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Doctrine

DROIT DES BIENS

L esdéfinitionsdans|’avant-projet deréforme
du Livrell du Code civil

Julie PAYET!?

Master Il Droit du Patrimoine — Droit Notarial
Université de La RéunionFaculté de Droit et d’'Economie — promotion 2002/Q

« Tout simplifier, est une opération sur laquelieaobesoin de s’entendre.
Tout prévoir, est un but qu’il est impossible cdéattre ».

J-E-M. PoRrTALIS, Discours préliminaire du Code civil.

1/ Le vent de la réforme souffle sur notre « Condtition civile®» Le
Code civil, comme le disait Carbonnier «garde tésdr des notions
fondamentales. C’est a lui que les autres sectkudsoit viennent demander leur
outillage juridique. Son Code est pour la commuialgs juristes le livre de
référence ». En effet, le Code civil reste le «afaur idéologique et juridiqde a
I'aide duquel notre société francaise s’est batmoatinue de le faire, méme si de
nombreuses transformations sont intervenues def0(g afin de prendre en
compte de nouvelles réalités. Les changements rguété opérés dans le Code
civil ont effectivement déja été entamés. « Uneréiéde rénovation du Code s’est
emparée de la doctrine francéise

! auteur figure parmi les lauréats du « Concoursnéenoires » organisé par la RJOI pour la promotion
2009/2010

2 J. ARBONNIER, Le Code civil in Le Code civil 1804-2004, Livre du Bicentenai&904, Paris,
Dalloz, Litec, p. 33. La formule est d'ailleurs rise par notre ancien Président de la République
Jacques Chirac dans son message lors du biceetelaode civil.

% C. PONCELET, Le Code civilin Le Code civil 1804-2004. Livre du Bicentena2804, Paris, Dalloz,
Litec, p. 5.

* F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codelcEtude critique » RTD

civ. n°2, Avril/Juin 2009, n°1, p. 211.
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2. Les réformes du droit des personnes, du droit deincapacités et du
droit de la famille. — C'est sans doute le droit des personnes, depaaités et
surtout de la famille qui en ont été les principsaénéficiaires : depuis les
réformes Carbonnier des années 1960 jusqu'auxéognites : la loi sur le PACS
du 15 novembre 1999, la loi du 3 décembre 200X m&fot partiellement le droit
successoral, la loi du 4 mars 2002 réformant lk@atparentale, la loi du 26 mai
2004 sur le divorce, la loi réformant les successiet les libéralités du 23 juin
2006 et celle du 5 mars 2007 réformant la protegtiadique des majeurs.

3. Les réformes concernant la preuve, la respditéathil fait des produits
défectueux, les saretés, la prescription...et lesratsn — Certes la loi du 13 mars
2000 a réformé le droit de la preuve pour I'adagiernouvelles technologies et la
loi du 21 juin 2004 sur la confiance dans l'écormmumeérique a precisé le
moment de la formation du contrat électronique &df. 1369-5 C. civ.) ; certes,
également, la loi du 19 mai 1998 a ajouté un nauvégime de responsabilité du
fait des produits défectueux ; certes, une imptetagforme des sdretés est
intervenue par la loi du 23 mars 2006 ; certedoilalu 17 juin 2008 est venue
modifier le régime de la prescription ; certes,irenfine réforme du droit de la
responsabilité et des contrats est en cours. Maspdns entiers sont demeurés
inchangés ou presque, du moins dans leur lettre.

4. Un nouveau droit des contrats ?— Ainsi en est-il du droit des
obligations et, plus spécialement du droit desratsitdont les projets de réforme
n'ont cessé de se multiplier suscitant colloqueséitats Mais la réforme est
toujours a l'étude et peut-étre viendra-t-elle dénion européenne puisque la
Commission européenne a réecemment mis en placeoupeayde travail chargé
d’élaborer un <adre commun de référence en droit européen desatsin et,
lancé une consultation depuis f&jdillet sur ce droit européen des conttats

5. Le réveil du droit des biens, matiere entrée dans le sommeil aussitot
aprés la promulgation du Code ciVib. — Il eut été incongru de laisser de c6té le
droit des biens, ce droit réputé vieux, ce qui fdiite a certains qu'il est

! Avant-projet de réforme du droit des obligatiomésenté par le groupe de travail présidé par le
Professeur PierreATALA et remis au Garde des sceaux en septembre 20B®B(®2006/1) ; avant-
projet de réforme du droit des obligations proppagéla Chancellerie (sur lequefl R. CABRILLAC,

« Le projet de réforme du droit des contrats, péees impressions »JCP 2008, I, 190); la
proposition de réforme du droit des contrats émtadangroupe de travail présidé par le Professeur
Francois ERRE (Pour une réforme du droit des contraBalloz, coll. Themes et commentaires
2009).

2 B. FAUVARQUE-COSSON « Contrats et obligations, Un nouvel élan pourcéglre commun de
référence en droit européen des contrai® 2010, n° 22, p. 1362.

® B. FAUVARQUE-COSSON « Lancement d’une consultation sur le droit easpdes contrats .
2010, n° 26, p. 1696.

* R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biensin, Le Code civil 1804-2004. Livre du
bicentenaire Dalloz-Litec 2004, n°1, p. 297.
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« poussiéreux ». En effet, il n’a fait I'objet gde trés peu de modifications depuis
1804. C’est pourquoi des auteurs proposent aujouirdne refonte du Livre Il du
Code civil intitulé «Des biens et de difféerentes modifications de lgpeté ».
Selon eux, il serait difficilement justifiable daidser le droit des biens en dehors
du grand mouvement de rénovation. D’autres augemsent gu’il aurait été plus
judicieux de commencer par la recodification duitdies biens Ils considérent
effectivement que la réécriture du droit des beuns sGrement une influence sur
des matieres déja réformeées, telles la prescrimioles sOretés, ou encore sur
certaines régions du droit des obligations, doetnéforme est en cours. Malgre le
retard, une proposition de réécriture est née. heelll du Code civil est
complétement réécrit. L’Association Capitant saitélée a la tache et s’est a la
fois érigée en promoteur et en maitre d’ceuvre decladification.

6. L'engagement de I'Association Capitant — L’Association Capitant
s’est engagée dans des travaux ayant pour objetéfmrene du droit des biens
(section 1). Elle a, dans le but de parvenir awri ses objectifs, élaboré des
propositions, que I'on retrouve sous la forme dinant-projet de réforme du droit
des biens. Parmi ces objectifs, telles la supmmessie textes inutiles ou
redondants, la rénovation du plan du Livre Il, lariication de certaines
notions..., figurent des propositions de définitigesction 2). L’on sait bien que
les définitions sont périlleuses dans I'exercicd’ale [€gislatif, mais les membres
du groupe de travail sélectionnés par I'’Associa@apitant s’y sont risqués.

Section 1 : Une réforme du droit des biens

7. Desmoyens et des objectifs. -L’Association Capitant a privilégié
I'efficacité et I'équilibre dans les moyens fourpgur réaliser des travaux dignes
d’'une réforme d’ampleur concernant une matiéreraknet importante de notre
droit positif. Les objectifs qu'a voulu atteindre froupe de travail sont des
objectifs de forme et des objectifs de fond. Deyans (81) sont donc mis en
place pour essayer de parvenir a la réalisatidauts objectifs (82). Les membres
du groupe de travail ne prétendent pas faire uoemé irréprochable et, attendent
des critiques, les esperent méme, afin d’amélitesr dispositions gu’ils ont
élaborées

81 — Les moyens

8. L’Association Capitant. — L’Association Henri Capitant a été fondée en
1935 par le grand civiliste dont elle porte le nditle a d’abord été congue

' F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codélcEtude critique »>RTD civ.
n°2, Avril/Juin 2009, n°3, p. 214.

2 M. GRIMALDI, in, Propositions de I’Association Henri Capitant poureuréforme du droit des biens
ss. la dir. de H. BRINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 5.
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comme une association internationale de droit cognpéunissant les juristes
francais et visant a mettre en exergue les quaditdes valeurs de la culture
juridique francaise. Elle est ensuite devehissociation des Amis de la Culture
juridigue francaiseet, au-dela de la mise en valeur de la cultureigure
francaise, elle s’intéresse également a la cultmidiqgue romaniste. Son Président
se trouve en la personne du Professeur Michel Giima

9. Ses actions — L’Association organise chaque année des Jagirnée
internationales dans un pays différent afin de tibaur des themes donnés. Ce
fut le cas, par exemple en 2005 au Brésil,lsurontratou encore en 2010 en
Roumanie, sules successions’ouverture sur le monde est l'une des principale
préoccupations de [I'Association. Des Journées mebBs sont également
organisées, notamment en 2009 au Mandadéa.

L’Association s’est petit a petit intéressée a ladernisation du droit civil
francais. Sa premiere initiative a été de créerammamission afin de réformer le
Code civil. Une clarification de notre droit framgaet son rayonnement dans
I'ordre international lui ont paru indispensabl&s 2004, ayant pris conscience
des réformes déja intervenues en droit des persprohe la famille, des
successions...I'’Association Capitant voulut s’'intéegsau droit des obligations,
des biens et des sdretés. De plus, dans un cordextmondialisation et de
globalisation, une mise en concurrence des différenoits nationaux semble
caractériser le XXleme siecle. Un droit concuredngt accessible était donc
nécessaire.

10. Ses travaux— Apres une réforme des slretés aboutie parofmrance
du 23 mars 2006 et un parrainage aux travaux pampaese réforme du droit des
obligations, des contrats et de la responsabiMiécprésidés par le Professeur
Pierre Catala, I'Association Capitant a mis sudpiae proposition de réforme du
droit des biens. L'idée de cette réforme a étéepsisr l'initiative du Président
d’honneur de I'Association, Philippe Malinvaud. Ugemmission a donc été
composée afin de prendre en compte les différemtaohes juridiques intéressant
le droit des biens.

11. Un groupe de travail — La composition d’'un groupe de travail a été
entreprise dans un souci d'efficacité et d’harmorime osmose entre les
universitaires et les différentes professions jquds a été indispensable afin de
travailler de maniere cohérente et de prendre ppt® autant que possible, tous
les aspects juridiques intéressant le droit demsbidinsi ont été sollicités le
Conseil National des Barreaux, le Conseil SupérahurNotariat, la Cour de
cassation et I'Ordre des géometres-experts. La ¢ssion a été composée des
représentants de chaque Ordre et Consell.
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La commission est présidée par Hugues Périnet-Mardqerofesseur a
I'université Panthéon-Assas (Paris Il) et est caggpale plusieurs membres.

L'intégralité des articles a fait 'objet de dissims entre les différents
membres de la commission et cent cing heures dailtnt été nécessaires afin
d’élaborer au mieux la rédaction des nouveaux sexé@res de nombreuses
recherches de consensus et de cohérence tout Beraaonné son accord sur la
rédaction finale de cet avant-projet, élaboréaviril 2008, pour sa présentation en
novembre 2008. Des modifications finales ont encaxige apportées a l'avant-
projet en mai 2009.

82 — Les objectifs

« Le temps des réformies ouvre la voie a la recodification de notre Code
civil. Pour certains auteurs, la recodificationw@ast codification. Il ne s’agit pas de
mettre a jour le Code civil afin de mieux répondux besoins de la société, mais
de refaire le Code L'Association Capitant a procédé a une recodificaet
continue sur cette lancée avec le droit des biens.

12. Evolutions de la société— Nourrie des évolutions des idées, de la
réalité sociale, de la pratique et de la jurispngge cette réforme ne pouvait que
voir le jour. Le président de la commission chardéegoroposer une réforme du
droit des biens annonce que le droit ne peut régteet qu'il doit nécessairement
suivre les évolutions de la société qu'il régits@wolutions ont bouleversé déja
bien des domaines, notamment le droit de la faretlldes personnes. Pourquoi
alors laisser le droit des biens a I'écart ? L'Asstion Capitant a donc considéré
gu’il était nécessaire d’adapter aussi le droitliess aux évolutions d’autant plus
gue cette partie du Code leur parait désuetet dless indispensable de la mettre
en phase avec une société moderag KKmmeuble rural n’est plus qu’une source
secondaire de richessé Depuis 1804, en effet, le droit des biens n’ancogue
tres peu de modifications. L'apparition de diversnb incorporels, des volumes
rend utile la rénovation de certains articles. Dauweaux concepts, de nouveaux
objets, de nouvelles techniques formeraient-ilsitit régénéré des biér® Des
obstacles se manifestent tout de méme : les ptépiigcorporelles soumises a une
|égislation spéciale sont écartées du droit comaesibiens ; les techniques du
droit commercial, au travers de la multiplicatioesdfonds (artisanal, agricole,
civil), sont trop spéciales pour étre intégrées digpositions du Code civil ; la

! R. GABRILLAC, Les codificationsPuf, coll.Droit, éthique, société2002, p. 126.

2 F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codélcEtude critique »RTD civ.
n°2, Avril/Juin 2009, n° 2, p. 213.

® H. PERINET-MARQUET, in Propositions de I'Association Henri Capitant poureuréforme du droit
des biensss. la dir. de H.ERINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 8.

* R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biensin Le Code civil 1804-2004. Livre du
bicentenairePalloz-Litec 2004, n°5, p. 302.
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reglementation de la clause de réserve de progtégiasse largement le cadre de
cette réforme... Autant de nouveautés qui tendetéicarser du droit des biehst
autant de raisons incitant a le rénover.

13. Clarification et simplification. — La conviction des membres de la
commission était claire : ikn'y a pas de fatalit¢é dans l'alourdissement at |
complexification de la norme, et il est encore jesde faire simpfe».
L’approche de cet avant-projet se veut pragmatejuepnsiste pour I'essentiel a
faciliter 'usage des articles par tout le mondansA en est-il des actions
possessoires qui seraient intégrées dans les sdéodroit commuhou encore de
la distinction des servitudes continues et disools et des servitudes apparentes
et non apparentes. Le langage a été modernisé etéfiaitions absentes ont été
proposées. Les articles sont courts, brefs et soridombre d’articles ont
également été supprimés : d’environ deux centdestdans le Code civil, 'avant-
projet passe a cent cinquante.

14. Innovations — Des nouveautés se retrouvent sur la former é¢ $ond.
Sans exhaustivité, en voici quelques-unes.

15. Sur la forme — Le plan du Livre Il rénové fait apparaitre danstitre
1%, le patrimoine et les biens qui le composent. tapété, la possession et la
détention sont toutes les trois rapprochées etistgnfrées dans un méme titre. Un
dernier nouveau titre fait son entrée, celui camaetrles relations de voisinage.

16. Sur le fond — D’autres innovations apparaissent sur le fdoal.
commission prend en compte lincorporel, notammedahs les définitions
fondamentales telles que la définition des bietfs drticle 520) ou celle de
'usufruit (cf. article 575)... Une innovation mérite égalementtré’éoulevée,
celle de l'institution dd'acte de notoriété L'avant-projet consacre en effet I'acte
de notoriété issu de la pratique notariale etduaifére une certaine force probante.
Cette pratigue est particulierement répandue a €aniRn ou les indivisions
successorales non partagées se succedent et sposepe de génération en
génération sans que les « occupants » puissenésaqir d'un titre de propriété.
L’acte de notoriété constate alors, notammentasbake de témoignages, que les
conditions de l'usucapion sont remplies (possessibmurée). Mais en droit
positif, il est difficile d’accorder la moindre \alr juridique a cet acte puisque seul
le juge est apte a reconnaitre que la possessaongée vaut titre. L'acte de

! R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biemsin Le Code civil 1804-2004. Livre du
bicentenaire Dalloz-Litec 2004, n°4, p. 302.

2 W. DROSS ETB. MALLET-BRICOUT, « L’avant-projet de réforme du droit des biepsemier regard
critiqgue», D. 2009, p. 509.

% J.-L. BERGEL, « Vers une réforme du droit des biens dans lee@adl ! », Droit de I'immobilier et
urbanisme 2008, n°1, p. 1.
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notoriété ne fait qu’'exprimer l'avis, certes éd@aidu notaire. L’avant-projet
innove en admettant que l'acte de notoriété fassald la possession jusqu’a
preuve contraire cf. article 546). Il constitue donc une présomptiompse
puisqu’il opére un renversement de la charge dardave. Plus précisément, il
présume le fait de possession grace auquel un gegeait, s’il était saisi,
reconnaitre I'usucapion. C’est une innovation paligrement importante pour La
Réunion bien gu’elle ne réponde que partiellememnt \@oeux des notaires qui
voudraient que l'acte de notoriété ait valeur de tde propriété au bout d’'un
certain nombre d’années (5 ans par exemple) atisegplus étre contesté.

D’autres changements sont visibles : la simplifccade la distinction des
meubles et immeubles, les regles régissant lesruitsufportant sur des
universalités ou des biens incorporels, l'intégratile la création prétorienne des
troubles anormaux de voisinage... La création d'umevelle catégorie de droits
réels ne portant que sur une ou plusieurs utitifés bien : le droit réel de
jouissance spécialecf( article 608), constitue I'une des innovations f[@as
importantes. En effet, la question dwmerus claususles droits réels tant
controversée en doctrine serait ici neutraliséete€da tendance classique est de
dire que les droits réels ont un caractére linhitdih d’éviter que les particuliers
génent la collectivité et la protection des tigrceéant a leur guise des droits réels
sur leurs biens. Mais, la tendance opposée estalgudaucun texte du Code civil
n’interdit formellement la création de nouveauxitdreéels des lors que la volonté
individuelle ne heurte pas I'ordre publita Cour de cassation I'a d’ailleurs admis
depuis longtemps dans son célébre a@atuelard. Avec l'avant-projet, le
caractere limitatif des droits réels serait enfmarement abandonné. Reste a savoir
si la controverse classique sera éteinte par te FRpose. ..

17. Le choix des objectifs — La commission a entendu mettre les
dispositions du droit des biens en cohérence amecrdformes en cours ou
achevées. Elle a également souhaité travaillereeiaisant pas triompher telle ou
telle doctrine. Elle s’est concentrée sur les répsrgu’elle pouvait apporter aux
besoins de la pratique, sur ce qu’elle pouvaiefaimtrer ou au contraire sortir du
Livre Il du Code civil.

18. Les modéles étrangers- A I'heure ot sonne I'apogée de la rénovation
de notre Code civil, I'Association Capitant s’esaehée a rendre le droit des biens
un peu plus moderne et plus ouvert, comme le séjt de nombreux droits
étrangers : le droit brésilien des biens, par exempclut la copropriété et les
avant-contrats en matiére de droit réel ; le dmaigsse inclut le gage immobilier ; le
Québec introduit le droit du trust dans son Livié $ur les droits réels

! F. TERRE ETP. SMLER, Droit civil, Les biens7éme éd., Dalloz, colPrécis n°52, p. 60.
2 Cass. Req., 13 févr. 1834, S. 1834, 1, 205 ; B418, 218 ; cité par C.™As, Droit civil. Les Bieng
9°Méd., Litec, 2007, n° 71, p. 51.
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principaux..?. L'introduction de nouvelles définitions génératiess le Code civil
apparait comme l'une des préoccupations majeurés cemmission tant définir
est un Iégendaire péril.

Section 2 : Des définitions en droit des biens

19. Définir. — « De méme que le fleuve érode les berges aépysa des
alluvions, le temps a fait son ceuvre pour une @estructive, pour une autre
constructive, sur le langage juridique L'une des faiblesses du Code civil
francais, par rapport au BGB (Code civil allemams},le manque de définitichs
En effet, contrairement aux législations anglo-saes, qui fixent dans la loi des
définitions pour donner le sens technique des mietslégislateur francais
s’abstient de le faire, se souvenant peut-étreedgue disait le Digeste :cmnis
definitio periculosa est’. Il ne faut pas non plus confondre Code civil et
vocabulaire juridique. Certains pensaient mémeegidéfinitions n’avaient rien a
faire dans la loi, car elles n'ont pas de valeurmative. Sauf que tout le systeme
juridigue francais repose sur des regles de drekpemant a l'aide de
définitions. Cependant, des interrogations peuvent étre seedevque doit-on
définir ? Qu’est-ce que définir ? Quelle définitidonner a la définition ? « Le
droit constitue une matiére réputée touffue etelrid écrit un auteur. C'est
pourquoi il est indispensable de retenir des défims précises et synthétiques de
chaque terme juridique. C’est la tache a laquelle¢dacteurs de I'avant-projet se
sont attachés en matiere de droit des biens. lLeeuigdu langage juridique est
primordiale pour comprendre cette science qu’esdréat. Il convient alors de
comprendre ce qu’est une définition (81) et d’eyysdir brievement I'histoire des
notions propres au droit des biens (82).

81 - Les définitions

20. Que doit-on définir ?— Pour éviter la polysémie, le législateur doit
donner lui-méme la définition de certains termedeetertaines notiohsll existe
ainsi, dans la loi, de nombreuses définitions. hangp ouvert a la définition
résulte de I'association de trois criteres :

! M. GORE, in Propositions de I'’Association Henri Capitant poureuréforme du droit des bierss. la
dir. de H. ERINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 105.

2 P. MALINVAUD , Préfacejn G. GoRNU, Vocabulaire juridique 2™ éd., Puf, collQuadrige 2001,
sous I'égide de I'’Association Henri Capitant, p. Il

* P. MALINVAUD , « Vive les définitions »Revue de droit immobilieR008, p. 519 et s.

* J.L. BERGEL, Théorie générale du drgit3®™ éd., Dalloz, coll.Méthodes du drojt1999, n°186,
p. 201.

° P. MALINVAUD , « Vive les définitions »Revue de droit immobilieR008, p. 519 et s.

