plus, les raisons de lim?
ter ces droits A la matiére immobilidre se sont dissipées avec le temps : l¢
droits réels ne visent plus A répartir largement les urilités du sol, et I'absolus
primauté de limmeuble représente un érar de droit dépassé dont on ne cessg
de constater les inconvénients. Suffit-il de ces arguments pour considérer
que la sphére des droits réels devrait s'ouvrir? Encore faudrait-il avoir détet
miné quelle fonction spécifique ils occuperaient aujourd hui. 1
61.— Utilité actuelle de la catégorie des droits réels. Avant d’évoqu
quelque renouvellement des droirs réels que ce soit, une question préalabl

Civ. 3, 21 janvier 1998, Bull. I], n* 18, p., D. 1999.571, note Bl. Mallet-Bricout,
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lopper des droits ainsi congus? On se demandera plutét si le droit positif ne :

Sest pas orienté en ce sens, en renforgant certains droits personnels d'une |
facon surprenante. D’abord, lors de la réforme opérée par la loi du 9 juiller |
1975, en octroyant la protection possessoire aux simples détenteurs, alors

quelle érait traditionnellement réservée aux possesseurs. De plus, on’
constate que la revendication du propriétaire bute de plus en plus souveng:
sur la résistance de la détention : non seulement I'exécution forcée se géné- ;

ralise en matiére de droits personnels supposant I'intervention de choses, |
mais efficacité du droit de rétention a été spectaculairement accrue par 3.

qualification de droit réel : discutable du point de vue de I'analyse, elle aboy, |

tit néanmoins A faire efficacement piéce  la revendication du propriétai
qui en est traditionnellement 'incarnation essentielle.

62.—~ Renouvellements des droits réels : la « réalisation » des droits per:|
sonnels. Ces remarques induisent une premiére tentation dans le renforce:!
ment de la sphére des droits réels : la « réalisation » des droits personnels pors.
rant sur des choses. Encore le seul fait de parler de droits portant sur des,
choses est-il déja révélateur d’une fondamentale ambiguité, en ce qu'il sup-;
pose une réalité larvée, que le droit se refuse i reconnaitre. Si le droit est per-;
sonnel, il ne réside que dans un service; mais si I'usus traditionnellement
entendu est en cause, Cest que 'on est dans la réalité. Dans le cas du bail, di
prét de choses, du dépét, comment faut-il qualifier les liens tissés entre le
détenteur et la chose? Idéalement, il ne devrait pas y en avoir : le locataire;
Pemprunteur ou le dépositaire jouissent d’un service ou le rendent : ils n'on
aucun acces direct er immédiat 2 la chose. Si I'on voulait pousser cett¢:
logique a son terme, il faudrait estimer que le locataire d’un immeuble in
crit sa vie quotidienne 2 'intérieur d’un volume d’air, mais que route atteinte:
d’ordre réel lui est interdite : peut-il seulement planter un clou de sa prop
autorité, sans passer d'un service rendu 2 une jouissance réelle? De mémc;"lti{
dépositai re effectue une prestation en faveur d’'un propriétaire en conservang
sa chose ; mais il est entendu qu'il n’a aucun acces A ses urilités, et pas mém¢
aux prérogatives marériclles immédiates qui lui permertraient de la conséf
ver. Dans cette conception du droit personnel appliqué a des situations mett
tant en jeu des choses, n'y a-t-il pas une forte part de mensonge, 4 bien d
égards regrettable ?

Clest A I'épreuve de la revendication qu'il faudrait soumertre cetre « ré
lisation » des droits personnels. La revendication est 3 juste titre consid
comme I'incarnation supréme des pouvoirs du propriétaire : elle lui per
de faire pidce 2 une dépossession non désirée comme telle, en excipant de
puissance de la propriété. Cette revendication doit-elle encore étre admis

lorsqu’un contrat est intervenu? Certes, en revendiquant malgré les effer

du contrat, le propriéraire se prépare i violer sa parole. Mais apres tout, I'dby
solutisme de la propriété devrait le lui permettre — sous réserve des domt
mages-intéréts conrractuels qui lui seront légitimement infligés, alourdis