® Avant-propos R. CABRILLACDiIctionnaire du vocabulaire juridiques®™ éd., Litec, coll Objectif
droit dico, 2008. )

" G. GRNY, Linguistique juridique 3™ éd., Montchrestien, colDomat droit privé 2005, n°22,
p. 104.
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*La définition porte sudes mots Sont donc exclus, d’'une part, les unités
de décomposition du mot, telles que les préfixafixss... et, d’autre part, les
énonces et les adages. Les mots sont considéréaecdas entrées, au sens de
commencement d’'une chose.

*Concernant les termes de llngue francaise I'évidence ne valait peut-
étre pas la peine d’étre soulevée. Cependantdmdafrancaise n’est pas simple,
il convenait de le souligner. Ses applications dJoagiles et elle appelle de
nombreuses exceptions.

*Les termes juridiques sont isolés du vocabulaire de la langue francaise,
mais le vocabulaire juridique est commun & tougss disciplines juridiqués
Concernant les termes économiques et sociologiquasgtiendra le sens juridique
gu’ils peuvent avoir ou les données d'ordre écomomiiou sociologique (par
exemple, dépenses, patrimoine...) qui entrent damsdéinitions des termes
juridiques.

21. Qu'est-ce que définir ?— Dans la préface du grand dictionnaire
d’Antoine Furetiere, abbé de Chalivoy, de I'Acadénfiancaise, Pierre Bayle
confere ses titres de noblesse a la fonction défiai: «Le grand défaut qui regne
pour l'ordinaire des lexicons des langues savangds surtout dans les
dictionnaires polyglottes, c’est qu’on y voit bies rapports d’'un mot a un autre,
mais non pas aussi souvent qu’il faudrait la défini des choses signifiées par les
mots. C'est néanmoins ce qu’il y a de plus nécassasavoir. Car que me sert de
pouvoir nommer en plusieurs facons une méme cBbge,ne suis pas capable
d’en donner une bonne définition ? Que m’importe gga&mple qu’'un niveau ait
tel nom en latin, en grec, en allemand si je nes @ que c’est au fond un
niveau ? ».

L’action définitoire est difficile. Pour I'essentialéfinir signifie extraire le
sens que le droit attache & un terme et I'énorames dne définitioh Définir c’est,
d’'une part, recenser un fait linguistique et, dauart, rechercher la rationalité
cachée dans ce fait linguistique.

22. La définition de la définition. — Parce que deux conceptions
s’opposent, il existe deux définitions de la déifom :

! G. GORNU, Vocabulaire juridiqueop. cit, p. IX.

% In La dictionnaire universelcontenant généralement tous les mots francaivieumx que modernes
et les termes de toutes les sciences et des artsytl extrait des plus excellents auteurs anains
modernes recueilli et compilé par messire Antoineeftere, publié a La Haye et a Rotterdam en 1960,
cité par G. ©RNuy, Linguistique juridique 3™ éd., Montchrestien, colDomat droit privé 2005,
n°14, p. 59.

® G. CORNU, Vocabulaire juridiqueop. cit, p. X.
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*La définition formelle est donnée, dans une loi, par une sorte de
convention de langage, comme une sortprdmterprétationofficielle des termes
de la loi, en indiquant le sens dans lequel cemeterdoivent étre pris pour
I'application de cette loi. La définition est aldidication du sens déterminé
d’'un terme employé dans un texte législatif dorir@@ définition terminologique
constitue un élément accessoire de la loi qui héecet non un élément essentiel
de I'ordre juridique auquel la loi se référe

*La définition réelle, elle, se réferén media resa la catégorie juridique
gu’elle exprime, pour énoncer, doctrinalement,déam juridique a laquelle elle
correspond dans I'ensemble du systeme juridigle.dst de nature a chasser la
polysémie et a faire régner l'unité dans le vocaibeljuridique. Elle détermine
substantiellement les éléments et les attributsifgpées du concept envisage.
Cornu disait que la définition réelle est appeléaiair la nature des éléments de
I'ordre juridiqgue dans l'association de leurs coiodis et de leurs effets. La
définition énonce les éléments de la chose a dééiniintegre les fonctions
juridiques de celle-ci.

Comment ces définitions s’appliquent-elles au dfeg biens ?
82 - Le droit des biens

23. Eléments d'histoire du droit des biens— Il va de soi, qu'il faudrait
plus que quelques lignes d’'une introduction pouuvpe relater au mieux
I'histoire passionnante du droit des biens et peerie recul nécessaire afin de
comprendre cette matiére que certains auteursfigotlile «fausse spécialifté»,
sans doute parce qu’elle est générale et correggenrahtage a un droit commun
(tel que les obligations ou le contrat) qu'a unitdspécial.

Tout d’abord, le droit des biens est le fruit d’umstoire qui puise ses
racines a la fois dans le droit romain et dansoteception romaniste de Bartdle
qui a revisité le droit romain.

Ensuite, les conceptions du Code civil ont marqné tupture avec le
systeme féodal et en particulier avec celui dedpnpeté fonciere qui superposait
le domaine utile (celui des tenanciers qui explenitales terres) et le domaine
éminent (celui du seigneur).

! J.L. BERGEL, Théorie générale du droit¥™ éd., Dalloz, coll.Méthodes du drojt1999, n°188,
p. 202. )

2 F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codelcEtude critique » RTD
civ. n°2, Avril/Juin 2009, p. 211.

® Voir & propos de cet auteur, PAMURIE, Anthologie de la pensée juridiqu@ujas, 1996, p. 47.
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Enfin, la conception du droit des biens du Codal ceprend I'esprit
physiocratique dans lequel 'immeuble est la ppat@ richesse. C’est I'héritage
qui est transmis de génération en génération.

24. Les définitions en droit des biens- La commission tente de définir
certaines notions qui ne l'ont pas été auparavando moins, pas sous forme
codifiée. Les rédacteurs vont essayer d’éliminéguivoque et d’'introduire de la
clarté dans les corps de regles. Cest ainsi queolamission intégrera de
nouvelles définitions, en modifiera certaines eigaorera d’autres.

Tantot les rédacteurs s’inspirent directement dédsslation actuelle, de la
doctrine et/ou la jurisprudence. lls reprennentigmitions qui en ressortent pour
les intégrer a leurs propositions. Celles-ci samcdmprégnées de tradition. Mais
la tradition est rarement uniforme. Elle prend giarfplusieurs directions entre
lesquelles il faut choisir. Les rédacteurs de Pday@ojet, quoique fideles a la
tradition, devaient donc parfois choisir entre @uss traditions. Ce fut par
exemple le cas pour le patrimoine ou la notionidash

Tantét les rédacteurs décident de s’écarter dedlition en faisant preuve
de nouveauté, en procédant a des modificationsuesnchécessaires par
I'apparition de nouvelles questions. Ces défingiouvelles ou renouvelées sont
alors empreintes de modernité. Une modernité queamoe 'avant-projet, mais
au bout de laquelle il ne va peut-étre pas...

~ Les définitions proposées par I'avant-projet osotildonc entre tradition
(1°® partie) et modernité {2°partie).

PREMIERE PARTIE - TRADITION

La tradition s’exprime de deux facons dans l'ayangjet. D’une part, des
solutions traditionnelles qui ne prétent pas a débafont I'objet d’'un large
consensus sont reprises. C’est le suivi d’'unettoad{chapitre 1). D’autre part,
I'avant-projet prend position sur certaines défmis qui font I'objet de débats
doctrinaux. C’est le choix d’'une tradition (chapiff).

Chapitre 1 — Le suivi d'une tradition

L’avant-projet reprend assez largement des sokluticaditionnelles. Il est
des reprises a l'identique et des reprises assaltiecompléments. Autrement dit,
des confirmations (section 1) et des précisiondi(se?2).
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Section 1 : Confirmations

Non seulement l'avant-projet reprend des textesirdé positif, mais |l
consacre également la jurisprudence et/ou la decten créant de nouvelles
définitions ou en enrichissant des définitions elits. Dans le premier cas,
I'avant-projet confirme une tradition écrite (81dans le second, il confirme une
tradition non écrite (82).

81 — Confirmation d’'une tradition écrite

Cette tradition écrite concerne évidemment leseexeégislatifs déja
existants qui sont repris par les rédacteurs deadprojet, pour certains, et
clarifiés ou simplifiés pour d'autres. On peut alod’une part, constater une
reprise pure et simple des textes (A) et d’autre pae réécriture des textes (B).

A- Reprise des textes

La classification des meubles et des immeubles Iél)définition de
'usufruit (2) et la définition des servitudes (&)nt retenues par I'avant-projet,
comme ancrées dans le marbre de la loi.

1/ La classification des meubles et immeubles

25. Summa divisio — Lasumma divisian droit des biens, qui est celle des
meubles et des immeubles (a), est reprise pamfayvajet (b), en tant qu’elle est
«imposée par la nature des choses »

a- Le Code civil

26. Principe — «Tous les biens sont meubles ou immeublé&Bw»yprincipe
est alors dégagé, une distinction majeure constatée

27. Nature physique — Tout d’abord, la fixité caractérise I'immeulgela
mobilité caractérise le meuble. Ce critere est@lifétymologie et constitue un
critére physique lié & la nature des chas€gpendant, des limites peuvent étre
soulevées. S'agissant de distinguer les meubléss atnmeubles corporels, on
admet que ce critére semble assez naturel etgustif

! P. SMLER, « Meubles et immeubles », Propositions de I'Association Henri Capitant pouneu
réforme du droit des bienss. la dir. de H. BRINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 33.

2 G. CORNU, Droit civil, Les biensop. cit, p. 31.

® Ex. : un batiment de 9 étages déplacé sur 5 mpues étre aligné sur les autres (cf. GRAU,
Droit civil, Les biensop. cit, n°12, p. 31).
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28. Valeur. — Si la classification repose essentiellement launature
physique des choses, elle peut aussi trouver sficptson sur le critere de la
valeur des choses. Le droit romain opérait unendigin entre leses mancipi
choses précieuses limitativement énumérées etdasec mancipiLes premiéres
ne pouvaient étre cédées qu'en respectant cerfaimaalités (nancipatioou in
jure cessiptandis que les secondes I'étaient par la sitrgudiio.

29. Affectation. — La volonté individuelle peut également exerosz forte
influence sur la qualification des meubles et deseéubles. La distinction des
meubles et des immeubles dépendra donc de I'ditecties biens voulue par les
personnes.

b- L’avant-projet

30. « Summa divisio perpetuufm». — Cette conception classique de la
distinction des biens meubles et immeubles consgoa¢ notre Code civil est
reproduite par les rédacteurs de I'avant-projst.pirennisent la distinction des
meubles et des immeubles comme base essentielldraiu des biens. La
hiérarchie entre les biens est reprise et réaf@rrRéurrait-on méme dire que cette
distinction est renforcée, car I'avant-projet lansacre un titre entier (le Titre II) ?
Existe-t-il encore aujourd’hui une hiérarchie tedietre les biens au point de la
souligner avec insistance ? L'immeuble occupedia place encore primordiale
dans notre droit contemporain ? dlamma divisicee perpétue avec I'avant-projet.

31. Summa divisio? — L'intérét de cette distinction peut se justifiean
regard de la nature des choses, notamment conté&aligmation des biens. Les
aliénations immobiliéres et les constitutions deitdrréels sont soumises a une
condition de publicité, tandis que les opérationsbifieres ne font I'objet
d’aucune publicité, sauf exception pour certainsultes (aéronefs, brevets,
marques...). Un autre intérét peut étre souligné,snsgimble moins justifié
aujourd’hui, celui de la valeur des choses. Entefiar I'accroissement de la
catégorie des meubles (valeurs mobilieres, titrégociables...), on peut se
demander si la distinction peut toujours trouven Ide ses fondements dans l'idée
de valeur. En revanche, la fonction sociale desehgourrait également étre
considérée comme un intérét en ce que limmeubtesigme de richesse,
d’'importance politique et familiale, alors que leuble est plutét signe d’objet de
commerce. Au final, quoique nuancé, l'intérét ddiinction demeure et celle-ci
méritait sans doute d'étre conservée.

! F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codeilcEtude critique», RTD
civ. n°2, Avril/Juin 2009, p. 220.
% G. CORNU, Droit civil, Les biensop. cit.,p. 34.
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Une réserve mérite cependant d’étre faite. Certtte distinction doit étre
conservée, mais doit-elle encore étre érigésuemma divisi® En effet, le critere
de la fixité s’applique trés bien dans l'ordre argd des choses, maigid de
I'ordre incorporel ? Un droit, il n’est ni fixe mhobile, c’est une abstraction. Une
chose incorporelle, telle qu’'une invention ou und® de commerce, n’'est ni fixe
ni mobile. Le critere de la fixité ne joue pas deeke catégorie. Il aurait peut-étre
été envisageable de fonder damma divisiosur la distinction entre les biens
corporels, parmi lesquels on retrouverait la distim meubles-immeubles, et les
biens incorporels.

2/ La définition de l'usufruit

32. Principe — L'usufruit est un droit réel démembré qui coaf@ son
titulaire le pouvoir d’user et de jouir des biemslai appartenant pas, a charge de
les conserver. L’avant-projet conserve cette cammeplassique de l'usufruit,
admise depuis longtemps par la doctrine.

a- Le code civil

33. Définition. — L'article 578 du Code civil dispose que : «4$Ufruit est
le droit de jouir des choses dont un autre a lan@#te, comme le propriétaire lui-
méme, mais a la charge d’en conserver la substance

34. Un droit réel — L'usufruit confére a son titulaire un véritatteit réel
sur les biens qui en sont 'objet. D'une partuflust est susceptible de possession
et méme d'hypotheque. D'autre part, contrairemerdadleur (art. 1720 al. 2 C.
civ.), le nu-propriétaire n'est pas tenu de réparehose durant l'usufruit (art. 605
C. civ. et jurisprudence).

35. L'usus et le fructus — L'usufruitier est investi de l'usus et du fust
non de I'abusus.

*S'agissant dd'usus l'usufruitier a le droit de se servir de la chosela
méme maniére qu'un propriétaire.

*S'agissant ddructus l'usufruitier peut recueillir tous les fruits gpeocure
la chose. Les produits, en revanche, en ce gaitscipent de la substance de la
chose, reviennent au nu-propriétaire. C'est a gropd‘usufruit que le Code civil
opere la distinction entre les fruits et les prtglat régle la question des modalités
de leur perception.

36. Les obligations de l'usufruitier — Si le Code civil ne dresse aucun
inventaire de ces obligations, il est possibleedarégrouper autour de deux idées :
pése tout d'abord sur l'usufruitier un devoir gahérelui de jouir de la chose en
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bon peéere de famille ; pese ensuite sur lui un icemambre de charges dites
usufructuaires.

b- L’avant-projet

37. Un droit réel démembré — L’avant-projet aborde l'usufruit dés le
premier chapitre du titre consacré aux démembresnpropriété. L'article 575
deéfinit 'usufruit. Certes la définition que propod les rédacteurs de I'avant-projet
est plus synthétigue et souligne davantage lestéaistiques de 'usufruit, mais
sur le fond, ils reprennent les dispositions atdéaalu Code. Malgré les réticences
d'une partie de la doctrine que la propriété puidage I'objet d'un
démembrement I'avant-projet maintient cette approche devemagitionnelle,
tant en doctrine, gu’en jurisprudence, notammens d& pratique notariale.

38. Un droit réel a dimension personnelle- L’avant-projet réaffirme que
I'usufruit est un droit réel. Cependant, I'arti&ig0 alinéa % apporte une précision
essentielle en disposant qué&’ksufruitier ou le propriétaire peut demander au
juge de contraindre l'autre a exécuter son obligatiou de l'autoriser a faire
réaliser les travaux nécessaires incombant a lawtr Depuis longtemps, la
jurisprudenceé décide que l'usufruitier ne peut pas exiger duprapriétaire la
réalisation de ces grosses réparations, faute @ piersonnel entre eux,
contrairement aux relations entre balilleur et pwen&n effet, en I'absence
d’obligation, il est impossible d‘obliger. C’estymguoi la jurisprudence réserve le
droit d’exiger lesdites réparations lorsque l'usiiftrouve sa source dans une
convention et qu'une clause expresse de cellgalestune obligation a la charge
du nu-propriétaire Cette jurisprudence hiératique était depuis lomgs
vivement critiqguée. On lui reprochait d'une pam, me pas respecter le droit de
jouissance paisible de l'usufruitier, ce qui caustpourtant I'obligation essentielle
du nu-propriétaireet d’autre part, d’obliger I'usufruit & effectuki-méme les
réparations et a en demander le remboursement,ladinsite de la plus-value
restante, en fin d’usufruit.

Ces critiqgues ont été entendues par les rédaatieuravant-projet lequel
permet a 'usufruitier ou au nu-propriétaire, peyortant que l'usufruit soit leégal
ou conventionnel, d’exiger la réalisation des travaCette «olution novatrice»
mérite d’étre approuveée.

1 F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens 3™ éd., Puf, collDroit fondamental 2008, n°236,
p. 385.

2 Req., 10 décembre 190DP 1901, 1, 209, note WNEE ; Grands arréts de la jurisprudence civile
12°™éd., Dalloz, n° 74-75.

3 Civ. 3™ 3 mai 1989Bull. civ. Ill, n° 100 ;Defrénois1990, 362, obs.@JLEAU.

* F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit.,n°338, p. 497.

®> P. TARRADE, « Le régime général de I'usufruitin Propositions de I'’Association Henri Capitant
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3/ Les servitudes

39. Principe — Une servitude est une charge grevant un foadsust au
profit d’'un fonds dominant. Ces fonds indépendaappartiennent a deux
propriétaires difféerents. C’est un droit réel imntieb ayant un caractere
perpétuel. L'avant-projet reste fidele a la natdes servitudes, celle de rapport
entre fonds.

40. Définition. — Les rédacteurs de l'avant-projet reprennensiquent a
I'identique la définition de I'article 637 du Codevil en insistant sur le caractere
réel de la charge.

41. Une charge réelle— Cette charge constitue une restriction aux<ici
propriétaire du fonds servant. Elle est imposér,awopropriétaire, mais au fonds.
Il s’ensuit que la charge se distingue de l'oblmat qu'elle impose des
restrictions variables et constitue un démembrecheid propriété.

La localisation de la définition des servitudesdbavant-projet permet de
confirmer cette analyse. En effet, les réedactentxlooisi de placer les servitudes
établies par le fait de 'lhomme dans le Titre tulé «Des démembrements de
la propriété». Les servitudes légales, dont la nature paki®ilne crée pas
nécessairement de rapport entre un fonds servam &inds dominant, ont été
placées dans le titre consacré aux relations ceege.

42. Une charge imposée au fonds- La servitude et l'obligation
personnelle se distinguent ici par leurs effets.

La servitude est une charge imposée a un fondsehdtude est un état du
bien, une charge qui pese sur le bien et qui &s¢ qar le propriétaire du fonds
servant, sans que péese sur lui une obligatioroitlld subir, la supporter, mais il
n'est pas tenu de faire quelque chose. Au contraire obligation n’existe que Si
une prestation ou une abstention pese sur le débite

Une fois de plus, I'avant-projet insiste sur catigtinction fondamentale,
déja observée précédemment, entre servitude ghatibh personnelle imposée au
propriétaire du fonds. En réalité, on peut dire djagant-projet ne fait que
reprendre, en les réécrivant, les dispositions’alticle 686 du Code civil qui
distinguent la servitude de I'obligation personaell

43. Obligation réelle — Cette distinction n’exclut toutefois pas que
certaines obligations, accessoires aux servitugagsent étre imposées au

pour une réforme du droit des biess. la dir. de H. BRINET-MARQUET, op. cit, p. 75.
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propriétaire du fonds servantCette obligation constitue un accessoire de la
servitude. C'est ce que I'on appelle une obligatieile ou obligatiompropter rem
c'est-a-dire une obligation attachée a une chostte @bligation réelle est un
accessoire de la servitude qui se transmettraaietcelle.

Sans en bouleverser le régime, les rédacteursdant-projet apportent de
petites précisions en reprenant et réécrivantebe®s sur les servitudes, dans un
souci de clarification et de simplification

44. Une charge établie au profit d’'un fonds dominan — Le droit dont est
amputé le fonds servant profite nécessairement andsf dominant. Les
prérogatives du propriétaire du fonds dominant stmis accrues et s’ajoutent a
celles que lui confére son droit de propriété. émvitude apparait donc comme un
droit réel sur le fonds d’autrui. La servitude ajpjilaeégalement comme un service
au profit d’'un fonds. Elle est attachée au fonadgas# et le service est attaché au
fonds dominant.

Soulignons que l'avant-projet reprend la condititutilité de la servitude
figurant a I'actuel article 637 du Code civil. Lilite constitue autant la finalité que
la justification fondamentale de la servitude. Aughui comme demain, la
servitude ne saurait exister si elle n’est pasecpgéir I'utilité d’'un fonds.

45. Aucune prééminence- Une remarque mérite cependant d’étre faite a
propos de l'alinéa 2 de l'article 612 de I'avanbjpt. Les rédacteurs ont en effet
repris les termes de l'article 638 du Code civibrdgant que la servitude n’établit
aucune prééminence d’une propriété sur l'autrepi@eipe apparait aujourd’hui
comme_anachronigue. En effet, il convient de rappalie les rédacteurs du Code
civil ont eu pour principale préoccupation en émnivce texte d’empécher le
rétablissement des droits féod3uxest-a-dire une hiérarchie des terres de type
féodal ou une réapparition de privileges profitantcertains au moyen de
contraintes pesant sur d’autres. Cette disposdimait sans doute gagné a étre
supprimée tant elle parait énoncer une évidence.