proportion de sa mauvaise foi dans 'exécution de ses obligations. En pras 8
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g tique, un juge confronté i la revendication aura peut-étre la tenration de
prononcer I'exécution forcée du contrat, en nature. Mais ce nlest 1A qu'une
 échappatoire commode, sur le terrain contractuel. La question de principe
- estdavantage de déterminer si les droits de 'emprunteur, du locataire ou du
positaire ne devraient pas opposer 4 la revendication une résistance
propre, qui serait du méme ordre que celle que le titulaire d’un droit réel
serait fondé 2 opposer. Et sinon 4 une « réalisation » au sens propre, peut-
étre faudrait-il aboutir & une situarion intermédiaire, qui interdise au pro-
priétaire de mettre fin A un contrat méme s'il ne fait que rendre service au
‘tenteur.
: 6‘3.:~ La « réalisation »des droits personnels : le cas du bail. A suivre |'évo-
* lution du bail, il apparait que cette interprétation strictement personnaliste
peut ére maintenue qu'a coup d’efforts répétés. Sila these personnelle est
juise en droit posirif*, la réalité du bail est un trés vieux probleme, qui n'a
fond jamais cessé de se poser”. Pourquoi ? Parce que le régime du bail sest
ttouvé dés lorigine fortement teinté de réalité. Sil'on convient de ce qu'un
* droit réel est d’abord un droit sur une chose, il faut bien constater que tout
cataire dispose d’un acces direct 2 la chose, qui va loin puisqu'il exerce sur
¢ un véritable droit de jouissance : faut-il considérer qu'elle n'est que de
ajt? Il restera alors A justifier 'existence de prérogatives véritablement extra-
vagantes dans le cadre d’un droit personnel; ainsi de la perception par le
cataire des fruits du jardin loué avec la maison, quoiqu’il ne soir pas déten-
cur du fructus. Par ailleurs, le Code civil a doté le bail immobilier d’une
opposabilité native, qui n'est rien d’autre que I'image méme d’un droit de
suite : si le bail n’est qu'un service, il devrait s'éteindre en cas de vente de la
ose louée, sauf clause contractuelle, le propriéraire n’étant plus 3 méme de
rendre;; en admertant dans Particle 1743 que le bail s'impose 2 I'acquéreur,
‘Code fit le choix de le doter de lattribur essentiel du jus in 7e, en lui évi-
ant la précarité du jus ad rem. Enfin, si I'on confronte le bail au prét, on
copstate qu'une délivrance est prévue dans le premier cas, délivrance qui ne
¢ congoit que dans une perspective essenticllement réelle, puisqu'elle doit
tre ici entendue comme le « transport de la chose [louée] en la puissance et
ossession du [locaraire] ». De plus, la garantie des vices cachés est prévue au
fofit du locaraire, ce qui montre mieux encore 2 quel point ses droits s'in-

Uanalyse inaugurale se trouve dans : Req., 6 mars 1861, DP 1861.1.418, S.
1.1.713, arrér d'autant plus important que Troplong érait alors Premier président de la
ur de cassation, er qu'il avait éeé un ardent défenseur de la thése réaliste dans son traité
T; Troplong, Droit civil. Léchange et du louage, Paris, 1840, n™ 473 et ., p. 269). Clest
Larrér ‘Iiu 21 février 1865 que la Cour de cassation prend définitivement son parti, sur
uBcg5 ;Ille illc;: toujours pas expressément revenue : Civ., 21 février 1865, DP 1865.1.133,

). Derrupé, La nature juridique du droit du preneur 2 bail et la distinction des droits réels ex
droits de créance, préf. J. Maury, Dalloz, 1952; pour une actualisation de la thése,

Derrupé, « Souvenirs et retour sur le droit réel du locataire », in Mélanges Louis Boyer,
niversité de sciences sociales de Toulouse, 1996, p. 169. Zénati et Revet, 0p. i, n°212, p. 248,
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carnent dans la chose louée. A cette réalité inscrite dans la structure du bail
devaient s'ajouter les effets induits par la reconnaissance progressive de la
réalité de certains baux spéciaux : bail emphytéotique, bail 2 réhabilitation;
ou concession immobiliére. Est-ce leur durée qui y conduir, ou quelque
chose d’inhérent 2 tout bail, sur lequel on a spécialement fait fond mais qui
est susceptible de resurgir dans toute situation comparable? Devait encore
sajouter A cela une autre forme de réalisation, avec la reconnaissance de
diverses propriétés entées sur des baux : propriété commerciale, propriété

culturale. i

1 suit de la que le bail est I'illustration caricaturale des contradicrions d
la matiére : la pression A la réalité y est saisissante, tout autant que les résis-
tances du droit positif, qui maintient une analyse ancienne dont on finit par
ne plus saisir la raison d’étre. Le bail est ainsi la pierre de touche de la réalité
des droits personnels portant sur des choses : si 'on convient de sa réalité,
il pourra entrainer tous les autres droits derriere lui; si I'on estime qu'il ya
avantage 3 maintenir une analyse personnelle, elle sera a fortiori conservée
ailleurs. '
64.— Renouvellements des droits réels : le cas de I'usufruit. Une deuxiem
ligne de renouvellement des droits réels s'est d’ores et déja manifestée aveg
les difficultés de plus en plus nombreuses suscitées par I'usufruit. Tel quil'a
été prévu par le Code civil, Pusufruit est le droir réel par excellence. Non selid
lement les prérogatives sur lesquelles il ouyre sont particuliérement éten
dues, mais il est le seul droit A pouvoir s'appliquer indifféremment 2 tous |
biens : aux termes de article 581, « il peut étre érabli sur toute espece d
biens meubles ou immeubles ». Cette universalité de I'usufruit a entrainé un
effer pervers, que 'on a déja consraté avec la propriéré. La norion est uni
taire, dont la définition est d’ailleurs calquée sur le modele de Parricle 544
le propriéraire peut « jouir et disposer » de la chose, mais la dispositior
nentre pas dans les prérogatives de usufruitier qui peut seulement en jouir
de la chose, le propriétaire peut « jouir et disposer de la manigre la plus abs
lue », tandis que 'usufruitier ne peut en profiter que « comme le propriérair
lui-méme »; les restrictions imposées au propriétaire tiennent enfin a
nécessaire respect des lois et des réglements, alors que I'usufruitier a la charg
de « conserver la substance de la chose ». Mais si les traits de I'usufruit sofy
fermement dessinés, son application aux biens les plus divers emportss
d’éronnantes variations de régime, qui conduisent parfois 2 se demander
Pon n'a pas tout simplement changé de droit réel. Usufruit des créances
des droits sociaux, des droits intellectuels et des universalités, des cho
consomptibles et de celles qui ne s'épuisent que dans le temps : aut
d’étonnantes variations sur un thime unique, qui metrent en cause 'homg
généité de la notion. ;

Cetre adapuabilité de I'usufruit s'explique aisément. Parce qu'il est ©
ditionnellement congu dans une perspective successorale, parce qu'i
toujours permis le maintien des condirions de vie du conjoint surviva

I_’_usufruit_s’cst modelé par nécessité sur tous les biens pouvant figurer dans
l,al:successlon du de cujus. Cette plasticité est notable, qui a fini par offrir des
_rp_odélcs de réglementation différents, que la pratique a pu exploiter dans le
G.?.C_li’ﬁ‘ de montages patrimoniaux variés. Au point que I'on en arrive aujour-
_d 'E-'u.l a devoir distinguer I'utilisation normale de I'usufruit, asservie 4 des
finalités familiales, d’un droit réel qui lui ressemble comme une ombre dans
sg-teclhnzquc, mais non dans ses finalités : I'usufruit est aussi un moyen éco-
nomique de démembrer les éléments du patrimoine, dans une perspective
notamment fiscale. Il n’y a rien a objecter 4 cette utilisation nouvelle de ce
droit réel, qui n'en suscite pas moins deux causes d’éronnement. D’une part,
9n peut s¢ demander s'il est [égitime de détourner dans une perspective éco-
fpomique un régime prévu pour une maintenance successorale — perspective
dans laquelle on constate d’actuelles mutations, peur-étre i fin d’adap-

tion™. D'autre parr, le développement de ce nouvel usufruir manifeste le
esoin d’un démembrement nouveau, purement économique, dont le droit
Ancais pourrait envisager la consécration.