46. La pluralité de propriétaires. — Une servitude ne peut étre établie
gu'entre deux fonds appartenant a des propriétiffésents.

47. Conclusion — En reprenant la classification des meubles ext d
immeubles, en définissant l'usufruit et les sedes) les rédacteurs de l'avant-
projet ont pour I'essentiel repris les textes @djatants et confirmé la tradition

! F. TERRE ETP. SMLER, Droit civil, Les biens7™éd., Dalloz, collPrécis n°878, p. 758.

2 J.L. BERGEL « Servitudes et autres droits réels spéciaim Propositions de I'’Association Henri
Capitant pour une réforme du droit des biess. la dir. de H. BRINET-MARQUET, op. cit.,p. 91.

® F. TERRE ETP. SMLER, Droit civil, Les biensop. cit.,n°891, p. 766.
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écrite. Un pas de plus est franchi lorsque, comidirintoujours la tradition, ils
procédent, sans les dénaturer, a la réécritureeges dans un souci de clarté et de
simplification.

B.- Réécriture des textes

Les rédacteurs de I'avant-projet ont souhaitéf®aicertaines définitions et
ont pour cela envisagé leur réécriture. Les défimit de la possession (1), de la
bonne foi (2) et des meubles meublants (3) sorteroges par ce changement.

1/ La possession

48. Rome — « La possession a fait I'objet d’interminabilegrrogations et
a donné lieu a une multitude de définitions dorguhtilité effarouchait souvent
I'entendement % Le Code civil a quand méme entrepris de la dééiniretenant
la conception romaine (cfnfra) et sa définition se retrouve aujourd’hui dans
I'avant-projet avec quelques changements constatés.

a- Le code civil

49. Principe — La loi réformant la prescription a repris ldigion de
l'article 2228 du Code civil dans un article 2254. possession est un rapport de
fait entre une chose et une personne.

50. Corpus — L'élément matériel, que I'on appellectarpus consiste en
I'exercice effectif d'un pouvoir de fait sur la sko C'est la maitrise réelle de la
chose possédée. L'article 2255 donne les deuxssdidete matériel propre a
constituer lecorpus

La possession étant le fait de se comporter comifita savait un droit sur
la chose, on exercera alors les prérogatives gamelant au droit. Le fait matériel
de possession dépendra du droit que le possess@ansé avoir sur la chose.

I convient maintenant d'examinetanimus c'est-a-dire ['‘élément
intentionnel du possesseur, afin de percevoireitibn qui anime le possesseur
au-dela de son comportement extérieur de propeétai

51. Animus. — L'élément intentionnel, encore appahmus est caractérisé
par l'intention de se comporter comme le véritéiblidaire du droit. Le possesseur
peut ainsi avoir l'intention de se comporter enppétaire, ce que I'on nomme

! A. PELISSIER Possession et meubles incorpor@silloz, coll.Nouvelle bibliothéque de thés@901,
n°28, p. 23.
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I'animus domini Le plus souvent, cette intention découlera du dpie le
possesseur est le légitime propriétaire : la pegsesadre alors avec le droiPeu
importe que le possesseur soit de bonne ou de mauwg c’est 'intention de se
comporter comme le propriétaire qui compte.

52. L’auteur de la possessian- Les faits matériels de possession peuvent
étre exercés sur la chose, sofiak hous-mémes, c'est-a-dire par le possesseur,
Soit «par un autre qui la tient en notre nom

Il en résulte que leorpuspeut étre exerceé par un tiers qui agira en ta@t qu
représentant du possesseur. Ce tiers sera congidéme un détenteur qui
posseéde la chose pour autrui, c'est-a-dire quadies matériels qu'il accomplit
sont censés étre faits par le véritable possesaatiement dit le « représenté ».
On parle, en ce cas, de possessapore alieno

53. Les qualités de la possession La possession permet par ailleurs au
possesseur d’'acqueérir le droit dont il n’est pastidaire, mais qu'’il exerce, si elle
réunit les qualités énoncées par Il'article 2261Cdde civil. Ce sont des qualités
qui affectent les éléments constitutifs de la pesisa. Alors que l'article 2228 du
Code civil est repris par la loi réformant la prgson, les rédacteurs de I'avant-
projet décident de le réécrire tout en gardanptiedu texte.

b- L’avant-projet
L’article 543 de I'avant-projet définit la possessi

54. La double référence au corpus et a 'animus- Cette référence aux
deux éléments constitutifs de la possession sdievgrar les termes suivants,
employés par les rédacteurs de l'avant-projet n &t et en intention ».
L’élément matériel se retrouve sous le terme «ait»f et I'élément
psychologique, sous le terme «en intention ». Gejaifie d’'une part que le
possesseur exerce un pouvoir sur la chose qu'gdoles (il accomplit des actes
matériels), et d’autre part que le possesseur seludtocomme le véritable
propriétaire de la chose.

Tandis que les rédacteurs du Code civil ont igheréhéorie de I'animus
domini, élément constitutif de la possession, aget'avant-projet ont choisi de
I'incorporer a la nouvelle définition de la possess Deux observations peuvent
étre faites.

! F. TERRE ETP. SMLER, Droit civil, Les biensop. cit.,n°156, p. 149.
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*Cette introduction est la bienvenue dans le seamslao possession se
distingue bien de la détention. En effet, dépourdi&ément intentionnel,
d’animus, la possession est requalifiée en déteftiosuprg.

*En revanche, on peut se demander si la mentiorcadeélément est
réellement nécessaire. Comment une personne p@&andeire en maitre sur la
chose tout en ne s’affirmant pas en vrai proprétai ne pas vouloir agir en tant
que tel ? En cela, on peut constater que I'anirstglicitement incorporé a la
notion de possession et se demander si sa codificzgt vraiment utile.

55. Les caractéres de la possessior Tout en reprenant l'analyse
traditionnelle de la possession venant du droitaiamqui distingue le corpus et
I'animus, I'avant-projet innove en y intégrant tegacteres de la possession : « un
exercice paisible, public et non équivoque ». Lédacteurs ont en revanche
abandonné I'exigence de continuité et I'absenaatatiuption, car ils ont décidé
de les mobiliser pour la théorie de la prescripfainarticle 549).

Cette intégration signifierait-elle que les careedede la possession
n'apparaissent non plus comme les qualités quielieprésenter, mais comme ses
éléments constitutifs ? Certes la définition pr@gosst plus compléte, mais est-ce
vraiment nécessaire de fusionner les éléments gedsession et ses caractéeres
pour mieux comprendre la notion ? La possessiorcamsiste-t-elle pas tout
simplement a exercer en fait un pouvoir effectif soe chose ? Les caracteres de
la possession gouvernent sans doute son régime noasa définition

2/ La bonne foi

La bonne foi est une notion au contenu flou queddacteurs du Code civil
ont définie et que I'avant-projet tente d’unifier

a- Le Code civil

L’article 550 du Code civil définit la bonne foi aegard du statut de
possesseur.

56. *Un titre translatif. - La bonne foi n’est constatée que si elle s’@apu
sur un titre d’acquisition. Le possesseur de bdanagit en tant que propriétaire
sur une chose, car il croit I'avoir acquise enweltn titre translatif. Il croit tenir
son droit en vertu de ce titre. En réalité, ce tst vicié de sorte qu'il n’a pas pu
produire son effet translatif.

! L. JACQUES « Possession et détentiorimPropositions de I’Association Henri Capitant poureu
réforme du droit des bienss. la dir. de H. ERINET-MARQUET, op. cit.,p. 63.
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57 *L'ignorance du vice - Le possesseur de bonne foi ignore que son titre
est affecté d’un vice. La bonne foi résulte aldtmd erreut. Il croit, & tort, étre
réellement titulaire du droit. Il ne sait pas qaa 8tre est entaché d’un vice.

b- L’avant-projet

L’avant-projet définit lui aussi la bonne foi papport a la possession tout
en gardant I'esprit du texte actuel en son arfidie. La formulation retenue écarte
la référence au titre translatif pour ne retenie da croyance légitime du
possesseur.

58. * Suppression du titre — L’exigence légale d'un titre translatif n’est
pas reprise par les rédacteurs de l'avant-praget«le titre n’est pas exigeé ici en
tant que condition distincte de la bonne >i La jurisprudence ayant admis
depuis longtemps que la bonne foi pouvait étreliétabpartir d'un titre putatif,
c'est-a-dire de la croyance en un droit fondé ewsinples usag&sl était naturel
de supprimer la référence formelle au titre.

59. * Croyance légitime — La personne de bonne foi est toujours celle qui
croit qu’elle est le véritable propriétaire, maistte croyance s’exprime dans
'avant-projet par la croyance dans la titularité droit et dans son caractére
légitime. Est de bonne foi la personne qui clégitimementétre propriétaire.
L'adverbe renvoie implicitement au titre trans|atifais réserve aussi d'autres
fondements a la croyance. Il laisse également g& june marge d'appréciation
dans lI'admission de cette bonne foi particuliere.

On peut en revanche se demander si la croyandégisie lorsqu'elle
repose sur une erreur de droit, comme l'a parfdimisala jurisprudence a
condition que le vice du titre ne consiste pas @ infraction a une loi d'ordre
publict. Le probléme peut s'avérer délicat & La Réuniomambreux sont les
héritiers a croire qu'ils sont propriétaires exttus'un immeuble alors qu'en
réalité, celui-ci fait I'objet d'une indivision s@ssorale, voire de plusieurs...
Admettra-t-on demain qu'il pouvait Iégitimementsaire propriétaire ?

1 G. RNy, Droit civil, Les biens 13™ éd., Montchrestien, colDomat droit privé 2007, n°49,
p. 119.

L. JACQUES « Possession et détentiorim Propositions de I'Association Henri Capitant pouneu
réforme du droit des bienss. la dir. de H. BRINET-MARQUET, op. cit p. 63.

% Civ. 1™ 5 déc. 1960Bull. civ. I, n° 527. En l'occurrence, il s'agit d'un usageitten selon lequel
ceux qui ont établi des plantations sur une temtadooit aux récoltes de celles-ci.

“Civ., 11 janv. 1887S 1887, 1, 225.
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3/ Les meubles meublants

60. Suppression d'une énumération- Les rédacteurs de I'avant-projet ont
le mérite de faire simple en se débarrassant dauélie énumeération qui semble
vieillie. On percoit en I'article 532 I'esprit syrtique qui anime les rédacteurs de
I'avant-projet. Les meubles meublants sont soitirdess a I'usage de I'habitation.
lIs lui sont donc utiles et en sont les accessoisest les meubles meublants
servent a l'ornementation. Leur utilité est alareement esthétique. Rien n'exclut
un meuble meublant a la fois utile et décoratifyzet a la fois a l'usage et a
l'ornementation.

61. Conclusion du paragraphe — Les rédacteurs de I'avant-projet
confirment une tradition écrite en reprenant cestaextes actuels (classification
des meubles et des immeubles, usufruit, servitigles) en réaménageant d’autres
gu'ils débarrassent d'énumeérations inutiles (pe&sgs bonne foi, meubles
meublants). lls confirment également une traditmm écrite en consacrant la
doctrine et/ou la jurisprudence, par la création définitions, par le
renouvellement de définitions existantes, tout erettant certaines notions non
encore définies aujourd’hui.

82 — Confirmation d’une tradition non écrite

62. Sources non législatives- Les rédacteurs de I'avant-projet ne se sont
pas contentés de reprendre la tradition législagivistante. lls ont consacré
certaines évolutions jurisprudentielles et conoggtidoctrinales qui ont le meérite
de ne pas ou de ne plus soulever de réelles palémapjourd’hui.

En cela, I'avant-projet consacre une tradition @ante au sens de non
légal, de non normatif pour la théorie classique staurces de droit. L’écrit qui
exprime cette tradition n'est pas en lui-méme umerce formelle. Dans cette
perspective, I'avant-projet crée (A) ou renouvdl®) des définitions afin de
clarifier le droit positif et de le rendre plus assible.

L’avant-projet oublie également certaines notiondl @urait peut-étre été
utile de définir pour que les définitions en drdés biens soient completes. En
cela, des définitions sont ignorées (C). Ainsi sihilenotamment des meubles par
anticipation qui sont cités et non pas définis. adticle Cf. article 532) leur est
consacré, mais aucune définition exacte n’est appor

A.- Les définitions nouvelles

L’avant-projet a créé de nombreuses deéfinitiongégiond ainsi a des
lacunes du Code civil. Tel est le cas des chosesooaptibles (1), de la détention
(2), de rlindivision (3), des droits réels et demitd personnels (4), du droit
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d’'usage et d’habitation (5), de la mitoyenneté @& jours et des vues (7) et du
bornage (8).

1/ Les choses consomptibles

63. Le droit positif. —Les choses consomptibles sont les choses qui se
consomment et disparaissent par le premier usage lgn en fait. La
consommation peut en étre matérielle ou jurididtiest le mode d’utilisation de
ces choses qui permet de les qualifier de consblegti

64. Distinction choses consomptibles et choses rmamsomptibles — Les
choses consomptibles se distinguent des chosesamsomptibles. L'intérét de
cette distinction est double

*Les choses consomptibles ne peuvent pas fairget ale prét a usage, car
une restitution en nature de la chose prétée ésti@ra terme. Elles ne peuvent
faire I'objet que de prét a consommation, la chééée étant consommeée par son
utilisation. Cependant, la chose consommée, usfearde propriété a été opéré.
Au terme du prét, 'emprunteur devra restituer ghese identique au préteur.
C’est ce que prévoient les articles 1892 et 198Gatle civil.

*Les choses consomptibles ne sont @awiori susceptibles d’'usufruit. En
effet, I'usufruitier dispose deususet dufructus non de labusus Or, la chose
consomptible, par son usage, est détruite. Celdémnit donc Ebususa
l'usufruitier, si 'objet de l'usufruit portait sumne chose consomptible.

65. Proposition de définition — L’avant-projet comble ce manque de
définition et propose une définition breve, magrel des choses consomptibles.

66. Intérét. — Il a paru nécessaire aux rédacteurs de I'quanet de définir
les choses consomptibles au regard de l'articled®6a proposition relatif au
quasi-usufruit ¢f. infra), et de l'article 1892 du Code civil relatif auéprde
consommation. En effet, le caractére consomptibléacchose a une importance
sur les droits du quasi-usufruitier et de I'empeumnt

Les rédacteurs de I'avant-projet ont ainsi trousdniérét a la création de
cette définition au regard de ces deux notionsdéfition qu'ils proposent est
celle communément admise en doctrine. Le méritdeekt consacrer dans la loi.

! J.B. SUBE, Droit des biens3™éd., Litec, collObjectif Droit, 2006, n° 37, p. 10.

161 RJOI 2012 — n°14



2/ La détention

67. La notion de détention précaire — Le Code civil ne définit pas la
détention, mais y fait allusion dans I'ancien $&t2236.

Selon un consensus assez général de la doctrinetide de détention doit
étre dégagée sous le rapport de la propriété eppaparaison avec la possession
Trois critéres peuvent étre dégagés de la noticsiétention : un pouvoir de fait,
un pouvoir de droit et la précarité de la détention

68. Comparaison de la détention précaire et deoksgssion. — Trois
observations peuvent étre faites :

*Le corpusest le point commun entre ces deux notions.

*Alors que la possession est un rapport de faredetpossesseur et la chose
gu’il possede, la détention s’exerce en vertu ditia juridique, c’est un rapport
de droit.

*Par la précarité affectant son titre, le détentsait gu’il n'est pas
propriétaire et reconnait qu'’il exerce pour autlun’est pas animé d’'un esprit
d’appropriation contrairement au possesseur gtfira'® en propriétaire.

69. Une définition de la détention proposée par Rant-projet. — Les
rédacteurs de I'avant-projet ont dégagé une déimde la détention jugeant qu'il
était nécessaire de bien la distinguer de la psissesans pour autant les séparer
(le chapitre Il du titre Il est intitulé « De laogsession et de la détention »). lls
introduisent alors une définition a I'article 559.

Selon les rédacteurs, la situation du détentewapeen’est pas modifiée. I
ne bénéficie pas de la prescription acquisitivejsnmeut se prévaloir de la
protection possessoire, sauf & I'encontre de delgiiel il tient ses drofts

70. Appréciation. — Cette nouvelle définition consacre le largesemisus
de la doctrine en matiere de détention. Elle raprks trois criteres de la
détention, c’est-a-dire le pouvoir de fait, le pomvjuridique et la précarité.
Cependant, une contradiction interpelle : commentdétenteur pourrait-il se
prévaloir d’'une quelconque protection possessdine gue 'avant-projet décide

1 G. RNy, Droit civil, Les biens 13™ éd., Montchrestien, colDomat droit privé 2007, n°51,
p. 123.

?bid., p. 124.

%L L. JACQUES « Possession et détentiorinsPropositions de I’Association Henri Capitant poureu
réforme du droit des bienss. la dir. de H. BRINET-MARQUET, op. cit, p. 69.

RJOI 2012 — n°14 162



de supprimer les actions possessbiPddlais le groupe de travail affirme aussi que
« possession sans action ne signifie pas possesaisnpsotection» et précise a
I'article 560, inspiré de l'actuel article 2278 @ode civil, que 4a possession est
protégée contre le trouble qui l'affecte ou qumanace. La méme protection est
accordée au détenteur contre le trouble qu'il sdkitout autre que celui de qui il
tient ses droits.

Les rédacteurs semblent avoir considéré que cemagiossessoires étaient
inutiles et que la protection du possesseur et @enteur était suffisamment
assuréee par la théorie des troubles du voisinageucne convainc pas tout le
monde. Le Pr. Zénati souligne en effet que I'étilies actions possessoires n'est
pas seulement la rapidité, mais aussi la dispeaggalive d'un droit, ce qui est
loin d'étre négligeable en pratique. L'auteur miltéme pour la reconnaissance
d'une protection possessoire des meubles qu'adrdéjéale droit romaih

3/ L'indivision

71. Notion — L’avant-projet adopte une définition de lindion,
manquante dans le Code civil a travers l'article Bfinéa I. Cette définition
confirme la vision que la plupart des auteurs oatl'chdivision. En effet,
I'indivision correspond a la situation dans laguelllusieurs personnes se
retrouvent simultanément titulaires de droits coremis de méme nature sur un
méme bieh

La proposition reprend les criteres essentielsct@naant I'indivision :

*L’indivision est un schéma de propriété collectigei connait un large
champ d’application. Elle peut porter sur des bimesibles, des immeubles, une
universalité successorale ou post-communagtaire

*L'indivision suppose une pluralité de sujets. Rluss personnes se
retrouvent ainsi propriétaires d'un méme bien twatres d'un droit de méme
nature. Chaque indivisaire est considéré commerigtape, mais son droit de
propriété ne s’exerce que sur une proportion atestte bien, une quote-part.

! bid., p. 61.

2 |bid., p. 68.

% F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codelcEtude critique » RTD
civ. n°2, Avril/Juin 2009, n° 21, p. 233. )

* J.L.BERGEL, M. BRUSCH|, S.CIMAMONTI, Les biens1°® éd., LGDJ, collTraité de droit civi] 2000,
n°468, p. 466.

®|bid., p. 475.
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*L'indivision est un concours de droits de progistir une chose. Il y a une
pluralité de droits de propriété s'exercant suméme objet. Les prérogatives de
ces propriétaires se trouvent cependant limitéegadugue leur droit entre en
concurrence avec d'autres droits identiques.

La définition proposée par I'avant-projet est feetel'une doctrine unanime.
4) Les droits réels et les droits personnels

72. Depuis Rome— L’avant-projet donne une définition des droésls et
des droits personnels. La distinction entre ces datégories de droits, héritée du
droit romain, demeure donc. On les appelle égalejusnn re (droit réel) efus
ad rem(droit personnel). Pourtant, certains auteursrejaté la notion de droit
réel, d'autres celle de droit personnel. Ces agscsont aujourd’hui dépassées.

73. Le rejet de la notion de droit réel (théorie pesonnaliste) —
Notamment défendue par Planiol en 1900, la thgmisonnaliste tend a ramener
les prétendus droits réels a des droits person@etse thése part de l'idée qu'un
droit ne peut que lier une personne a une autgusieurs autres. Un rapport de
droit supposerait nécessairement un lien entreégpltsspersonnes.

La question devient alors celle de savoir qui @ identifié comme sujet
passif. Selon Planiol, le droit réel doit étre ramea uneobligation passive
universelle c’est-a-dire que le titulaire d’'un droit réel @sésenté comme investi
d’un droit de créance a I'égard de tous.

74. Le rejet de la notion de droit personnel (théoes objectives) —
Certains auteurs, a l'instar de Saleilles, ontepdt que tous les droits étaient
soumis au schéma des droits réels. lls ont soutiged'important, dans les droits
personnels, n'était pas la personne du créancigluodébiteur, mais l'objet du
droit. Les droits personnels ne s'analysent dorsc gpaun rapport entre deux
personnes, mais en un rapport entre deux patrisoime valeur économique. En
d'autres termes, le droit personnel serait un duita prestation elle-méme.

75. La théorie de Saleilles renouvelée- Une autre théorie, élaborée par
Ginossar, tend a remettre en cause la distinctamfitionnelle entre droit réel et
droit personnel. Afin de démontrer sa thése, Garose base sur une nouvelle
définition de la propriété. Selon lui, la propriggut s’exercer tant sur des choses
corporelles que sur des choses incorporelles, colemeréances. On est donc
propriétaires de nos créances. La créance deviget de droit réel, elle serait
I'objet d’'un droit de propriété. Sa théorie estsidérée comme un renouvellement
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de celle de Saleillésen ce que la créance se détache de la relatianles sujets
de droit.