« Clest avec le quasi-usufruit que le divorce entre les perspectives familiale
Ig;-.é;o?omique aboutit a la caricature”. Le quasi-usufruit fur d’abord prévu
pour s'adapter aux biens matériellement consomptibles, ceux que le premier
lisage ‘détruisair. En P'étendant aux deniers, qui sont juridiquement et non
matéricllement consomptibles, le Code civil suscirait une déformation sin-
gulitre du quasi-usufruit, qui sorrait des contraintes infligées par la nature
s choses pour s'apparenter 3 une technique de gestion des biens. Lorsque
]ﬁ-_volo_nté des parties aboutit 4 'appliquer 4 tous les types de biens, comme
il érait un modele juridique disponible, on augmente encore I'écart entre la
perspective familiale premiere et la composante économique devenue déci-
siye: Surtout, on utilise par la bande un procédé de type fiduciaire, qui ouvre
sur yne troisieme ligne de renouvellement des droits réels.
65+ Renouvellements des droits réels : le besoin d’une fiducie. Les droits
§g‘§ngers nous ont monuré toute la souplesse que la fiducie permetair d’ob-
nir dans diverses situations juridiques : la gestion de biens, les libéralités
ucles stiretés™. Jusqu'a présent, le droit frangais s'est montré réfractaire 2
ing reconnaissance officielle : la fiducie ne s’y manifeste que par effraction.
la surprend & I'ceuvre dans les institutions irréguliéres, qui reposent sur
onsomptibilité ou la fongibilité des biens concernés (dépér irrégulier et

3T

Ainsi dans la loi du 3 décembre 2001, ol1 Iobjectif de maintenance du conjoint survi-
It passe par un droir au logfment, temporaire (art. 763, al. 1) ou viager (art. 764, al. 1),
lll'p[ch ses distances avec I'usufruic successoral traditionnel, er manifeste peut-érre son
ent.
En doctrine, la redécouverre du quasi-usufruit est dans P, Sirinelli i [
“En 2 ; i, « Le quasi-usufruit »,
é’::;ef A_ﬁ?Lrbe: 1993, n:i 87 p,dSO er n° 89, p. 4.; v, surrour les profonc?cs réflexions de
Lénadi, « La nature juridique du quasi-usufrui la mé i
g P Cosals Tiven 20 6]1, . 60q5_ sufruit (ou la métempsycose de la valeur) », in
00, CL. Wiz, La fiducie en droit privé frangais, préf. D. Schmidr, Economica, 1981.
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gage translatif de propriété; quasi-usufruir et pré de consommation), dans
les substirutions fidéicommissaires, Jes conventions de portage, la clause de
réserve de propriété ou encore la cession Dailly urilisée en lieu et place du
nantissement. Faut-il aller au-del3, en admertant ouvertement le principe de
la fiducie, qui deviendrait disponible pour les propriraires de biens? Dés
projets ont éeé formés, qui n'ont pas abouti. En dehors de la préoccupas
tion législative, on peut se demander si le probleme a été bien posé. Car si
I'on désire une fiducie inspirée du trust, il faudra tout de méme I'adapret
aux contraintes du droit frangais, ce dont on n'a jamais vraiment examiné la
possibilité.
Que l'on évoque la fiducie ou le trust, on est en présence d’une méme
structure fondamentale : un propriéraire remet des biens 2 un fiduciairs;
chargé d’une mission déterminée; une fois celle-ci accomplie, le fiduciair
devra 3 son tour les transférer 4 un bénéficiaire désigné d’emblée. Pour accli
mater cette fiducie au droirt civil, certains droits étrangers ont eu recours
Pidée de patrimoine d’affectarion : le fiduciaire deviendrait propriétaire des ;
biens, qui seraient néanmoins isolés de son patrimoine; ils lui appartien- ¢
draient, sans pour autant relever de larticle 2093. 1l reste que cette analyse
est boireuse : en ce quelle déroge i la conception positive du patrimoing;
bien str; mais également parce qu'elle ne rend pas vraiment compre des
pouvoirs du fiduciaire : non seulement sa propriété est temporaire, pa
hypothese, mais ses prérogatives sont encadrées par l'acte constitutif. Il &
résulte que la propriété fiduciaire ne peut en aucune manicre répondre des
exigences de larticle 544, ni le fiduciaire se considérer comme un souverat
maitre de choses, qui lui ont été confiées de fagon précaire.