Si la these de Ginossar a recu un écho et un gefant certain dans les
travaux du Pr. Zénati, les critiques formulées Planiol et Saleilles sont depuis
longtemps enterrées. La distinction des droitssréeldes droits personnels est
aujourd’hui unanimement admise. L'avant-projetdpsend tour a tour.

76. Le droit réel. — L'alinéa £ de l'article 522 de l'avant-projet montre
bien la structure binaire du droit réel : un sujetdroit et un objet de draitLe
sujet exerce directement ses droits sur I'objetdtat réel met son titulaire au
contact direct de la chose. Le droit réel est bétak la chose, il la suivra, peu
importe le propriétaire. Les propriétaires sucéessi bien seront titulaires du
droit réel attaché au bien.

77. Distinction entre les droits réels principaux € les droits réels
accessoires— Les rédacteurs de I'avant-projet ont décidéud@mnner droit réel
principal et droit réel accessoire au sein de fmitién du droit réel :

- Le droit réel principal (ce qui correspond aitiéga £') permet a son
titulaire d’'utiliser directement et pleinement laose, objet de droit. Le droit de
propriété et les démembrements de propriété serdriés réels principaux.

- Le droit réel accessoire (qui est mentionné knéa 2) a une tout autre
utilité. Il est accordé au créancier en garantisaleréance sur une ou plusieurs
choses appartenant au deébiteur, c’est une slieprmet ainsi au créancier
d’avoir un droit direct sur le bien garantissantiéance. Le droit réel accessoire
peut correspondre a une hypotheque ou a un gagerébacier bénéficie donc
d’un droit de préférence et d’'un droit de suite.

78. Le droit personnel — L'avant-projet définit le droit personnel comme
étant «celui du créancier d’'une obligation a I'encontre d®n deébiteur »
(article 523). En effet, le droit personnel caras& un lien de droit entre un
créancier et un débiteur. On l'appelle égalemedtoit de créance ». Le droit
personnel a pour effet de procurer au créanciedrait de gage général sur le
patrimoine du débiteur.

Les définitions proposées par l'avant-projet rempeah les conceptions
doctrinales admises aujourd’hui et épurées desos@mnses qui ont jadis animé la
doctrine.

' P. MALAURIE etL. AYNES, Les biens2™ éd., Defrénois, colDroit civil, 2005, n°365, p. 96.
2 J.B. $UBE, Droit des biens3™éd., Litec, coll Objectif Droit, 2006, n°45, p. 13.
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5) Le droit d’'usage et d’habitation

79. Fusion — Une fusion a été opérée dans la définitionatsels droit
d’'usage et droit d’habitation. Le groupe de trasanipté pour un seul droit, le droit
d’'usage et d’habitation. Un chapitre lui est eetiéent consacre. L’avant-projet a
repris I'essentiel des textes actuels concernantieits d’'usage et d’habitation
afin de les cumuler et créer une définition claireompléte.

80. Les aspects familiaux et alimentaires- Le principe est que le droit
d’'usage et le droit d’habitation ont un caractéespnnel ou familial. En effet, la
Cour de cassation a affirmé que la personne ftiuldiun droit d'usage et
d’habitation (on le connaissait déja sous ce termé)a logé une personne
étrangére a la famille dans la maison commettait fauté. Une utilisation
familiale est ainsi exigée.

81. Un « petit » usufruit — Le droit d’'usage comprend le droit de se servir
de la chosejs utend) et celui d'en percevoir les fruitug fruend), mais
seulement dans la limite des besoins personndisuthire et de sa famille, c’est
ce que prevoit l'article 630 du Code civil. Ce drapbntrairement a l'usufruit, est
attaché a la personne de son titulaire. Il résldteetintuitu personaeu'il ne peut
étre ni cédé ni loué. Il est donc incessible, magst, comme ['usufruit, un droit
viager.

Le droit d’habitation n'est qu'une variété de ddisage portant sur un
logement. Il revét les mémes caracteres que lediusiage. C'est un droit réel plus
limité que l'usufruit puisqu'il confere a son titine le droit d’habiter une maison
avec sa famille.

C'est aussi un drointuitu personaepuisque l'article 634 du Code civil
déclare que te droit d'habitation ne peut étre cédé ni loué

L’avant-projet additionne donc tous ces éléments ake créer une
définition globale et fusionnée des droits d’'usep@’habitation.

6) La mitoyenneté

82. Aspect des relations de voisinage Les rédacteurs de I'avant-projet
donnent une définition de la mitoyenneté découlaiectement de la
jurisprudence. La nature juridique de la mitoyeareen effet été dégagée par la
jurisprudence. Selon elle,la mitoyenneté est un droit de propriété dont deux

! Civ. ™ 6 janv. 1981Bull. civ. lil, n°1.
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personnes jouissent en commun, non une servitudea mitoyenneté est une
forme de propriété collective entre les deux pegpiies de deux immeubles
Voisins.

Contrairement aux rédacteurs du Code civil, ceukad@ant-projet placent
la mitoyenneté dans un titre consacré aux relatidmsvoisinage. En effet,
actuellement la mitoyenneté est placée dans &ratatif aux servitudes établies
par la loi. Or la mitoyenneté ne met aucunementetation fonds dominant et
fonds servant. Il est donc opportun d'avoir déplaege de la mitoyenneté dans
les relations de voisinage.

7) Les jours et les vues

83. L'air et la lumiere. — Au sein du titre relatif aux relations de voie
de l'avant-projet, un chapitre est consacré auxsjai aux vues. Son premier
article (article 645) définit ce que sont les joeir¢es vues.

Les jours, que l'on appelle parfois jours dmuffrancé ou jours de
tolérancé, sont des ouvertures & verre dormant, c'est-ardire’'ouvrant pas et
opaques : elles laissent passer la lumiere, masl'@a; on peut regarder au
travers, mais non se pencher au dehors pour regdrez le voisin.

Les vuessont des ouvertures ordinaires qui laissent pdasefa lumiére et
le regard. Elles peuvent étre ouvertes ou ferméesupe porte ou une fenétre
susceptible d'étre ouverte. L'article 678 du Cood assimile aux vues, les
balcons et terrasses qui offrent une vue sur lésfeoisin.

L’avant-projet clarifie ainsi les notions des jowtsdes vues en proposant
leurs définitions et en ne distinguant plus lessvi®ites des vues obliques.

8) Le bornage

84. Délimitation horizontale de la propriété — La définition du bornage
qui n'existait qu’'a travers la jurisprudence et dactrine bénéficie d'une
codification grace a l'avant-projet en son artié®d. La délimitation territoriale
des propriétés immobilieres s'opére par le borehage manifeste matériellement
par des clotures.

! Civ. 3’?”‘8, 20 juill. 1989 Bull. civ. Ill, n°173 ;RTD civ.1990, p. 686, obs. FERATI.
2 Civ. 1%, 16 juin 1966Bull. civ.l, n°373.
3Civ. 1° 31 janv. 1966Bull. civ.l, n°71.

167 RJOI 2012 — n°14



Le bornage consiste a déterminer de fagon dé#niiMigne divisoire entre
deux fonds contigus appartenant a des propriéw@iifésents en placant des signes
matériels que l'on appelle des bofmdka pour objet la délimitation de deux
fonds. Cette opération se décompose en deux phases

- Une opération juridique, tout d'abord, consistadélimiter les propriétés
voisines en établissant leur surface respectiveée&rminant leur arpentage et en
établissant un plan.

- L'opération est ensuite matérielle puisqu'ellesisie a arpenter les terrains
pour vérifier sur place la contenance réelle dejabdot.

85. Conclusion — L'introduction de nouvelles définitions danJede civil
est 'un des objectifs des rédacteurs de I'avaojeprLa création de définitions
pour certaines notions, restées jurisprudentiedésu doctrinales, est rendue
nécessaire pour combler les lacunes du Code tpdwe clarifier ces notions.

L’avant-projet a également pour objectif la modsation du Code et pour
cela, le renouvellement de certaines définitiopara utile a ses rédacteurs.

B.- Les définitions renouvelées

86. Rénovation — Le titre consacré a la distinction des meulklesles
immeubles dans l'avant-projet est sans révolutiajeare, mais dans un souci de
clarté et de simplification, les rédacteurs ont idcde le rénover. Le
renouvellement concerne particulierement les msu(g et les immeubles par
destination (2).

1/ La définition des meubles

La formulation utilisée pour définir les meublesaiticle 530 de I'avant-
projet distingue, mais sans les nommer formellemantte les meubles par leur
nature (a) et les meubles par la déterminatiom tt& (b).

a- Les meubles par leur nature

87. Définition actuelle — Les meubles par nature sont toutes les choses

susceptibles de déplacement, soit par eux-mémesafienaux), soit par l'effet
d'une force étrangére (choses inaninféés) Code civil donne ainsi une définition

! J.L.BERGEL M. BRUSCH], S.CIMAMONTI, Les biens1®®éd., LGDJ, collTraité de droit civi] 2000,
n°158, p. 172.
2 G. CoRNU, Droit civil, Les biensop. cit.,n°39, p. 44.
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positive des meubles par nature. lls sont mobilslgur nature. La définition
négative serait de dire que sont meubles par kturenles choses ayant un défaut
d’adhérence a la tefre

88. Définition renouvelée — Les rédacteurs ne se sont pas embarrassés a
rechercher I'essence du bien mobilier dans l'agéit@ se mouvoir ou a étre
transporté. lls ont fait des meubles une catégot@fois résiduelle et immense :
tout ce qui nest pas immeuble est metile renouvellement de cette définition
est purement rédactionnel.

b- Les meubles par la détermination de la loi

89. Définition actuelle — Le Code civil définit les meubles par la
détermination de la loi a I'article 529. Il s'agut d'abord des droits réels portant
sur des meubles, les démembrements du droit derigigop usufruit, nue-
propriété, droit de gage, hypotheque, droits dam@, actions en justice, tant
réelles que personnelles, droits des associégs drociaux, droits de propriété
incorporelle.

90. Définition renouvelée — L’'avant-projet définit les meubles par la
détermination de la loi a travers deux articleartitle 530 et l'article 533. Les
rédacteurs ont distingué les choses incorporeléss dtoits. A la lumiére de
I'article 520 de l'avant-projet qui définit les bi® deux remarques peuvent étre
faites :

- Les rédacteurs ont ainsi considéré comme melddeoses incorporelles
gui ne sont pas susceptibles d’appropriation tpliele savoir-faire, une recette de
cuisine, la voix et qui ne sont pas brevetées. @exses incorporelles sont
protégées par le droit commun, notamment celua dedponsabilité civile.

- lls ont également considéré comme meubles lessdautres que ceux
portant sur un immeuble, considérant qu’ils étaseisiceptibles d’appropriation et
protéges et régis par une législation qui leupespre, tel le droit de la propriété
intellectuelle.

2/ La définition des immeubles par destination

91. Principe — Les immeubles par destination sont des biens,
physiqguement, sont des meubles, mais que le dwmisidere comme des

! J. CARBONNIER, Droit civil, Les biens Les obligations vol. II, 1™ éd., Puf, coll.Quadrige
Manuels 2004, n°711, p. 1603.

2 F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codélcEtude critique »RTDciv
n°2, Avril/Juin 2009, p. 211.

169 RJOI 2012 — n°14



immeubles, car ils ont un rapport de destinatiecawn fonds. IIs sont 'accessoire
de ce fonds, un lien s’établit entre eux. L'immgaition par destination est un des
procédés qui permettent de conserver sa cohérenceeaisemble de biendl
parait alors nécessaire que le méme régime leuaaliqué. Ainsi, l'article 524
du Code civil définit les immeubles par destinatonprocédant par énumération.

92. Unité de propriété et rapport de destination— L'établissement d'un
rapport d'immobilisation par destination suppos@iaion de deux conditions :

*L'identité de propriétaire : les biens concernés doivent appartenir au
propriétaire de I'i'mmeuble par nature auquel ifg sattachés.

*|l faut qu'unrapport de destination soit établi entre I'immeuble par nature
et les meubles qui en constituent I'accessoinesBort de l'article 524 du Code
civil que ce rattachement peut prendre deux forthese est économique, l'autre
est matérielle :

93. Affectation économique— Il se peut, tout d'abord, que le meuble soit
destiné a I'exploitation d'un fonds. La jurispruckerexige, bien que la loi ne le
précise pas, que le meuble, objet de laffectatismif nécessaire et méme
indispensable au service et & I'exploitation dudfo(Req. 23 mars 19Z6)Cette
exigence a été posée pour eviter I'extension dmtigorie des immeubles par
destination au détriment des créanciers chirogregshanenacés par le droit de
préférence des créanciers hypothécaires.

94. Affectation matérielle — Le rapport de destination peut ensuite reveétir
la forme d'un rattachement, non pas économiques, maiéeriel.

Le fondement de l'immobilisation n'est plus icdde d'exploitation, de
service, d'utilité, mais simplement l'attache goprrelle demeure sans qu'il soit
nécessaire que le meuble présente une utilité &dqoe pour limmeubfe
L’article 525 du Code nous donne quelques éléments.

L’attache au fonds provient de linitiative du prigpaire. Cette attache,
selon la Cour de cassation, doit correspondrel@s«aits matériels d’adhérence
apparente et durable’. Il faut donc, en principe, un rattachement metéi
l'immeuble qui empéche le détachement du bien shiérioration. Mais
I'article 525 vise également lesstatues placées dans des niches spécialement

' P. MALAURIE ET L. AYNES, Les biensZ™ éd.,Defrénois coll. Droit civil, 2005, n°137, p. 37.
2 F. TERRE ETP. SMLER, Droit civil, Les biens7™éd., Dalloz, collPrécis n°34, p. 38.
3 .
Ibid., p. 40.
“ Civ. 1°"® 18 oct. 1950D. 1950, p. 773.
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prévues a cet effet Il n'y a alors plus d'attache matérielle : leutvie fait partie
d'un ensemble décoratif dont il est inséparable.

95. Définition renouvelée —L’article 528 de Il'avant-projet propose au
travers de sa définition une simplification netteignificative des immeubles par
destination.

96. La régle de l'identité du propriétaire — L’'exigence d’'un unique
propriétaire est reprise par les rédacteurs deuttaprojet, méme si l'article 524
du Code civil ne le disait pas expressément. (iegbt la jurisprudence qui a
insisté sur cette unité de propriété.

97. L'attachement et l'affectation — L'idée de l'attache a perpétuelle
demeure se retrouve, mais sans qu’il soit besoiederéciser. L'attache est
caractéristique d’une volonté d’'immobilisatiorL’énumération qu’avaient faite
les rédacteurs du Code (article 525) a été suppripaé ceux de l'avant-projet
pour aller a I'essentiel : le détachement sangidétéion et I'adaptation pour étre
intégré au fonds. Le rapport économique est égalemepris par lidée
d’affectation. L'immeuble par destination doit étrécessaire a I'exploitation du
fonds.

98. Suppression de la référence a la France rurale- L’avant-projet
renouvelle et modernise la définition des immeublasdestination en I'épurant
des célebres formules représentant la vieille FErafressoirs, chaudieres,
alambics, cuves, tonnes, pigeons des colombi@iasldes garennes...).

99. Conclusion — Les choses consomptibles, la détention, l'isdn, les
droits réels et les droits personnels, le droisdge et d’habitation, la mitoyenneté,
les jours et les vues, le bornage, les meublesepamature, les meubles par la
détermination de la loi, la définition des immewblgar destination...autant de
définitions qui ont été créées ou renouvelées f[mmant-projet. Toutefois,
certaines notions semblent avoir été délaisséabskhce de définition témoigne-
t-elle d’'un oubli ou d’une volonté ?

C- Les définitions ignorées

100. Oubli ou choix ?— Plusieurs définitions manquent a I'appel. Il est
parfois difficile de savoir s'il s’agit d’un oublig’'une crainte ou d’'une volonté
délibérée. Tel est le cas des choses fongiblesllfyouble anormal de voisinage
(2) ou encore du droit de superficie (3).

! F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codeilcEtude critique »RTD
civ. n°2, Avril/Juin 2009, p. 211.
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1/ Les choses fongibles

Les choses fongibles et les choses non fongibles Kfobjet d'une
distinction secondaire en droit des biens :

*Les choses fongibles, encore appelées chosesrde',geont les choses
interchangeables, susceptibles d'étre remplac&esiries par les autres. Plus
précisément, les choses fongibles sont détermatedesleur genre, mais non dans
leur individualité.

*Les choses non fongibles, encore appelées corfanse sont des choses
non interchangeables, non susceptibles d'étre aegdgs les unes par les autres.

101 Intéréts de la distinction entre les chosegifibes et les choses non
fongibles. —

*Au sein du patrimoine, les choses fongibles sefaraent. Ainsi, toute
chose fongible, confiée par un propriétaire a enstiqui en possede d'autres
identiques, va faire l'objet d'un transfert de pigip implicite, faute de pouvoir
distinguer la chose remise des autres. Des comuatse sont pas translatifs de
propriété le deviendront par I'effet de la fongtiéil

Les rédacteurs de I'avant-projet ont volontairemgnoré la qualification
des choses fongibles au regard de la théorie dimpaie d’Aubry et Rau. En
effet, ils ont considéré que, dans cette théoaefohgibilité caractérise les
éléments du patrimoine (I'ensemble des biens répundlu passif). Par
conséquent, ils ont décidé qu’une définition nepbsait pas a cet endroit

*Le régime des obligations differe selon qu'ellestgnt sur une chose de
genre ou un corps certain. Deux différences doieeatsignalées :

- Le débiteur, tenu de livrer un corps certain deinettre cette chose elle-
méme. Au contraire, lorsque la chose due est uasectie genre, le débiteur se
libere en livrant n'importe quelle chose de I'espéicde la qualité prévues. Il en
résulte que la perte d'une chose fongible, a térdifice de celle d'un corps certain,
ne fait pas obstacle a I'exécution de I'obligatioisqu'elle est remplacable.

- La vente d'un corps certain se traduit, en pgomcipar un transfert
immeédiat du droit de propriété du patrimoine dudeamr a celui de I'acheteur. Le

! Encore que certains auteurs distinguent les detians.
2 F. PoLLAUD-DULIAN, in, Propositions de I'’Association Henri Capitant pouneuréforme du droit
des biensss. la dir. de H. Périnet-Marquet, Litec, cGlarré Droit, 2009, p. 31.
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transfert de propriété afférent a une chose desgestrau contraire retardé jusqu'a
l'individualisation de cette chose, c'est-a-dirgegjiau moment ou, de chose de
genre, elle deviendra corps certain.

Ces considérations propres au droit des obligatimmsans doute conduit
les rédacteurs de I'avant-projet a ne pas donreedéfinition des choses fongibles
dans le livre consacré aux biéngnvoyant cette épineuse question & une réforme
du droit des obligatioris

102. Une notion incertaine. — Epineuse question ? En effet, derriére
'apparente simplicité de la notion se cachent didficultés redoutables
d’application. Est-il opportun de donner une défim Iégale des choses fongibles,
gu’elle se situe dans le livre consacré aux biemsdans celui relatif aux
obligations ?

La qualification fongible ou non fongible attribuéeune chose dépend
parfois, non point seulement de données objectivass de la volonté des parties
qui contractent sur cette chose. Ainsi peuvenseaiablir une équivalence entre
des choses qui ne sont pas objectivement identefuaisisi rendre fongibles des
corps certains. La fongibilité dépend donc de lbbng des parties et d’aspects
objectifs. Lequel de ces deux critéres doit-il greilégié ? Faut-il qu'ils soient
cumulatifs, alternatifs ? Faut-il les passer sdlenee dans la définition ? Deux
directions pourraient étre envisagées :

*En premier lieu, une définition minimaliste mettraniquement I'accent
sur l'interchangeabilité des choses fongibles, sadsjuer les criteres objectifs
et/ou subjectifs de cette qualité. Une telle dééiniprésente le mérite de convenir
a tous, mais l'inconvénient de ne rien apporter.

*En deuxieme lieu, I'accent pourrait étre mis suvdlonté des parties, donc
sur l'aspect subjectif de la notion. Mais ne fdupas poser des bornes a cet
exercice des volontés ? Il semble toutefois diffidiécrire dans une définition les
limites précises a I'exercice des libertés indieities. Sans doute est-il plus sage et
plus prudent, devant cette difficulté, de s’abstdaitoute définition et de laisser le
contractant et le juge de décider au cas par cas.

! F. PoLLAUD-DULIAN, in, Propositions de I'’Association Henri Capitant pouneuréforme du droit
des biensss. la dir. de H. Périnet-Marquet, Litec, cGlarré Droit, 2009, p. 31.

2 Voir l'article 1152, al.2 de l'avant-projet de o#éine de droit des obligations, ss la dir. du Pr.
P. Catala qui prévoit simplement que « I'exécutienl’obligation de donner peut étre différée par la
volonté des parties, une disposition de la loisondture des choses ».
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2/ Le trouble anormal de voisinage

103. La notion de trouble anormal de voisinage- La théorie des troubles
anormaux de voisinage fait son entrée dans I'apanjet, sans qu’une définition
en soit donnée. Qu’est-ce qu’un trouble anormalaisinage ? Une diversité de
situations peut étre mise en cause : odeurs nawsded) bruits, poussiéres,
privation de vue...