Toute autre difficulté mise A part, il est particulierement ardu de déter-
miner l'identité du propriétaire, au sens du droit frangais, des biens faisani
I'objer d’une fiducie. Le droit anglais ignore la difficulté, qui déclare siml
tanément le fiduciaire titulaire d'une legal ownership, et le bénéficiaire d'ung:
equitable ownership. La répartition de la propriété sur deux téres érant exclug
en droir frangais, il reste 2 déterminer lequel des deux rassemble les prérogas
tives de Particle 544. A cet égard, il semble évident que seul le bénéficiaira
peut y prétendre. Certes, il ne dispose d’aucune prérogative matérielle;
toutes actuellement dérenues par le fiduciaire. Mais celles dont il jouit n
sont que temporaires et encadrées, qui dénarurent jusqu'a I'idée de propriét
exclusive. Tandis que le bénéficiaire dispose, stricto sensu, d’une propriér
nue : lui seul est apre & consolider dans son patrimoine les utilités de la chosg;
4 mesure qu'elles deviendront disponibles 2 l'avenir; lui seul est maitre dan
le futur, ce qui suffit A incarner le principe de la propriéeé. Mais si on'l
déclare propriétaire au sens de l'article 544, 1a logique du droit civil oblige

'GonsiFiérer le fiduciaire comme titulaire d’un droit réel, en vertu duquel il est
autorisé détenir les biens et A les gérer, selon I'acte constitutif et pour le
temps prévu. Encore ce droit réel devra-t-il étre consacré par la loi. On pour-
ait certes le concevoir comme une variéeé d’usufruit — entendu au sens
dune véritable propriété temporaire —, §'il se bornait 4 la simple gestion des
_ _b}ens. Mais le§ droits du fiduciaire vont au-del, puisqu’il peut étre amené 2
: gi_;;,po;er_des biens qu'il remplacerait par d’autres, sans qu'il y ait d’altération
. de principe dans les droits du propriétaire. Cetre conception d’un droit réel
' qui ne sauvega‘rde pas la substance de la chose a de quoi surprendre; encore
Leffer de surprise se réduit-il dés lors que I'on estime que la chose estvendue

U nom et pour le compre du propri¢raire, comme si elle était par un repré-
entant'®,

La volonté de transposer le trust en droit frangais, ou d’y instaurer une
-_ﬁd_ume, nous.améne aux limites de ses possibilités techniques. En opérant
frait pour trait un décalque de la figure, ce n'est pas sur une double muta-
tion que 'on débouche, mais sur un droir réel strictement proportionné 2 la
-mission du fiduciaire, qui supposera toujours la nécessité de pouvoir céder
h ch:?s_e. Lejdl‘{}lt frangais gagnerait-il 2 en prévoir la validité? Peut-étre, 2 la
condition d’admettre que cette fiducie 4 la francaise serait tout autre c)hose

ue le trust. Car le droit réel ainsi constitué sera limité dans sa durée, de

ans les f:onditions actuelles, le droit francais pourrait au mieux se doter

n droit réel extrémement complet, qui lui donnerait certains avantages

;d; la ﬁd)uae en lui permettant par exemple une gestion facilitée du patri-
oine d'autrui — mais sans la souplesse de principe du trust.

— Besoins d’une recodification et limites nécessaires. Cerre dernitre
yp_othés)t_e nous conduit aux fronti¢res du droit des biens. A I'instant d’aban-
iner ], ipséité de la chose pour mieux garantir 'administration du parri-
oine d’autrui, il risque de s'abimer dans une sorte d’indifférence 3 la maté-
alité des ‘biens, oil se détecterait en creux la primauté de leur valeur. En
ur, le régne de la valeur signerait la disparition méme du droit des biens

roit attaché 4 la singularité des choses, et donc menacé par l'expansiori
élfime dv?s effets de la fongibilité — véritable équivalence généralisée entre
biens, niant toute possibilité de distinction. Ce qui désigne deux bornes
atu e!les, essentielles 2 son existence. D’une part, le droit des biens est lié
entification des choses, condition méme de Pexercice du droir de pro-

101 M. Grimaldi, « La fiducie : réflexions sur Vinstitution et sur Uavant-projet de loi qui!

consacre », Rép. Defrénois 1991.961. 2. ‘B. Lotti, Le droit de disposer du bien d'autrui pour son propre compte, ch. Paris X1 1999