Dans la plupart des cas, la responsabilité du @tame est engagée en
'absence de toute faute caractérisée : celui-@rcex ses prérogatives de
propriétaire, en poursuivant un intérét. Malgré tla, il cause un dommage au
voisinage et sera déclaré responsable a la seunlditioo que soit rapportée
I'existence d'un trouble de caractére anormizdnormalité suffit & déclencher la
responsabilité.

104. Un double fondement discuté— Jusqu'en 1986, les décisions en
matiere de trouble anormal de voisinage étaientiuesm au double visa des
articles 544 et 1382 du Code civil, elles repogailenc sur un double fondement :

105. Un fondement tiré de la responsabilité délictlle. — Si I'on se base
sur le droit de la responsabilité (faute, dommagdiem de causalité) pour
expliquer le trouble de voisinage, il est nécessa# rechercher le fondement de
cette responsabilité.

Certains auteurs estiment que le trouble anormabnage est rattaché a
la responsabilité en appliquant la théorie du Bsquéé, c'est-a-dire que le
propriétaire qui crée un risque par son activité €0 assumer les conséquences
dommageables.

D’autres auteurs, en revanche, se fondent surule.f®’une part, ils ont
soumis l'idée d’'un devoir légal de ne pas nuireutiui et d’'autre part ils ont
imaginé des obligations coutumiéres de voisifiage

Toutes ces explications fondées sur la respongabilila recherche d'une
faute sont plus ou moins douteuses : la faute ai@bppas toujours clairement. En
effet, I'activité dommageable de l'auteur du traukkt licite en elle-mémeelle

! L. BERGEL M. BRUSCH,|, S.CIMAMONTI, Les biensop.cit, n°111, p. 118.

2 J.B. $UBE, Droit des biens3™éd., Litec, coll Objectif Droit, 2006, n°219, p. 76.

3 V. notamment H. @PITANT, cité par J. GRBONIER Droit civil, Les biensLes obligationsvol. I,
19™ éd., Puf, collQuadrige Manuels2004, n°834, p. 1791

*V. notamment J. B. B\SER, cité par J. @RBONNIER Droit civil, Les bienslLes obligationsop. cit.

®> G. CoRNU, Droit civil, Les biens 13™ éd., Montchrestien, colDomat droit privé 2007, n°40,
p. 93.
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est simplement anormale. Un dommage est causéua sars que I'auteur ait pu
I'éviter. Doit-il pour autant voir sa responsal@iliengagée en I'absence de faute a
sa charge ? Le caractére anormal du trouble dudficaractériser une faute ? En
réalité, la faute est simplement déduite du camactmormal du dommage :
I'existence d’un trouble de caractére anofmal

Ainsi, il convient de poser comme principe, afinfdiee régner 'harmonie
et I'équilibre entre les voisins, que tout progiét a 'obligation de supporter les
inconvénients normaux de voisinag&outefois, les comportements occasionnant
ces inconvénients devront étre encadrés. Dés lowme) activite, méme licite,
deétruit I'équilibre entre les voisins, son autewitdéparer le trouble qui en
résulté. Théoriquement, si la faute n'existe pas, il efficde d’admettre le
fondement de la responsabilité délictuelle.

106. Un fondement tiré du droit de propriété — Si I'on raisonne au regard
du droit de propriété, la théorie des troubles disivage repose sur une double
charge réelle grevant la propriété : d’une partréet du propriétaire est limité par
I'obligation qu'il a de ne pas causer a la propritautrui un dommage dépassant
les inconvénients normaux du voisinage, et d’aoarg, le propriétaire est tenu de
subir les inconvénients normaux du voisinage.

Chaque propriétaire voit ainsi son droit de prdpr@ourdi d’'une charge.
Chacun doit supporter les conséquences des astdatdautre, dans la limite du
raisonnable. Cela participe d’'une volonté d’équdilet d’'une coexistence dans
I’'harmonie. La jurisprudence fait preuve de cettdomté d’harmonie et de
normalité. C'est avec un esprit de conciliaticue les juges rendent leurs
décisions, tout en essayant d’équilibrer les paswies propriétaires en cause.

Deux arréts de la Cour de cassation conforterdriddment réel. En effet,
les deux solutions tendent a rattacher le troudlesé& au fonds lui-méme, donc au
propriétairé,

Cependant, le fondement réel basé sur l'articleda#€ode civil suffit-il a
expliquer la jurisprudence rendue en matiére debtes de voisinage. Une

! L. BERGEL M. BRUSCH|, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n°111, p. 119.

2 J. CARBONNIER, Droit civil, Les biensLes obligationsop.cit.,n°834, p. 1790.

® F. TERRE ETP. SMLER, Droit civil, Les biens7°™ éd., Dalloz, collPrécis n°330, p. 265.

* R. LIBCHABER, Le droit de propriété, un modéle pour la réparatides troubles du voisinageé
Mélange<Christian Mouly in memoriamM. CABRILLAC, €d. Litec, 1998, n°7, p. 428.

® Civ. 2™, 28 juin 1995Bull. civ. Il, n° 222 : un propriétaire peut agir en répanatde troubles de
voisinage alors qu'il n'occupe pas lui-méme le $on@iv. 3™ 17 avril 1996 Bull. civ. lll, n° 108,
JCP 1996, I, 3972, n° 7, obs. HERINET-MARQUET : un propriétaire peut étre condamné pour trouble
anormal de voisinage alors qu'il ne les a pas sauséccupant pas lui-méme le fonds donné en
location.
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réponse négative s'impose a la lumiere de la judgmce qui admet, depuis
longtemps, qu'un occupant peut non seulement agirecun propriétaire voisin a

l'origine d'un trouble anormal de voisinage ; naissi étre condamné pour avoir
causé un trouble anormal au voisinage.

Or le locataire étant titulaire d'un droit persdneé non d'un droit réel, on
ne voit pas comment il peut demander réparatiorprapriétaire voisin de la
violation d'une charge réelle. Cette charge esfffen établie au bénéfice du fonds,
donc du propriétaire.

S’ajoute dans ce cas un fondement personnel aetoert réel. Le droit de
la responsabilité est destiné a étendre la litgdesonnes pouvant étre amenees a
répondre ou a demander réparation de troubles agage. Son intervention
repose également sur un souci de simplicité etfickeité (le locataire agit
directement contre l'auteur du trouble).

107. Une création prétorienne : Nul ne doit causer a autrui un trouble
anormal de voisinage. — Depuis 1986, la Cour de cassation a substitutbable
visa des articles 544 et 1382 un principe génésatidit qu'elle a dégagé aux
termes duquel rul ne doit causer autrui un trouble anormal de voisinage

Les rédacteurs de l'avant-projet se bornent a coasecette création
prétorienne sans chercher a clarifier la notiortrdable anormal de voisinage.
Que signifie le terme « inconvénients normaux »u28)-ce que la normalité, et
dans le méme prolongement, 'anormalité ?

108. L’'anormalité et la normalité. — Il conviendrait de comparer
'anormalité a la normalité afin de définir ce queut étre un trouble anormal ou
un inconvénient normal.

La définition que donne le dictionnaire de la nditdan’est guere
éclairanté.

La normalité est une notion-cadre, une notion stahd Dire que
'anormalité est le contraire de la normalité natviéen dire ; on a tout dit et on n'a
rien dit.

Il est donc nécessaire de rechercher d’'autres rsogfin de pouvoir
caractériser un tant soit peu I'anormalité du tleub

! « Normalité, n. f. : Caractére de ce qui est nbsmae Nouveau Petit RoberDictionnaire de la
languefrancaise 1994.
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109. La nécessité de criteres de réféerence On peut se référer a certains
criteres pour caractériser I'anormalité. En effetCharte de I'environnement, le
respect des normes en vigueur ou encore la thélerita « pré-occupation »
peuvent contribuer a cerner la notion d’anormalité trouble.

Confronté au principe que nul ne doit causer auautr trouble excédant un
inconvénient normal de voisinage, le juge peut smahder quelles sont les
limites de cette normalité et au regard de qudlm®mes doit-il apprécier cette
normalité.

110. La référence liée a I'environnement— Le probleme des antennes-
relais de téléphonie mobile a fait couler beauadepcre en matiére de trouble
anormal de voisinage.

Les pouvoirs publics ont le devoir de respectepruncipe de précaution
prévu dans la Charte de I'environnement (qui awatenstitutionnelle), principe
qui consiste a prendre toutes les précautions saices afin que des installations
qguelconques ne produisent pas d’effets néfastesesmwironnement, I'écologie
(art. 5).

A propos des antennes de téléphonie mobile, I&tait déja fixé un seuil
maximum d’émission. Il a donc tenu compte du ppadie précaution. Cela n’'a
pas empéché gque des propriétaires habitant préssdentennes se plaignent d’'un
risque de trouble. Cela n'a pas empéché non plasua d’appel de Versailles de
juger, dans l'arr8tagouge que <si la réalisation du risque reste hypothétique, il
ressort des débats que l'incertitude sur l'innoéuttune exposition aux ondes
émises par les antennes relais demeure et qu'elle gire qualifiée de sérieuse et
raisonnable » Les propriétaires justifiaient donc étre dans arante |égitime
constitutive d’'un trouble. Leur préjudice était r@alité un préjudice moral né du
« sentiment d'angoissé »La Cour d'appel s'est manifestement substituée au
pouvoirs publics dans la mise en ceuvre du prindpgrécaution. Comme l'a
souligné un auteur, le raisonnement suivi par l'arrét Lagouge empéahecalité
qu'une norme efficace puisse jamais étre abstraitefixéé »

Mais le fait de s’imaginer exposé a un risque dost ne démontre
I'existence est-il vraiment un préjudice réparatde regard de la théorie du
trouble anormal de voisinage et du principe deautian ? Cette délicate question

! CA Versailles, 4 févr. 200RTD civ 2009, p. 327, obs. POURDAIN ; JCP, n°38, 2009, p. 248, obs.
P. STOFFEL-MUNCK; V. aussi P. 80OFFEL-MUNCK, « La théorie des troubles du voisinage a I'égreuv
du principe de précaution : observations sur ledegsantennes-relaisB, 2009, n° 42, p. 2817 et s.

2 P. DURDAIN ;0bs. préc.

® P. SOFFEL-MUNCK, « La théorie des troubles du voisinage & I'épradw principe de précaution :
observations sur le cas des antennes-relais », préc

* P. SOFFEL-MUNCK, 0bs. préc.
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aurait dd étre tranchée par la Cour de cassatiansgiciété Bouygues Telecom,
qui avait formé un pourvoi en cassation, ne s'@ait désistée en mars dernier,
sans doute par crainte d'une décision défavdrable

L'avant-projet aurait sans doute pu, a défaut denidd'anormalité du
trouble, guider le juge dans son appréciation @mjirant que cette anormalité
pouvait notamment s'apprécier au regard de la €dartenvironnement.

111. Les législations en vigueur Les juges peuvent également se référer
aux normes en vigueur afin de cerner les bornesodible normal du voisinage.
Méme si le respect de ces normes n'exclut pagiaité, il est permis de penser
gue le non-respect des normes constitue un inditeld trouble anormal et que,
plus les normes auront été respectées et dépasséresins l'auteur du trouble
devrait étre tenu pour responsable.

112. Théorie de la « pré-occupation »- La régle de I'antériorité ou de la
« pré-occupation », reprise de l'actuel articlelR-16 CCH, codifiée par I'avant-
projet constitue aussi un critére de référencatitla 630 en son alinéa 2 dispose
que : les actions pour trouble de voisinage geuvent étre intentées lorsque le
trouble provient d’activités économiques, exercg@gormément a la Iégislation
en vigueur, préexistantes a linstallation sur ¢adis et s’étant poursuivies dans
les mémes conditions »

113. Appréciation — Autant de références auxquelles le juge peoir av
recours afin de caractériser le trouble de normald@anormal. Autant de
références auxquelles il aurait été opportun deoygr dans l'avant-projet.

Finalement, une définition du trouble anormal deimage aurait-elle été
opportune dans l'avant-projet ?

On aurait tendance a répondre par la négativeff&n apres avoir constaté
que le caractére anormal du trouble de voisinage/gib se détecter grace a
différents éléments de référence, le mieux estidsdr le juge apprécier au cas par
cas.

Une définition Iégale de ce qu’est un trouble ararou un inconvénient
normal aurait suscité de nombreux débats et daraigxploser le contentieux en
la matiére.

1 J.-V. BOREL, « Antennes-relais de téléphonie mobile : un dgésisnt par précaution 3CP G 2010,
n° 23, n° 615, p. 1162.
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Souvenons-nous de Portalis dans son Discours jméim® : « L'office de la
loi est de fixer, par de grandes vues, les maxgpgegrales du droit ; d'établir des
principes féconds en conséquence, et non de desadsts le détail des questions
qui peuvent naitre sur chaque matiere. C'est austratget au jurisconsulte,
pénétrés de I'esprit général des lois, a en ditamplication ».

3/ Le droit de superficie

114. La notion de droit de superficie— C’est un droit qui permet a un tiers
de construire en propriété sur un terrain qui mejyartient pas. C’est un droit
réel sur la chose d’autrui. En effet, il est pdsside dissocier conventionnellement
la propriété du dessus de la propriété du sol,ueel'qn appelle depuis Rome un
droit de superficie. L'article 553 du Code civiluseentend en effet que le
propriétaire du sol n'est pas nécessairement gtape des constructions ou des
plantations qui y sont faites.

Ce droit de superficie se rencontre notamment etiereade baux
emphytéotiques et a construction dans lesquelsrdaeepr est investi de la
propriété des constructions qu'il réalise pendaubiail. Une autre application plus
récente de ce droit de superficie est constitué&epaontrat de vente de volumes :
le propriétaire d'un terrain céde son droit de tame sur ce terrain en renoncant
au béneéfice de la proprieté des constructions cggergnt implantées. Il s'opere
ainsi une vente d'un certain espace d'air situdeasus du sol, vente de volumes,
de cubes d'dir(cf. infra). L'avant-projet a voulu distinguer ces deux Série
d'hypotheses. Le droit réel du preneur a bail easltyaé comme un démembrement
de la propriété, donc un droit réel sur le terdiautrui, tandis que la création de
volumes est présentée comme une division de laiptép

115. Histoire du droit de superficie — Dans I'’Ancien Droit, le droit de
superficie permettait a plusieurs personnes diétraires de droits de propriété
distincts portant sur une méme chose. Le Codeaighoré cette conception de la
propriété et préféré une conception plus exclusika. XIXéme siécle, la
jurisprudence a renoué avec le droit de super@nidassimilant & une indivision
d'abord et & une juxtaposition de droits de pra@riénsuitd La technique
juridique du droit de superficie, dans les contdiéntreprise notamment, rejoint
les progres que connait aujourd’hui la construatimaerne.

! J.L. BERGEL M. BRUSCH|, S.CIMAMONTI, Les biens1°® éd., LGDJ, collTraité de droit civil 2000,
n°294, p. 299.

2 H. PERINET-MARQUET, « Actualité de la dissociation des droits susdéen droit privé>, Revue de
droit immobilier2009, p. 16 et s.

% J.L. BERGEL, M. BRUSCH, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n°287, p. 293.
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116. Une trop timide consécration— L’avant-projet évoque le droit de
superficie a travers deux articles : l'article ®d2article 607.

Le droit de superficie qui n'avait aucun fondemérgislatif général le
trouve maintenant. Cela permet de valider toutesdaventions superficiaires qui
n'entrent pas dans le cadre des baux superficidllegendant, I'avant-projet ne
I'exprime pas clairement. Il ne parle pas de «tdteisuperficie », mais seulement
de propriété superficiaire et de propriété tréferei Sans doute, la substance de la
notion y est-elle, mais la définition formelle esanquante. Il ne codtait rien de
proposer un article commencant parexdroit de superficie est».

Il est possible que les rédacteurs de l'avant{pexgnt renoncé a pareille
définition formelle pour ne pas avoir a affrontetrancher les controverses sur la
nature juridique du droit de superficie, préférdme qu'un droit réel sur le sol
d'autrui était possible sans le nommer expressénidats il semble que
I'explication soit ailleurs. Les rédacteurs ontluomarquer la différence entre les
droits réels conférés sur le sol d'autrui a cestdoctataires notamment et la
division de l'immeuble en volumes qui sont de aétds fonds, immeubles par
nature ¢f. infra)®.

117. Conclusion de la section- Les rédacteurs de I'avant-projet ont repris
les courants traditionnels, tantdt en les rééctivanen les renouvelant, tantdt en
les consacrant et en les codifiant. lls ont swaviradition tout en essayant de la
colorer de teintes de nouveauté, non sans maladzepsirfois avec timidité.

lIs continuent ainsi de suivre cette tradition ppa@tant quelques précisions
a certaines notions importantes du droit des bigés, définies ou non, par les
rédacteurs du Code civil. Des confirmations, |'avaiojet passe aux précisions.

Section 2 : Précisions

118. Présentation — L’étude précédente a tenté de montrer que les
rédacteurs de l'avant-projet ont d’'une part, comdirles textes actuels du Code
civil, tout en les remaniant ou pas d’'un point de védactionnel, et d’autre part
consacré des textes non normatifs et des couraathtidnnels de pensée
doctrinale. L’étude suivante tentera d’établir dagant-projet apporte quelques
précisions a certaines définitions qu’il a donn@eécisions qui ne figuraient pas
dans les définitions du Code civil. Certaines @iéos me paraissent utiles et
opportunes (81), d'autres, plus discutables (82).

! H. PERINET-MARQUET, « Actualité de la dissociation des droits susdéen droit privé »Revue de
droit immobilier2009, p. 16 et s.
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81 - Des précisions utiles

119. Précisions sur l'usufruit — L'usufruit, défini a I'article 578 du Code
civil et a l'article 575 de l'avant-projet, est ainoit réel d’'user et de jouir d’'une
chose appartenant a autrui, a charge pour leitdul ce droit, de conserver la
substance de la chose.

Tant le Code civil que l'avant-projet sont en adcsur la définition de
l'usufruit (cf. suprg. En revanche, le caractere temporaire de 'ugudat précisé
par I'avant-projet et il comble en cela une lacdneCode civil (A).

De plus, la ou le Code civil a consacré un articl®bjet de l'usufruit ¢f.
article 581), I'avant-projet I'a intégré a la détion (B).

A.- Le caractere temporaire de I'usufruit
L’article 575 alinéa 3 de I'avant-projet dispose djusufruit est temporaire.

120. La premiére caracteristique essentielle de Kufruit est d'étre
toujours temporaire’. — Un droit perpétuel ne saurait étre un usdfruie
caractere temporaire de l'usufruit est utilisé camanitere de qualification de
l'usufruit. C’est ce caractére qui le distinguedilait de propriété.

Lorsqu’il bénéficie a une personne physique, I'usitih pour terme la mort
de cette personne. L'usufruit dure tout au longlalevie de cette personne.
L’usufruit est alors un droit viager, sauf si ur@eention prévoit une durée plus
courte. L'usufruit ne peut se poursuivre au-deldadmort de I'usufruitiet parce
qu’il n’est en aucun cas transmissible & causeat#.m

Néanmoins, I'avant-projet précise que si la dusiedéterminée, alors elle
ne peut dépasser trente anb érticle 592). L'usufruit peut également étre non
viager.

Lorsque [l'usufruit bénéficie a une personne morale,ressort de
I'article 619 du Code civil gu’il ne doit pas dépes trente ans. C’est ce que
reprend l'article 593 de I'avant-projet.

! P. MALAURIE ET L. AYNES, Les biensZ™ éd.,Defrénois coll. Droit civil, 2005, n°804, p. 253.

Z Civ. 3éme, 18 janv. 1984ull. civ. Ill, n° 16, D. 1985, p. 504, note F.ERATI-CASTAING : ne
constitue pas un usufruit le droit d’affichage Bumur d’'un immeuble, dés lors gu'il avait été sté
que ce droit devait étre perpétuel.

V. cependant Civ.%8® 9 décembre 200®TD civ.2010, p. 350, obs. T.ERET ; Droit et patrimoine
2010, Chronique droit des biens, obs. J.1BJEE.

4 J.L. BERGEL, M. BRUSCH|, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit, n°246, p. 257.
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121. Des meécanismes qui font durer l'usufruit — Il existe des
mécanismes par lesquels l'usufruit survit au ddedsisufruitier. Ainsi la pratique
notariale a créé deux montages :

*On peut constituer un usufruit au profit d’'une smTne en stipulant qu’a
son déces, 'usufruit continuera sur la téte d'ante personne pour ne s’éteindre
définitivement qu’au déces de cette seconde peesdvanCour de cassation admet
depuis longtemps ce montag€’est ce que I'on appelle wsufruit successif

*On peut également constituer wsufruit réversible. C’est I'hypothése
d’un bien qui appartient en commun a deux persortiles décident de transférer
la nue-propriété a une autre personne et elleaskent 'usufruit par moitié. La
réversibilité¢ c’est la possibilité pour 'un des usufruitiers tiansmettre, & son
déceés, sa part d’usufruit a l'autre usufruitier. d&nier devient donc l'unique
usufruitier.

Ces mécanismes ont été créés afin de contourcardetére temporaire de
I'usufruit et permettent de « transmettre » un wsumalgré son caractére viager.
L'usufruit a dans ce cas unterme incertainy’. Mais si ces mécanismes ont
depuis longtemps été admis par la jurisprudenest, parce qu'ils n‘organisent pas
la transmission de l'usufruit, mais la créatiommdiwuvel usufruit au déces du
premier usufruitier. Contrairement a ce que sugdespression, la clause de
réversibilité d'usufruit aboutit a constituer desufouits successifs distincts qui
s'ouvriront tour a tour lors de I'extinction du g&dent par la mort de leur titulaire.

122. Avant-projet : usufruit transmissible. — Par son silence, l'avant-
projet ne semble pas remettre en cause ces momtagssie la pratique notariale.
Une lecture un peu audacieuse des articles 599306 l'avant-projet suggere
méme une possible transmission de l'usufruit aecdasmort. En effet, le premier
de ces textes distingue l'usufruit viager de cealansenti pour une durée
déterminée. Le second de ces textes précise alprepos du seul usufruit viager,
qu'il s'éteint a la mort de son titulaire. Ne dmitpas en conclure que lorsqu'il est a
durée déterminée, l'usufruit n'est plus viagewetisau déces de son titulaire, Si
toutefois ce déces intervient avant le terme efitiAc Cette interprétation
correspond a la volonté des rédacteurs de perntigtilisation de I'usufruit dans
des montages immobiliers complekel'usufruit devient un véritable outil de

' Req., 15 mai 1865)P 1865, |, 431

2 Civ. 1°® 20 avril 1983Bull. civ. 1, n 124,D. 1986, p. 31, note M. BMALDI : la Cour de cassation a
analysé a tort la réversibilité stipulée au prafés époux usufruitiers comme une mutation de
l'usufruit.

® F. TERRE ETP. SMLER, Droit civil, Les biens7°™éd., Dalloz, collPrécis n°839, p. 732.

* H. PERINET-MARQUET, « Actualité de la dissociation des droits susdeen droit privé »Revue de
droit immobilier2009, p. 16 et s. »
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gestiort source d’optimisation fiscale. Il sera ainsi pbksia un promoteur de
vendre la nue-propriété a une personne et l'usudruiine autre, y compris
personne physique, qui pourra rentabiliser le delson investissement en louant
le bien pendant une certaine durée, laquelle aditiérente au déces éventuel de
l'usufruitier. Pour le Pr. Zénati, cette modificatiest proprement révolutionnaire,
car elle a pour effet de rendre possible la trassiom de l'usufruit et d'en
bouleverser la natureL’usufruit peut également étre utilisé en tantugufruit
locatif. Le mécanisme correspondrait a la situasoivante : un droit réel serait
cédeé temporairement a un locataire, en réalitdwisaf, moyennant un « loyer »
qui pourrait prendre la forme d’'un capital. En dasdéces de l'usufruitier, ses
héritiers recueilleront I'usufruit consenti qui a@teindra qu’au terme fixé par le
contrat conclu entre 'usufruitier locataire etlepropriétaire bailleur. L'intérét de
ces mécanismes est essentiellement fiscal. En, effeicernant l'assiette de
I'impét de solidarité sur la fortune, les biens\g® d’'un usufruit sont compris
dans le patrimoine de l'usufruitier pour leur valem pleine propriétécf article
885 G, Code Général des Impoétsusufruitier devra aussi payer la taxe fonciere.
Le nu-propriétaire se voit ainsi libéré de toutearges fiscales relatives a ce bien.

123. Conclusion— Tout comme le caractere temporaire, proprasaftuit,
les objets sur lesquels il peut porter ont été imenés par I'avant-projet. Certes la
définition de I'usufruit donnée par I'avant-proggnéralise les objets de I'usufruit,
mais chaque objet bénéficie d'une disposition sfECi

B.- L'objet de l'usufruit

124. Toute espece de biens L'objet de l'usufruit concerne ici les biens
incorporels. L’avant-projet précise que l'usufipéut porter sur toute espéce de
biens ou tout ensemble de biens, meubles ou imeseulbrporels ou
incorporels» (cf. article 575 alinéa 2).

De plus, une section entiére est consacrée auxuiisuspéciaux, chacun
bénéficiant de son propre article. Ces objets ap&ail'usufruit ont fait I'objet de
controverses gue l'avant-projet intégre dans sgmpitions.

125. Le quasi-usufruit (cf. article 596). — L’avant-projet n’innove pas en
énoncant que l'usufruitier peut disposer libremées choses consomptibles, a
charge pour lui de restituer des choses de ménwdiguet qualité ou leur valeur,
au terme de l'usufruit.

1 J.L. BERGEL « Faire de I'usufruit un outil de gestionDxoit et patrimoine décembre 2008, n°176,
p. 10-12. )

% F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codelcEtude critique » RTD
civ. n°2, Avril/Juin 2009, p. 235, n°® 23.
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L’'usufruit portant sur des choses consomptibles ugstprincipe admis
depuis longtemps par la jurisprudence. La loi ejutssprudence ont admis la
possibilité de ce quasi-usufruit pour satisfaire la@soins de la pratigtie

126. L'usufruit des créanceqcf. article 600). — L’'usufruit porte-t-il sur la
créance elle-méme ou sur la somme d’argent objlet cléance ?

Un auteur, en la personne du Professeur Libchapense que I'usufruit
porte sur les fonds qui sont objets de la créararde but de la créance est de faire
produire des intéréts.

S'’il a pu paraitre surprenant, au regard de laribé@tassique des biens, que
le démembrement d’un droit réel puisse porter sudmit personnd] la notion
méme d’usufruit des créances peut étre discutéegard de son objet. Il a en
effet été démontré que l'usufruit des créanceslasintage un usufruit sur les
fonds prétés puisque les fruits civils que constitules intéréts des sommes
exigibles ¢€f. article 584 du Code civil) proviennent moins dectréance elle-
méme que du capital 40

L’avant-projet précise que l'usufruitier d’'une anéa fait siens les intéréts a
titre de fruits. En cas de remboursement du capitatours de son usufruit, il
exerce son droit sur ce capital. Il prévoit ainsi niégime juridique propre a
l'usufruit des créances et reprend l'idée de kdetb84 du Code civil. En cas de
remboursement du capital, l'usufruitier voit sonufasit sur la créance se
transformer en quasi-usufryite classicisme est ici réaffirmé.

127. L'usufruit des droits sociaux(cf. article 601). — Ce type d’usufruit est
délicat puisqu’il souléve des interrogations sur répartition des droits de
jouissance et la répartition des pouvoirs de gestio

En général, l'usufruitier d’'une action ou d'une ightion a vocation a
recuelllir les dividendes réalisés dans la so@étdistribués comme des revenus.
Ces revenus constituent des fruits civils

La question qui suscite le plus de controversesedist de la répartition des
pouvoirs de gestion. C’est le nu-propriétaire, ssglocié, qui possede le droit de

! J.B. $UBE, Droit des biens3™éd., Litec, collObjectif Droit, 2006, n°37, p. 10.

?R. LIBCHABER, « L'usufruit des créances existe-t-#,RTD civ.1997, p. 615 et s.

® F. TERREetP. SMLER, Droit civil, Les biens7™ éd., Dalloz, collPrécis n°796, p. 701.

* R. LIBCHABER, « L’usufruit des créances existe-t-il RID civ.1997, p. 615.

® J.L. BERGEL, M. BRUSCH, S.CIMAMONTI, Les biens1®®éd., LGDJ, collTraité de droit civi) 2000,
n°275, p. 280.

®J.L. BERGEL M. BRUSCH, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit, 2000, n°276, p. 281.
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vote en principe. L’usufruitier, lui, peut prendmart au vote concernant
I'affectation des bénéfices. Deux arréts récentsladechambre commerciale
reviennent sur la délicate question des droitdudefruitier de parts sociales.

-Le premier arrét, en date du 2 décembre 200&nteque les statuts d’'une
société peuvent écarter le nu-propriétaire du degedécisions collectives, méme
si 'usage de son vote par 'usufruitier porterditinte a la substance de ses droits
('article 578 du Code civil obligeant l'usufruitiéx conserver la substance de la
chose n'est pas pris en compté)usufruitier apparait comme étant un associé
alors gu’il n’est pas pleinement propriétaire dag

-Le second arrét, en date du 10 février 2009, coecda nature de
dividendes et le point de départ de leur existgteinfra). Les dividendes
naissent juridiguement de la décision prise paséablée générale de distribuer
les bénéfices. La Cour de cassation en déduit’gsigruitier n’a pas de droit sur
les bénéfices avant cette décision

L’article 601 de I'avant-projet ne fait pas ceuveeruveauté en disposant
que les dividendes distribués a titre de revenparéipnnent a I'usufruitier. Sauf
convention contraire, l'usufruitier exerce son dreur les autres sommes
conformément a I'article 596.

128. L'usufruit d’'une universalité (cf. article 602). — L'usufruit peut,
ensuite, porter sur des universalités (I'usufr@tasalors universel ou a titre
universel, s'il porte sur une quote-party'est-a-dire des ensembles de biens
considérés comme formant un tout. Le droit frangaagnait deux types
d'universalités qui peuvent, toutes les deux, étentifiées comme objets
d'usufruit :

*L'usufruit a fréquemment pour objet une univetsalde droit: le
patrimoine. L’universalité de droit est un compleebiens et d’obligatioRsEn
matiere successorale, en effet, le conjoint suntivacoit le plus souvent des
droits en usufruit sur tout ou partie du patrimomhe conjoint. Dans ce cas,

! Com., 2 déc. 2008). 2009, jur. p. 780, note B.dNDERO; RTD civ.2009, p. 137, obs. T.HRET ;

B. MALLET-BRICOUT, « Droit des biens, Mai 2008-juillet 2009», 2009 n° 34, p. 2308.

2 \/oir en ce sens Civ.*3® 29 nov. 2006Rev. société2007, 319, obs. B. ®NDERO; RTD civ.2007,
p. 153, obs. T. RVET.

* Com., 10 février 200Mroit et patrimoinejuin 2009, 89, obs. J.-B.ESBE ; B. MALLET-BRICOUT,

« Droit des biens, Mai 2008-juillet 2009, 2009 n° 34, p. 2309.

* G. CORNU,Droit civil, Les biens 13™ éd., Montchrestien, colDomat droit privé 2007, n°62,
p. 148.

° F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens ™ éd., Puf, collDroit fondamental 2008, n°134,
p. 205.

185 RJOI 2012 — n°14



l'usufruitier doit supporter les dettes proportielement a la valeur du fonds
objet de l'usufruit, s'il porte sur la totalité sur une partie de la succession

*L'usufruit peut également porter sur des univééslde fait qui sont des
regroupements de biens unis par une certaine cul®&ren général un but
commun. Cette universalité doit avoir une certadodésion qui requiert le
maintien de chacun de ses éléments dans le gronffendénsi concoit-on
l'usufruit : d'un fonds de commercel'un troupeauct. les articles 615 et 616 du
Code civil qui distinguent nettement selon queufust porte sur un ou plusieurs
animaux déterminés ou, au contraire, sur le traupksns son ensemble), ou
encore d'un portefeuille de valeurs mobiliéres

L'intérét attaché a la reconnaissance d'une uaiNtérgle fait est de faire
porter l'usufruit, non sur les biens composanivensalit®, mais sur l'universalité
elle-méme considérée comme un bien unique. L'diigae restituer a pour objet
l'universalité dans son ensemble, I'enveloppeoiidenant, et non ses composants
pris individuellement. Cette analyse permet ainsl'uaufruitier de disposer
librement des biens composant l'universalité, agehaimplement d'en conserver
la substance, c'est-a-dire la valeur. Le mécandaria subrogation réelle est ainsi
utilisé pour que le nu-propriétaire récupere améede l'usufruit un ensemble
dont les composants ont chahgé

L'article 602 de Il'avant-projet consacre ainsi leéaganisme de la
subrogation reelle (alinéa 1), meécanisme qui, Hapgde, permet Ile
remplacement d’un bien par un autre qui prendazeptt ses caractéres. Ne dit-on
pas : «Subrogatum capit naturam subrogat(ce qui est subrogé prend la nature
de ce & quoi il est subrogé®

Les rédacteurs suivent la pratique qui appliqgusufwit quelque soit la
nature de la chose sur lequel il porte.

129. Conclusion— Le suivi de la tradition se retrouve tant diensaractere
temporaire de l'usufruit que dans I'énumération dieets de l'usufruit. En effet,
les rédacteurs de I'avant-projet n’ont fait qu’dagna la définition de 'usufruit et a

! J.L.BERGEL M. BRUSCHI, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n°277, p. 282.

? F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit.,n°133, p. 204.

*F. TERREet P. SVLER, Droit civil, Les biens7°™éd., Dalloz, collPrécis n°794, p. 700.

4 Civ. 1® 12 nov. 1998 : un conjoint survivant, usufruitiéan portefeuille de valeurs mobiliéres, a
obtenu le pouvoir « de gérer cette universalitécédant des titres dans la mesure ou ils sont
remplacés », tout en étant tenu « d’en conserveubiatance et le rendreRTD civ, 1999. 422, obs.

F. ZENATI-CASTAING.

® F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit.,n°321, p. 484.

® F. TERREet P. BULER, Droit civil, Les biens7°™ éd., Dalloz, collPrécis n°490, p. 385.

"bid., n°489, p. 384.
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son régime. La tradition se poursuit avec des g apportées a deux autres
notions du droit des biens. Autant les précisiammernant I'usufruit sont utiles et

tranchées par la majorit¢ de la doctrine, autast pescisions concernant

I'indivision et le trésor sont critiquables pourpgeemiére, et maladroites pour la
seconde.

82- Des précisions douteuses

Les rédacteurs apportent d’autres précisions dorgdeodemande si elles
sont vraiment nécessaires. En effet, la premiéneazoant la personnalité morale
de lindivision, qui met certains auteurs en désatcest discutable (A). La
seconde, concernant la définition du trésor, pangbhmprehensible et souléve
plusieurs interrogations (B).

A.- La définition de l'indivision : « n'a pas la pasonnalité morale »

130. L'indivision et la sociéte— L'indivision correspond a la situation dans
laguelle plusieurs personnes se retrouvent sinartent titulaires de droits
concurrents de méme nature sur un méme-bf@es droits concurrents sont le
plus souvent des droits de propriété, mais rieg'o@pose a ce qu'une indivision
soit constituée, par exemple, entre des nus-ptapeé ou des usufruitieref(
infra).

L’avant-projet reprend la formule classique peramtt de définir
I'indivision a I'article 569. Il ajoute cependant uleuxieme alinéa dans lequel il
précise que Kindivision n’a pas la personnalité morale »

Qu’en est-il aujourd’hui ?

La difféerence séparant la société, dotée de laopesdité morale, et
I'indivision est admise depuis longtemps. Cependanbi du 31 décembre 1976
concernant le régime de [lindivision avait amoindiette difference par
I'organisation de I'indivision conventionneile

La loi du 23 juin 2006 portant réforme des sucoessit des libéralités a
obscurci la distinction de la société et de l'irglon, en consacrant le principe
majoritaire entre copropriétaires d'un méme biebe principe, initialement
cantonné aux actes d'administration, est étendia pairdu 12 mai 2009, aux actes

1 J.L. BERGEL, M. BRUSCH], S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n°468, p. 466.

2 F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit.,n°351, p. 519.

3 cf. article 815-3 du Code civil : il permet & la mit des indivisaires (indivisaires titulaires d’au
moins deux tiers des droits indivis) d’administiess biens indivis.
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d'aliénation ¢f. art. 815-5-1 C. civ.). L'indivision est désormdistée, comme les
sociétés, d’'un administrateur.

Néanmoins, selon un principe aujourd’hui bien aremédroit francarfs
deux conditions sont nécessaires pour conféreretgopnalité morale a un
groupement :

131. Un intérét propre a l'indivision. — L’intérét commun consacré par la
loi de 1976 est distinct de l'intérét individuel deaque indivisaire, car il tient en
la conservation et la gestion des biens indivis. aicles 815-5 et 815-6 du Code
civil consacrent donc cette évolution.

De plus, un arrét de la premiere chambre civilaiiune avancée vers la
reconnaissance de la personnalité morale de lisidiv. En effet, elle a jugé que
«la faute commise par I'indivisaire était d’abordgudiciable & I'indivisioR ».
Des auteurs considerent alors que lindivision mece victime d’un préjudice,
elle est nécessairement sujet de droit

132. Une expression collective- La loi de 2006 suggeéere la possibilité
d’'une personnification de l'indivision en posantgdencipe que la gestion des
biens indivis se fera a la majorité des deux tetrgar l'intermédiaire d’'un
administrateur.

L'intérét propre a I'entité, qu’est I'indivisionsebien mis en avant grace a
ce principe de la majorité : cest l'intérét collectifqui est au fondement de la
personnification degroupements® En effet, la régle de la majorité est une
véritable technique d’expression d’un intérét atifé

Quant aux indivisaires, les droits qu’ils ont ®urlquote-part leur conférent
un véritable droit de propriété.

L’indivision est donc prise entre deux conceptiong conception
individualiste qui fait rayonner les droits des iunshires et la conception
collective qui tend a rapprocher l'indivision deslzciéte.

! «La personnalité civile n'est pas une création deldi; elle appartient, en principe, a tout
groupement pourvu d'une possibilité d'expressidtective pour la défense d'intéréts licites dignes,
par suite, d'étre juridiguement reconnus et progdgéCiv. 2™, 28 janv. 1954 Grands arréts de la
jurisprudence civileDalloz, n° 15-16).

% Civ. I*"® 15 mai 2008Droit et patrimoine n°178, Février 2009, p. 139, obs. J.BUSE.

% J.B. $UBE, obs. préc.

* F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit.,n°351, p. 519.

®> J.B. $UBE, « Droit des biens, Avril-octobre 2008 : en atimtda réforme. », Droit et patrimoine
n°178, Février 2009, p. 138.
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« Telle est bien 'ambiguité fondamentale de Iimslon, qui est tout
ensemble une société sans personnalité, et unaagtégropriétés individuelles
portant sur des quotes-parnts

Apres ces observations, il n’y aurait pas de doatesnférer la personnalité
morale a l'indivision, tant elle est proche dedanfie sociétaire. ka personnalité
juridique de l'indivision se profile & I'horizos. Cependant, la Cour de cassation a
rappelé dans un arrét récent concernant un congéspodre relatif a un logement
appartenant & une indivision que celle-ci étaibdégue de personnalité morale
Il est évident que les rédacteurs de l'avant-projat tranché la question en
s’accordant avec le droit positif :l'tdivision n'a pas la personnalité morate
Est-ce pour éviter les complications et les débamisquels a donné lieu
I'interprétation de la loi de 2006 ? On n’a pasréponse, mais il aurait quand
méme été audacieux et bienvenu de reconnaitre Hsorpwlité morale a
I'indivision, ce qu’a fait timidement et discrétemda loi de 2006, puis celle de
2009...

133. Conclusion — En apportant cette précision a la définition de
I'indivision, l'avant-projet a émis sa position swin sujet qui suscite des
hésitations. Il aurait peut-étre pu prendre en idéngtion I'évolution de la
situation de lindivision qui tend a se rapprochde la forme sociétaire.
Concernant la précision apportée au trésor, I'apenjet rend floue sa définition.

B.- La définition du trésor : « dans un bien »

134. Les éléments caractérisant le trésor Le trésor est défini par le
Code civil a l'article 716 : « Le trésor est touthose cachée ou enfouie sur
laquelle personne ne peut justifier sa propriété&ue est découverte par le pur
effet du hasard ». Différents éléments définisdantrésor peuvent ainsi étre
extraits.

L’avant-projet reprend les éléments du Code emusant le trésor de la
maniere suivante : « Est un trésor tout meubleé&adhenfoui, découvert dans un
bien par le pur effet du hasard et sur lequel persane peut justifier de sa
propriété » (cf. article 568).

! R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biensin, Le Code civil 1804-2004. Livre du
bicentenaire Dalloz-Litec 2004, n°18, p. 321.

2 P. RIIG, « Société et indivision : bref retour vers leufufaprés la loi n° 2006-728 du 23 juin 2006
portant réforme des successions et des libéralités)Journal des société2008, avril 2008, p. 53-
57.

% Civ. ¥™ 16 sept. 2009, n°08-13.701.
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135. Des interrogations soulevées sur la localisati du trésor. — La
localisation du trésor a été précisée par cetlartie dans un bien ». Pourquoi
avoir apporté cette précision ? L'expression « dansbien » signifie-t-elle
« incorporé a un bien » ou comprend-elle simultardmne localisation « sur un
bien » et une localisation « dans un bien » ?

Des auteurs parlent également du trésor comme hase ccorporelle
mobiliére enfouie €ans un biem, généralement dans un immeutble

Si 'on comprend cette expression de telle sorteimqmeuble caché ou
enfoui n'est un trésor qu’a partir du moment a@stl extrait du bien, cela voudrait
dire qu’un trésor trouvé dans une grotte sanseyigtorporé n’est pas un trésor...

Une explication peut cependant étre donnée a waesr réflexions de
certains rédacteurs de l'avant-projet. En effetyxe@ pensent que le trésor a
mieux sa place parmi les regles de I'accession ggueni celles relatives aux
manieres d’acquérir la propriété dans le Code (@tilarticle 716), la définition de
I'accession étant tout ce qui s’unit et’incorpore» a une chose [...].

La précision apportée par I'avant-projet sur léecei de définition du trésor
est bien l'incorporation. Autrement dit, si 'onab@ivre une chose cachée sous un
linge et simplement posée dans une piéce restégdependant des siecles, ce
n'est pas un trésor parce quon ne l'a pas extrdile sol ou du mur.
L’interprétation de cette précision reste un trésatécouvrir...ou au contraire a
enterrer !