_maniére & ne pas dévorer les prérogatives de principe du propriéraire. Ainsi, |

g
|
|
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priéeé. Par ailleurs, il doit demeurer 2 distance du droit des personnes. De
méme que la personne perd sa singularité en se rapprochant des biens, en
devenant elle-méme un bien, de méme le droit des biens ne peut survire qua
la condition de ne pas trop se soumettre aux intéréts des personnes, de ne
pas infléchir ses régles de foncrionnement a seule fin de devenir un mode
privilégié¢ d’administration des patrimoines. ;
On espére 'avoir montré, le renouvellement du droit des biens est une
nécessité suscitée aussi bien par la sclérose du droit de I'immeuble, que par
les possibilités dues aux révolutions secrétes dont la matiére n'a jamais cess¢
d’2tre le lieu. Mais une refonte ne résulte pas d’un simple imperium norma-
if, de la seule volonté du législateur : celui-ci est tenu par I'organisation
intellectuelle d’un systéme, qui ne laisse 2 la création qu'une marge somme
toute érroite. Cest cette structure souterraine que l'on a ici essayé de faire
apparaitre, de déployer dans ses lignes de force profondes. S'il devait demain
y avoir une recodification, on souhaiterait qu'elle soit respectucuse de cette
organisation intellectuelle qui a subi I'épreuve du temps sans démériter.
I’heure est sans doute venue de reconsidérer la diversité des biens, d'élargir
le spectre des situations réelles; mais ces diverses évolutions sont dans ld
dépendance nécessaire d’une conception radicale de la propriété, dontla
théorie a été faite une fois pour toutes par le droir romain. Clest cette proz
priété, et non l'immeuble, qui constitue la véritable épine dorsale de notre
droit; c'est en fonction d’elle seule que devront s'organiser des projets de
réforme devenus nécessaires. Un législateur n'est pas un démiurge : on peu
former le veeu augural que confronté 4 la recodification des biens, il nese 8
laisse pas gagner par I' hybris et prenne appui sur ce qu'il y a d’intangible dans
notre droit, pour accepter tous les renouvellements qui apparaitront ala
charniére du possible et du souhairable. .
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CODIFIER OU RECODIFIER LE DROIT
DES SURETES PERSONNELLES ?

Philippe SIMLER
Professeur a I'Université Robert-Schuman, Strasbourg
Dayen honoraire de la Faculté de dyoit,
de sciences politiques et de gestion
Membre de U'Institut universitaire de France

;m]ﬁzl:l de matires ont connu, depuis 1804, dans un contexre législatif aussi
é: personnelles. Sous réserve de quelques ajouts opportunistes récents, qui
n ont pas amélioré la qualité, le titre XIV du Livre III du Code civil
A.Du cautionnement — est resté inchangé. Flanqué aujourd’hui d’un certain
ombre de satellites gravitant sur des orbites plus ou moins rapprochées, le
autionnement demeure la sireté le plus massivement mise enpcr:uvre i
contentieux est révélateur  cet égard. Alors que, jusque vers le milieu d‘3
siecle, les recueils ne livraient, en cette matiére que quelques rares e:lécilj

: ,_—.S!Dns, la Scu-le COLLI CIC cassation ¢
: n I.'e“d aCmCuemcnt II.ISIC centaines

On n’épiloguera pas ici sur les raisons de ce formi
onnement. Est ricuellement évoqué un déclin corﬁgaig?]ﬁ:ssslfﬁc;?ésdr:eci?;-
uaurl;ucnt éé lamir‘lécs par les réformes successives du droit des procédurc;
l:u:}:luves. Lhypothese est pourtant sujette a... caution. Les siiretés réelles
.| CLES aussl connu un succes croissant, quoique plus linéaire, accompagné
une remarquable diversification. Il n'apparait pas, par exemple, que ce que
a joliment appelé, en 1994, le « printemps des stiretés réelles »' se ?Oit

des évolutions aussi profondes dans la pratique que celle des sfire-

“CF, sous ce tirre, 2 in jui i
S :;lh ::Dnsli)rfzzégfopm de la lcun 94-475 du 10 juin 1994, M. Cabrillac et Ph. Pétel,
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