136. Conclusion du chapitre — L'avant-projet exprime une certaine
fidélite a I'égard du droit positif actuel.

D'une part, il conserve assez largement les pensessolutions
traditionnelles. Tantot il confirme des définitipnsn les reprenant ou en les
réécrivant, et des courants de pensée traditigneelsles consacrant ou en
enrichissant certaines définitions ; tantét il péales définitions, en les clarifiant
ou, malheureusement, en les rendant un peu plosraelss

D’autre part, tout en étant fidele a la traditidayvant-projet choisit de
prendre position en rendant hommage a une thélassigue du patrimoine et en
se risquant a la définition du bien en référeneme conception sur laquelle la
majorité de la doctrine est d’accord. Le suivi ddrhdition fait place au choix
d'une tradition.

L F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit.,n°18, p. 54.
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Chapitre 2 : Le choix d’'une tradition

137. Quelles traditions ?— L’'avant-projet garde le ton de la tradition et
choisit de s’orienter vers des solutions déja lsi@mues de notre droit positif. Il
s’agit pour I'essentiel du patrimoine d’Aubry etlR@ection 1) et de la définition
du bien dont on sait gu’elle est vivement contreger(section 2).

Section 1 : L’hommage a une tradition : la définiton du patrimoine

138. Aubry et Rau — Le Code civil ne donne pas de définition du
patrimoine, il ne fait que la suggérer. De l'agi@284 du Code civil est tirée la
théorie juridique du patrimoine. La définition datpmoine est une création
doctrinale : c’est 'ensemble des rapports de crygaint une valeur pécuniaire, qui
ont pour sujet actif ou passif une méme personrguiesont envisagés comme
formant une universalité juridiglie

La théorie du patrimoine est récente. Elle étaibige du droit coutumier,
qui appréhendait les biens d’'une personne paidrestselon leur finalité. Mais
elle était connue du droit romain et du Moyen ABbe a essentiellement été
'ceuvre, au XIXeme siecle, de deux auteurs stragieois, Charles Aubry et
Charles Rau, qui se sont eux-mémes largement éssges travaux de Zachariae,
professeur & HeidelbérgMéme si elle a beaucoup été critiquée, leur théor
demeure, et I'avant-projet leur rend d’ailleurs noage.

L'article 519 de l'avant-projet reste fidéle a feorie d’Aubry et Rau en
faisant un double lien entre la personne et lamatne.

Le patrimoine d’'une personne est une universditg (e patrimoine est un
attribut de la personnalité (82).

81 — Le patrimoine, une universalité

139. Un tout — Le patrimoine est un ensemble. Le patrimoirteues
universalité juridique constituée par 'ensemble dieoits et obligations d’une
personne qui sont appréciables en argent

Dire que le patrimoine est une universalité jutidicignifie également qu'il
est un ensemble d'éléments actifs et passifs (Agidéré comme formant un tout.
Ces éléments d’actifs et de passifs sont liés (B).

! F. TERREetP. SMLER, Droit civil, Les biens?émegéd., Dalloz, collPrécis n°18, p. 24.
2 P. MALAURIE, Anthologie de la pensée juridiqugd. Cujas, 1996, p. 181 et s.
% J.L. BERGEL M. BRUSCH], S.CIMAMONTI, Les biensop. cit, n°2, p. 2.
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A.- Un ensemble d’actif et de passif

140. Biens et dettes— Le patrimoine apparait comme I'enveloppe dans
laguelle sont regroupés tous les éléments actifmsdifs dont une personne est
titulaire au long de sa vie. Parce que le patrima#st un ensemble, on doit
envisager I'ensemble de 'actif et du passif amgrat & une personne. On ne doit
pas appréhender les biens et les dettes pris ientérh peut y avoir aliénation
d’un bien du patrimoine, celui-ci demeure. Il @stbntenant, ses éléments sont le
contenu.

L'actif du patrimoine est composé des biens appartenant egéme
propriétaire et de droits ayant un méme tituldttant entendu que ce propriétaire
et ce titulaire sont une méme personne.

Le passifdu patrimoine correspond aux obligations, detteharges. C'est
ce qui fait du patrimoine une universalité de deditnon pas simplement une
collection de biens, de créances.

Le patrimoine, par-dela les biens présents, s’éemxdbiens futurs, a venir.
Ces biens sont interchangeables, cela participeladééfinition méme du
patrimoine d’Aubry et Rau : I'interchangeabilité.

141. Présents et a venir— Les biens présents rentrent dans l'actif du
patrimoine. Ce sont ceux dont le débiteur est petgire au moment ou nait sa
dette. L'actif est aussi constitué des biens aryetast-a-dire ceux que le débiteur
acquerra par la suftel’avenir s'intégre au patrimoine parce que leripaiine
s’étend aux biens a vehirAubry et Rau voyaient dans le patrimoine le pauvo
d’acquérir autant que la fortune acqtise

142. Interchangeables— Les éléments actifs apparaissent interchanggabl
ce qui permet aux créanciers de saisir I'un qugleerdes biens composant le
patrimoine de leur débiteur au jour de la saisie.

Chaque créancier peut donc saisir tous les bienpatiimoine de son
débiteur, ceux gu'il avait lors de la dette, ebcqu’il a acquis apres la naissance
de la detté Le patrimoine se caractérise par une équivalente les éléments
d’actifs comme éléments du gage des créanciers.

' P. MALAURIE etL. AYNES, Les biens2™ éd., Defrénois, colDroit civil, 2005, n°11, p. 9.

2 G. GoRNU, Droit civil, Les biens13™ éd., Montchrestien, colDomat droit privé 2007, n°5, p. 11.
® J. CARBONNIER, Droit civil, Les biens Les obligations vol. I, 1™ éd., Puf, coll.Quadrige
Manuels 2004, n°664, p. 1517.

“ P. MALAURIE etL. AYNES, Les biensop. cit.,n°11, p. 9.
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143. Conclusion— Le patrimoine est un contenant dans lequeétiesents
actifs et passifs forment son contenu. Ce contéamt én perpétuelle corrélation,
ses composants ne doivent pas étre considéré e segdr

B.- Le lien entre l'actif et le passif

Le patrimoine d’'une personne est composé de l'ebksemies biens et
obligations, I'actif répondant du passif.

144. L'actif répond du passif — Un lien existe entre les éléments actifs et
passifs du patrimoine. Celui-ci comprend aussi lesrcréances que les dettes et
les premiéres répondent des secondes. Plus généndjd¢'actif répond du passif.

145. Le droit de gage général- Il en résulte que les créanciers bénéficient
d'un droit de gage général sur I'ensemble des digebiteur ¢f. article 2284 du
Code civil). Ainsi, au déceés d'une personne, lestiérs qui acceptent la
succession recueillent non seulement l'actif, regelement le passif, les biens,
mais aussi les dettes.

L’avant-projet a conservé, dans sa définition duinpaine, la construction
rationnelle et cohérente que la doctrine avait sigop

146. Conclusion du paragraphe— Les rédacteurs ont défini le patrimoine
en tant gu’universalité juridique (alinéd)1lls ont aussi consacré l'unicité du
patrimoine et le lien indéfectible entre la persmehle patrimoine (alinéa 2).

82 — Le patrimoine, un attribut de la personnalité

147. Emanation de la personne- Selon la théorie du patrimoine d’Aubry
et Rau, le patrimoine est une émanation de la peeso_e patrimoine est un
ensemble composé de droits et d’obligations. SéelEeents sont unis, c’est parce
qu’ils trouvent leur ciment au sein d'une méme @eng titulaire de ces droits et
obligationd. Ces éléments sont soumis & une seule et unidoatéod’ou les
ceélébres propositions : seule une personne a uimpate (A), toute personne a
un patrimoine (B), une personne n'a qu’un patriradia).

L’avant-projet rappelle le principe de l'unicité duatrimoine : «Toute
personne physique ou morale est titulaire d’'un ipadine »

1 J. GARBONNIER, Droit civil, Les biensLes obligationsop. cit, n°666, p. 1518.
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A.- Seule une personne a un patrimoine

Aubry et Rau considéraient le patrimoine dans s& plute expression
comme « la personnalité méme de 'lhomme considfaés ses rapports avec les
objets extérieurs sur lesquels il a eu ou pouroir @es droits & exercet.»

Aussi bien une personne physique qu'une personnealenamnt un
patrimoine. L'une comme l'autre est a la fois apt&tre titulaire de droits et a étre
chargée de dettes.

La ou il y a une personne juridique, il y a un padine.
B.- Toute personne a un patrimoine

Une personne a un patrimoine deés linstant de sssame et dés sa
constitution pour une personne morale. N'elt-ae#da dedans, n’elt-elle que des
dettes, la personne a un patriméirReu importe qu'il soit vide : le patrimoine est
d'abord une enveloppe, un contenant, qui existgrenbhbsence de contenu.

Le patrimoine disparait alors au moment de la miarppersonne décéde et
son patrimoine également. L’abolition physiquealpdrsonne emporte I'abolition
de son patrimoirfe Les éléments actifs et passifs qu'il contenait stévolus aux
héritiers. Les créanciers du défunt pourront asssirembourser sur les biens
personnels des héritiers, ce qui conduit souvam-cea n'accepter la succession
que sous bénéfice d'inventaire afin de n'étre tpraidans les limites de Il'actif
successoral.

C- Une personne n'a qu'un patrimoine

C’est le principe de 'unité ou de lindivisibilitdu patrimoing& repris par
I'avant-projet.

Une personne ne peut pas avoir plusieurs patrimoiha regle est
importante, car elle interdit a un commercant decaestituer un patrimoine
commercial afin que ses créanciers professionmeetaisissent pas dans sa fortune
personnell?

! P. MALAURIE et L.AYNES, Les biens2™éd., Defrénois, colDroit civil, 2005, n°12, p. 9.
2 J. GARBONNIER, Droit civil, Les biensLes obligationsop. cit, n°666, p. 1519.
% G. CORNU, Droit civil, Les biens13™éd., Montchrestien, colDomat droit privé 2007, n°5, p. 10.
4 H o
Ibid., n°5, p. 10.
®|bid., n°5, p. 11.
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Il convient de préciser que larticle 519 de l'airprojet définissant le
patrimoine consacre la théorie de I'unicité duipaime, mais n’est pas ignorant
vis-a-vis des patrimoines d’affectation. En eff@géme si l'expression aurait pu
étre moins timide, l'article dispose que toute pene est titulaire d’'un seul
patrimoine, «auf si la loi en dispose autrement

Les rédacteurs de I'avant-projet ajoutent néanmmues: « les critiques qui
lui avaient été adressées (sur la consécration thebrie du patrimoine d’Aubry
et Rau) et les besoins auxquels la théorie dunpaitie d’affectation entendait
répondre semblent moins convaincants depuis quéglslateur a institué des
sociétés unipersonnelles et, & moindre degréjuai sireté».

Il aurait été plus opportun, au regard des crisq@er l'unicité du
patrimoine, de confirmer, par souci de coordinatigac la Iégislation en vigueur,
la compatibilité du patrimoine d’affectation avecrégime des biefsplutét que
de codifier la théorie d’Aubry et Rau, théorie am@hui désuete.

148. Conclusion de la section- Le Code civil ne donne pas de définition
du patrimoine. C’est pourquoi les rédacteurs deali&projet ont jugé utile de
proposer une définition, le patrimoine étant ungongphare en droit des biens. lls
ont choisi de consacrer la théorie bien connue duinmine des illustres
Professeurs Aubry et Rau. En cela, les rédacteamnaissent que la définition
retenue ne révolutionne pas la mafiére

L’avant-projet a néanmoins été intrépide en proposae définition du
bien. Tellement de controverses ont parcouru oetien qu’aucune définition n'a
été jusqu’alors proposée. Audace dit-on ? Certesdl@dacteurs en ont été animeés,
mais le contenu de la définition ne semble pasel'&n cela, les rédacteurs ont
fait le choix d’une tradition.

Section 2 : L'audace face a la tradition : la défirtion des biens

149. Qu’est-ce qu'un bien >~ Le Doyen Carbonnier disait : « le droit a
recouvert le monde bariolé des choses d’'un unifarapeichon gris, la notion de
bien, cette abstractior.»

! F. POLLAUD-DULIAN, in, Propositions de I'’Association Henri Capitant pouneuréforme du droit
des biensss. la dir. de H. ERINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 23.

2 F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codelcEtude critique » RTD
civ. n°2, Avril/Juin 2009.

® F. PoLLAUD-DULIAN, in, Propositions de I'’Association Henri Capitant pouneuréforme du droit
des biensss. la dir. de H. ERINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 16.

* R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biensin, Le Code civil 1804-2004. Livre du
bicentenaire Dalloz-Litec 2004, n°22, p. 324.
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La question de la définition des biens est compl@&amment définir les
biens ?

Juridiqguement, les auteurs ne s’accordent pasasdéfinition du bien. La
premiére approche est d’opposer les biens aux qeEso les personnes ne sont
pas des biensPour autant tout ce qui n’est pas une personrkrgsessairement
un bien ? Il est certain que la notion de bien satre « en réalité rebelle a toute
tentative de définition®et qu'« en la matiére, il n'y a pas de place pdes
vérités, mais seulement pour des propositidnkein de s’arréter dimpossible
définitior’ juridique du bien (§1), stigmatisée par certaiuears, les rédacteurs
de l'avant-projet ont été intrépides et ont propase définition du bien.

Les rédacteurs de l'avant-projet ont été intrépidesont proposé une
définition du bien (82). L’article définissant lbgns est certes trés novateur, mais
suscite quand méme quelques interpellations.

81 — Les biensyne impossible définition

Méme si la notion de bien est effectivement reball®ute définition, il
convient de cerner les grandes questions autourietu en le confrontant aux
choses et aux droits, afin de mieux comprendrdifésultés de définition. Toutes
les choses ne sont pas des biens (A). Encorel fqutiles soient appropriables.
Tous les biens ne sont pas des choses parce doielespeuvent étre des droits

(B).
A.- Les biens et les choses

Le Code civil, en son article 516, affirme quius les biens sont meubles
ou immeubles.»

150. Une approche matérialiste— Les biens sont des choses qui servent a
'usage de 'homme et lui permettent de satisfairses besoifislls s’opposent
ainsi a la personne.

! R. L LIBCHABER, « La recodification du droit des biessin Le Code civil 1804-2004. Livre du
bicentenairg Dalloz-Litec 2004, n°21, p. 324.

2 J.B. $UBE, Droit des biens3™éd., Litec, coll Objectif Droit, 2006, n°1, p. 1.

® M.L. MATHIEU-IZORCHE, Droit civil. Les biensDalloz, coll.Sirey, 2006, n°26, p. 8.

* C. RZEGORCZYK, « Le concept de bien juridique : I'impossible idéion », APD, t. XXIV, Les
biens et leghosesSirey, 1979, p. 259 et s.

> J. CARBONNIER, Droit civil, Les biensLes obligationsop. cit.,n°707, p. 1595.

® F. TERRE et P. BVLER, Droit civil, Les biens7*™ éd., Dalloz, collPrécis n°27, p. 32.
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Une esquisse de définition peut étre alors ten&s biens sont des choses
corporelles qui sont susceptibles d’étre appropiece qu’elles sont utiles.

Les rédacteurs du Code civil prennent donc en déretion les choses
corporelles et n’envisagent pas les choses incslipsr

Ce qui caractérise ainsi le bien, c’est qu'on peldaisir. C’'est une chose
matérielle, palpable. On peut s’en servir physigereinen tant que propriétaire.
Tandis que les choses incorporelles ne sont paemildes d'étre touchées ou
saisies, donc on ne peut pas en étre propriétaire.

Cette approche étant minimaliste et réductricedaih s’orienter vers une
autre approche. On peut se demander si les jasittins qui conduisent a dire que
les choses corporelles sont identifiees comme @ Isont transposables aux
choses incorporelles.

151. L'utilité et la rareté des choses- Quelles sont les raisons amenant a
dire que les choses corporelles sont susceptitégprdpriation, donc sont des
biens ?

Un auteur a pu observer que : « Selon la géolagwrannante, I'ancétre
tira la carcasse dans l'anfractuosité de la colpnés en dissimula I'acces de
quelgues branches ou, a I'image du chien sauvag#aguompagnait parfois,
creusa un trou pour y dissimuler quelques gigadhiptoriques. Face a un objet
donné, notre homme venait de conjuguer les deusegt® d'utilité et de rareté et,
les proj?tant dans le futur, en avait éprouve lgciset décidé de ne pas les
ignorer ».

Reprenons les points importants :

- Une chose corporelle est appropriable, et areedst identifiee comme un
bien, car elle est utile a 'homme et rare. Ell@stitue donc une valeur. C’est
parce gu’elle est une valeur que son titulaire atelse I'approprier. Une chose
corporelle est une valeur. Une valeur est un l&mc, une chose corporelle est
un bien.

- Le titulaire de cette valeur souhaite avoir uxeuesivité sur elle. Il aura un
droit privatif sur cette valeur, cette chose. Ifaselonc animé d’'un souci de
réservation et de commercialisafioB’une part, le titulaire de la valeur voudra se

1 J.M. MoUSSERON « Valeurs, biens, droits in Mélanges A. BRETON-F.DERRIDBalloz, 1991,
n°4.
?Ibid., n°7.
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la réserver (exclure tout autre droit de proprseteelle), et d’autre part il voudra
la transmettre, la céder. C’est dans ce prolongemqenla valeur devient un objet
de droit, un bien.

Certains auteurs disent méme que les choses sadtélau monde réel et
les biens sont du coté du dfoit

152. Toute valeur est-elle un bien 2 Il existe des valeurs corporelles,
mais aussi des valeurs incorporelles (une inventioe recette, une idée...) On
peut donc se demander : si tout bien est une vadstice que toute valeur peut
étre un bien ? Deux théses s’opposent :

*Certains auteurs pensent que toute valeur, dodtdi se préoccupe, est
juridiquement un bien

*D’autres rejettent cette conception et pensent dege biens sont
uniquement les choses susceptibles d’étre appespiiRdur eux, les valeurs qui ne
peuvent pas étre appropriées ne sont pas des:biensont des choses, des
valeurs, mais pas des biens.

153. La distinction entre les choses appropriablest les choses non
appropriables. — Un rebondissement sur une autre question guidédat est
nécessaire : quelles sont les choses approprigtipeelles choses ne le sont pas ?
Deux courants peuvent étre analysés.

154. « Le courant réaliste » — L'utilité et la rareté d’une chose font que
cette chose est une valeur. Donc, pour certaireuegjttoute chose utile et rare
devrait pouvoir étre protégée par un droit de pévgr qu’elle soit matérielle ou
immatériellé. Le bien est une chose qui procure des utilitésénme et sa rareté
conduit a vouloir se I'approprier. Il devient donécessaire de s’approprier une
chose lorsqu’elle est utile et rare. Cette appatdipn fait de la chose un bien.

Cette thése n'a pas été admise en droit positié &lrtre, partagée par la
majorité de la doctrine, a été consacrée et caastitujourd’hui notre droit
commun,

155. « Le courant légaliste » — Cette pensée, adoptée par le Code civil,
distingue les choses corporelles et les chosegincles.

! R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biensin, Le Code civil 1804-2004. Livre du
bicentenaire Dalloz-Litec 2004, n°21, p. 324.

2 J.M. MOUSSERON « Valeurs, biens, droits i Mélanges A. BRETON-F.DERRIDdp. cit.,n°7.

% F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit.,n°2, p. 19 et 20.
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Les choses corporelles sont celles qui sont pareappropriables. Une
maitrise matérielle peut étre exercée sur ce tgpEhdse.

Les choses incorporelles, au contraire, ne sonjpa®priables, car aucune
emprise matérielle ne peut étre opérée sur ellem WBulaire peut donc
difficilement s’en réserver la propriété. En revamcla loi peut décider que des
choses incorporelles sont appropriables (droitaitdias, brevets...). Ainsi, il
ressort de ce courant de pensée que les chosesatiap sont appropriables par
nature et que les choses incorporelles le sonuanignt si la loi le prévoit.

La notion de bien est délicate a cerner lorsquarcdmpare a celle de
chose. Elle I'est d’autant plus lorsqu’on la congpanx droits.

B.- Les biens et les droits

Les droits sont-ils des biens ? Partons du Codeafim de construire une
réponse cohérente.

156. Les droits sont des biens- Selon les rédacteurs du Code, les droits
portant sur un immeuble sont immeubles et les dpdrtant sur des choses
mobilieres sont des meubles. En effet, deux astidleistrent ce constat:
l'article 526 et 'article 529.

Il en résulte donc que les droits sur les immeubtesur les meubles sont
des biensdf. article 516 : <Tous les biens sont meubles ou immeubles

Les biens sont donc non seulement des choses,ansss des droits. Les
droits réels (portant sur les immeubles) et lestsiersonnels (ayant pour objet
une créance) sont des biens. lls ont une valeurlpoutitulaire.

157. Quels droits ?— Comment expliguer que la chose dont je suis
propriétaire est un bien et que le droit de pra@r{§ui me rend titulaire de ce
bien) est également un bien ? Y aurait-il donc daers la ou il ne devrait y avoir
gu’un seul bien ? La encore, deux theses s’oppesdésdt choses se compliquent.

158. Une confusion entre le droit et son objet— Afin d’expliquer
comment les rédacteurs du Code civil ont envisagis $a notion de biens, les
choses et les droits, la doctrine majoritaire seléonon pas la notion de chose
elle-méme, mais sur la propriété de la chose.

La propriété de la chose fusionne avec la choset g propriété pour
donner un seul bien.
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Les rédacteurs du Code civil auraient donc viggrdgriété des choses en
visant les choses. Ce seraient alors les droitsugtosur les choses qui sont des
biens et non les choses elles-mémes. En effathteses sont utiles aux personnes.
Or cette utilité est permise par le droit qui pate la chose. Le droit a plus de
valeur que la chose elle-méme (droit de propradtst réel, droit personnel).

159. Le droit de propriété n'est pas un bien— Cette analyse classique est
critiquée par une autre partie de la doctrine. fiat,els pensent que si la fonction
de la propriété est de permettre I'appropriatiaimd’ chose et corrélativement de
transformer cette chose en bien, la propriétére@&e ne peut pas étre un bien. II
leur parait évident qu’on ne peut pas étre praoredd’'un droit de propriété qui
porte sur une chose. Le droit de propriété qui peme s'approprier une chose
(qui deviendra donc un bien) ne peut pas étre tamémnent un objet
d’appropriation. Il permet aux choses d’étre den&i Ce sont les objets de la
propriété qui sont des biens, non la propriétéraené.

Par conséquent, ces auteurs pensent que la péopdée sur des choses
susceptibles d’appropriation et sur des droitsigrée personnels) autres que le
droit de propriété. Pour eux, le droit de propriétéane de la personne. C’est un
droit de la personnalité. Une personne dispose drait de propriété, et ce droit
de propriété porte sur des biens.

160. Conclusion du paragraphe— D’une maniere générale, les auteurs
s’accordent a penser que les biens sont des chusesptibles d’étre appropriees.
Les choses qui peuvent étre qualifiees de bienslesrthoses corporelles et les
choses incorporelles. Encore faut-il que ces dersigoient protégées par des lois
spéciales. Les biens peuvent encore étre des diFelssou personnels. Cependant,
la discussion reste ouverte a propos du droit dprigté, méme si 'avant-projet
tend a consacrer la vision classique du Code guiilconsidere que le droit de
propriété comme un droit réel. Le travail que edacteurs de I'avant-projet ont
mené a été trés audacieux et ils se sont risqliégedcice en s’exposant a des
critiques. D’unempossible définitiorles biens, les rédacteurs de I'avant-projet en
font une possible définition.

82 — Les biens, une proposition de définition

161. Choses nouvelles 2 « Des choses nouvelles frappent a notre porte,
elles demandent leur consécration par le droitn Riétonnant a cela : le droit
change avec le monde qui I'entoure, et le renoenedht des biens est une
revendication de tous les temps. Reste a saveltesest Iégitime, et dans quelle

1 F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit, n°3, p. 21.
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mesure : faut-il accepter de consacrer tout déappdopriation, ou admettre a
linverse qu'il y a des bornes a la reconnaissatasebiens» ?

Les difficultés que pose la tentative d’'une défanitdu bien se diversifient
lorsqu’on passe des choses (A) aux droits (B).

A.- Les choses

1/ La nature des choses

Les rédacteurs de l'avant-projet distinguent lessel corporelles des
choses incorporelles, ce que ne faisait pas claineha Code civil.

a- les choses corporelles

Les choses corporelles sont les biens par excellggazce que leur
appropriation est naturelle et existe depuis tasjou

Toutes les choses corporelles, sans restriction,stsceptibles de devenir
des biens a condition d’étre appropri€es.

b- les choses incorporelles

Les choses incorporelles font leur entrée en tasttglles dans la notion
légale de bien aux cbtés des choses corporellémeSs’agit pas d’'une réelle
innovation ¢f. article 529 du Code civil), c’'est en tout cas umeureuse
consécration.

Les choses incorporelles sont placées au mémeunigea les choses
corporelles. Comme ces derniéres, elles ne dewieies biens qu’a la condition
d’étre appropriées.

2/ L'appropriation des choses

L’'uniqgue critere du bien retenu par l'avant-projeist celui de
I'appropriation. Ses rédacteurs n'ont pas enterguendre les propositions de
certains auteurs qui envisageaient d’ajouter tereride I'aptitude a la circulation
juridique et & la transmission entre patrimoiness rédacteurs ont considéré que

! R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biensin, Le Code civil 1804-2004. Livre du
bicentenaire Dalloz-Litec 2004, n°26, p. 329.

2 J.M. MOUSSERON « Valeurs, biens, droitsin,Mélanges A. BRETON-F.DERRIDdp. cit, n°8.

® R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biensin, Le Code civil 1804-2004. Livre du
bicentenaire Dalloz-Litec 2004, n°21, p. 324.
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cette aptitude était inhérente au droit de propedtgu’il était inutile d’en faire un
critére du bieh

a- Des choses corporelles

162. Toutes les choses corporelles ne sont pas lbiess. — Encore faut-il
gu’elles soient appropriées, et non seulement appiues.

Une lecture rapide pourrait laisser apparaitre comradiction dans les
textes.

Aux termes de l'article 520, les choses corporefippropriées sont des
biens.

Aux termes de [larticle 530, toutes les choses ametfes, autres
gu’'immeubles, sont meubles.

Or l'article 526 semble assimiler les meubles gidemeubles a des biens.

Donc, on pourrait en déduire que les choses cdigertant meubles et les
meubles étant des biens, les choses corporelldsngorssairement des biens
méme si contrairement a l'article 520, elles net g@s appropriées. A moins de
dire que les choses corporelles sont nécessairappnpriées, quelles qu'elles
soient.

Mais une lecture plus attentive de I'article 526ntne que si tous les biens
sont effectivement meubles ou immeubles, l'invensest pas vrai: tous les
meubles et immeubles ne sont pas des biens.

Cette lecture correspond au droit positif qui eidkel la catégorie des biens
lesres communesesres nulliuset lesres derelictae

163. «Les choses humaines — Les éléments et produits du corps humain
sont-ils des biens une fois qu’ils sont détachés ladepersonne ? Sont-ils
appropriables et appropriés ? L'avant-projet nemépas a cette délicate question
qui méle I'éthique et le juridique.

La reconnaissance de ces « biens corporels » n#iesigit pas que leur
titulaire pourrait faire n'importe quoi sans cadsans limité. L’article 16-1 alinéa

! F. PoLLAUD-DULIAN, in, Propositions de I'’Association Henri Capitant pouneuréforme du droit
des biensss. la dir. de H. ERINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 24.
2 R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biensin, Le Code civil 1804-2004. Livre du
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3 du Code civil suffit & poser ces bornes en caasadextra-patrimonialité des
éléments et produits du corps humain. Ceux-ci nwere étre transmis gu’a titre
gratuit. Cette gratuité est-elle un obstacle auldification de bien ?

Pour certains autedrset obstacle n’en est pas unles choses humaines
sont appropriables sans difficulté Elles sont des biens. En effet, ils considérent
gue ces choses sont appropriables en ce qu'elesisies et rares, en ce gqu’elles
sont originales.

L’avant-projet, par souci de clarification, aurgti inclure les choses
détachées du corps humain dans la définition desslibut en précisant qu'elles
sont soumises a des restrictions particuliéres.

A linverse, I'avant-projet aurait peut-étre pu paee une position claire sur
la nature juridigue des prothéses voire des chigndes d’aveugles. S’agit-il
encore de biens ou doit-on y voir des « personrasirgorporation ou par
destination » ? Est-ce qu’on pourrait dire que & sles biens par rapport a la
finalité qu’a voulu leur donner la volonté indivielle ?

b- Des choses incorporelles

164. Appropriation par détermination de la loi. — Dans l'avant-projet,
I'appropriation des choses incorporelles ne s’ogee aussi naturellement que
pour les choses corporelles.

Aux termes de larticle 517, les biens intellectualont régis par les
dispositions du Code de la propriété intellectuadte selon [l'article 558, la
possession des meubles incorporels obéit aux pmsiaes qui les régissent.
Autant dire que les choses incorporelles ne sgurogpiables que sur autorisation
de la loi : brevets, marques, droits d’auteurs...

Les rédacteurs de l'avant-projet ont ici clairemeobhsacré la thése que
nous avons qualifiée de « légaliste », rejetanadghéere des biens I'information,
les recettes de cuisine, I'art conceptuel...

165. Quid de la force de travail ?— Implicitement, cette exclusion rejette
aussi de la sphere des biens les valeurs entdarpatsonne telles que la force de
travall, le talent, la créativité... Si certains augeont tenté de démontrer que ces
valeurs pouvaient étre 'objet d’une « quasi-préigrs, il semble justifié de ne

bicentenaire Dalloz-Litec 2004, n°40, p. 342. )

! F. ZENATI-CASTAING et T. ReVET, Manuel de droit des personnek™ éd., Puf, coll. Droit
fondamentgl2006, n°277, p. 239.

2 T. REVET, La force de travail, Etude juridigueLitec, coll. Bibliotheque dedroit de I'entreprise
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pas les identifier parfaitement a des biens, falgtgoouvoir en disposerusus
fructus mais pasabusus Le choix des rédacteurs de l'avant-projet estcdon
cohérent.

166.Quid des biens nouveaux? — En revanche, il est bien plus regrettable
gu’ils n'aient pas envisageé I'épineuse questiodadeaissance des biens, c’est-a-
dire des biens nouveaux. A partir de quand peuosidérer qu’un bien nouveau
est créé ? Et d’abord, un bien nouveau est-il caigde ?

Le célébre théoreme de Lavoisier selon lequelrm se crée, rien ne se
perd, tout se transforme » semble, s’il s’appliquedroit, exclure toute création
nouvelle. Les auteurs paraissent admettre que ldadse corporel, ce théoreme
s'applique plutét bien Toute chose apparemment nouvelle est créée par la
combinaison de choses anciennes préexistantegersighe la nouveauté n’est
gu’'apparente. C’est ainsi que les regles de I'atoegermettent de remonter a un
propriétaire originaire qui inscrit le meuble dans la dépendari®s éléments
constitutifs qui I'ont précédé. On retrouve ici la pensée des Sabiniens selon
laguelle I'essence de toute chose est la mat@emdstance, si bien qu'il importe
peu que la matiére change de forme. La transfooma la matiére ne donne pas
naissance a une chose nouvelle.

Pourtant, le Code civil envisage aussi, quoigura gxceptionnel, la théorie
opposee, celle des Proculiens selon laquelle tiessge toute chose est la forme.
Par conséguent, un changement de forme suffit aelamissance a une chose
nouvelle. En effet, I'article 571 du Code civil poit que : « Si, cependant, la
main-d’ceuvre était tellement importante qu'ellgpasséat de beaucoup la valeur de
la matiére employée, l'industrie serait alors répua partie principale, et l'ouvrier
aurait le droit de retenir la chose travaillée remboursant au propriétaire le prix
de la matiere, estimée a la date du remboursement »

Or, l'avant-projet semble avoir abandonné les megie l'accession
mobiliere sans que les commentaires en disent tnAoarquoi ?

D'une part, on peut penser que les regles actuéllast entierement
subordonnées aux principes de I'équité naturefleafticle 565 du Code civil), sa
codification n’était pas nécessaire.

1992, n°350, p. 393 et 394.

1 T. REVET., « Les nouveaux biens, La propriété »Tmvaux de I’Association Henri Capitarititec,
2006.

2 R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biensin, Le Code civil 1804-2004. Livre du
bicentenaire Dalloz-Litec 2004, n°23, p. 326.

® Ibid.
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Mais, d’autre part, on peut regretter que le setigla faisant aujourd’hui
référence a la naissance d’'un bien par la forceadmil ait disparu. Il aurait au
contraire mérité de plus amples développements.

Les biens nouveaux peuvent toujours frapper a e i droit des biens,
les rédacteurs de I'avant-projet ne I'ouvriront.pas

Audacieuse est la proposition de définition du pieais timide et classique
est le contenu de cette définition. Les chosest abggpropriation et les droits
réels et personnels demeurent les seuls a pouk®n@alifies de biens.

B.- Les droits
1/ Les droits réels

167. Le droit de propriété et I'objet de la propriéé sont des biens—
Selon les rédacteurs de 'avant-projet, la Comimisai hésité a ne pas qualifier le
droit de propriété de droit réel, ce qui auraitsammé la doctrine du Professeur
Zénati, mais ils estiment cependant que « les itléfis retenues aboutissent bien
a considérer qu'il y a, d'un coté, le droit de préfe et, de l'autre, les droits
réelz » tout en considérant que «le droit de p#tEprconstitue I'un des droits
réels ».

Il est vrai que la définition de la propriété seenblistinguer la propriété
elle-méme de ses objets qui sortes choses et des drowdcf. article 534 de
I'avant-projet). Cela voudrait dire que l'objet e propriété ne peut pas étre la
propriété elle-méme.

Cependant, il est indéniable qu’aux termes dddlarb22 de I'avant-projet,
la propriété est un droit réel. Donc, comme lestsineels sont des biens, la
propriété est un bien.

L’avant-projet opere la une confusion entre la ehobjet de propriété, qui
est un bien, et le droit de propriété, lui-mémelii@ale bien. Il ne régle donc pas
la difficulté qui est soulevée depuis bien longtemappropos du Code civitf{

supry.

168. La confusion du droit et de son objet- Que penser du maintien de
cette confusion méme si I'intention des rédactétas de la lever ?

! F. PoLLAUD-DULIAN, in, Propositions de I'’Association Henri Capitant pouneuréforme du droit
des biensss. la dir. de H.EBRINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 28.
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D'un point de vue théorique, il aurait sans douté plus simple de
consacrer la these du Professeur Zénati en ndigigpias le droit de propriété, ni
de droit réel, ni de droit patrimonial. En effat,droit de propriété ne serait plus
considéré comme un bien, mais uniquement commstrliment par lequel une
chose devient un biénet seraient des biens toutes les choses ap@sm@idous
les droits, autres que le droit de propriété.

Cependant, d'un point de vue pratique, on ne pwuplas parler de
démembrement de la propriété dongsiis le fructus et I'abususvoleraient en
éclat. Ce qui est analysé aujourd’hui comme un démement de la propriété,
par exemple l'usufruit, devrait étre analysé erdumit réel sur la chose d’autrui.
Ainsi, toute la pratique notariale devrait étre ueva la lumiere de cette
conceptioh

169. Quid des choses incorporelles et des droits incorporéts— Ces
remarques sont dautant plus marquantes lorsque ¢ompare les choses
incorporelles aux droits incorporels. Les premiésest des biens au sens de
I'article 520 et les seconds sont également dessbtantdt immeublesck
article 529) tantét meublesf( article 533). Autrement dit, en visant a la flgis
choses incorporelles et les droits, I'avant-prigetse entendre que les deux sont
des biens. On serait donc propriétaire d’un dreitpdopriété sur une invention
(brevet) ou d'un droit de propriété sur une ceuweel'dsprit originale (droits
d’auteurs). La confusion a atteint son paroxysme...

2/ Les droits personnels

170. La propriété des créances— Concernant les droits personnels, la
question de la propriété des créances doit étte\smrl

On sait que la notion d'obligation se décomposeaix éléments : I'un
actif, la créance, l'autre passif, la dette. Ocrizance est un bien qui, a ce titre,
integre le patrimoine de son titulaire.

La propriété d’'un droit personnel dans la visioasslque a suscité des
hésitations. En effet, la doctrine classique cansiat que le droit de propriété est
un droit réel, comment imaginer qu’un droit réeisga avoir pour objet un droit
personnel. C’est pourquoi la pensée classiqudadspuis longtemps le droit des
obligations du droit des biens : il y a eu IBirtervention d’une doxa inexprimée
selon laquelle les droits ne sont pas des bieds né font I'objet d’aucune
appropriation, mais d’une simple titularité. Cette idée est tellement ancrée dans

! F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit, n°2, p. 90 et s.
2 Par exemple, on ne pourrait plus écrire « US +=N¥P »
% R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biensin, Le Code civil 1804-2004. Livre du
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notre droit qu’il ne sera pas facile de la révog&rpourtant, I'avant-projet tente
d’y remédier.

Le mérite des rédacteurs est de mettre un termesahésitations. En
incluant les droits personnels dans la définiti@s thiens, I'avant-projet sous-
entend que les droits personnels sont approprigbfesarticle 520). Mais la
doctrine et la jurisprudence l'avaient fait deploegtemps. D’ailleurs le Code
civil ne l'avait-il pas fait déja en admettant kssion de créance ?

171.Quid des droits de la personnalité 2 Dans I'avant-projet, les droits
extrapatrimoniaux sont implicitement exclus des selso qui peuvent étre
appropriées par les personnes, donc ils sont egelis définition des biehsBien
que le critéere de l'aptitude a la circulation jume n’ait pas été retenu pour
caractériser un bien, sa prise en compte par ltguajet aurait peut-étre justifié
gue les droits extrapatrimoniaux ne puissent pascénsidérés comme des biens.
En effet, étant attachés a la personne, les degitepatrimoniaux ne sont pas
susceptibles d’aliénation.

Pourtant, cet obstacle n'empéche pas certainsraudeuconsidérer que les
droits de la personnalité sont des droits de pitpret que les attributs de la
personnalité tels que I'image, la voix ou encorgida(la vie en elle-méme et la vie
privée) sont des biens en ce gqu’ils sont, comme cofps humain », unigues,
originaux, donc utiles et rares il«’y a rien de plus rare et plus précieux que la
personnalité parce qu’elle n’existe qu’en un sedraplaire, et est rebelle a toute
fongibilité’ ». Cette conception, pour originale qu’elle swiéritait d’étre discutée.

A vouloir définir 'impossible, les rédacteurs daviant-projet ont peut-étre
été trop audacieux en ne se donnant pas les mdgarette ambition.

172. Conclusion de la sectian— Proposer une définition du bien était
assurément une gageure. Les biens sont les cluaspsrelles ou incorporelles,
qui font I'objet d’'une appropriation. Les biens sanssi les droits, tant réels que
personnels. Tous les droits ? Tous, sauf peuteétleoit de propriété dont on ne
sait pas tres bien, a la lecture de I'avant-prait,est un droit réel comme les
autres, donc un bien, ou s’il est un droit a ggut,ne serait pas un bien. Mais que
serait-il alors ? Les rédacteurs de I'avant-projeht manifestement pas réussi a
surmonter la difficulté d’admettre que le bien &da fois le droit et la chose sur

bicentenaire Dalloz-Litec 2004, n°13, p. 313.

! F. PoLLAUD-DULIAN, in, Propositions de I’Association Henri Capitant pouneuréforme du droit
des biengss. la dir. de H.ERINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 25.

2 F. ZENATI-CASTAING et T. ReVET, Manuel de droit des personne$™ éd., Puf, coll.Droit
fondamentgl2006, n°260, p. 220.
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laguelle porte ce droit. En définitive, n'ont-ilsag simplement consacré une
définition impossible ?

173. Conclusion du chapitre — En rendant hommage a la tradition
incarnée par Aubry et Rau, les rédacteurs de ligwanjet ont fait le choix de
définir le patrimoine selon leur conception. lig donné une définition classique
du patrimoine qui, sans étre défini par le Codd, d@it aujourd’hui I'unanimité
de la doctrine. Cependant, I'arrivée des patrin®uliaffectation dans notre droit
va a I'encontre de la théorie classique du patneoles rédacteurs de l'avant-
projet ont quand méme tenu compte de cette nouwédlEé en y faisant une
timide référence.

En faisant preuve d’audace face a la traditionnedf@ssible définitiordu
bien, les rédacteurs de I'avant-projet ont prisdgque de proposer une définition
imparfaite. Loin d’éclaircir les débats, ils ontcamulé les questions sans y
répondre. Leur intrépidité s’est arrétée sur Ifgcdités qui entourent la notion de
bien et qui sont depuis longtemps discutées.

174. Conclusion de la partie— Tradition ! On peut se demander si ce mot
devrait encore étre prononcé a I'heure ou notredm@ouvrent a de nouvelles
réalités, a de nouveaux concepts et affrontentalseaux obstacles. L'avant-
projet s’'inspire de la tradition, il la confirmelatconsacre. Il lui est fidéle la ou il
prétend vouloir moderniser le droit des biens atldpter aux évolutions de la
société. Certes les rédacteurs ont supprimé dessteutiles ou redondants, des
termes vieillis, mais ils ont privilégié les pripes ce qui, selon eux, est conforme
a la tradition francaisells ont ainsi choisi de rénover le droit des bisans pour
autant le révolutionner.

Modernité ! Tel est un bien rare mot dans une meatdemeurée a 'écart de
tout changement législatif depuis 1804. L’avanigirdécide donc, dans I'élan des
différentes réformes qui nous entourent, de réntevelroit des biens. Il suit la
tradition d’un c6té, en clarifiant des notions etpgoposant des définitions, et de
l'autre il développe un air de modernité, en a@purdes nouveautés a certaines
notions et en procédant a des suppressions. Laste@ds de I'avant-projet ont
cependant fait obstacle a cet air de modernitégaorant les multiples biens
nouveaux et certains biens incorporels qui parsemetre droit. lls les ont
délibérément mis de c6té par crainte que les dsea des propriétés
intellectuelles y voient un kidnapping mal vefiw.

! H. PERINET-MARQUET, in Propositions de I'’Association Henri Capitant poureuréforme du droit
des biengss. la dir. de BRINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 11.
2 .

Ibid., p. 13.
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DEUXIEME PARTIE — MODERNITE

175. Une modernité en contraste. E'avant-projet apporte une évolution,
mais ne constitue pas une révolution. La modequitif incarne est toute relative.
Elle est certes perceptible dans de nombreux textess lI'on sent que les
rédacteurs n’ont pas franchi certaines barrieredepassé certaines conceptions.
Le rapport de l'avant-projet a la modernité estadambivalent. Au titre de la
modernité, on relevera un rajeunissement de laitiéfi de la propriété et une
ouverture de I'immeuble vers I'espace. On ne maragpas d’'observer également
une modernisation des criteres des fruits et untattee de pacification des
tensions autour de I'animal. Mais ces élans de midesont rapidement freinés
par une certaine frilosité a ouvrir la porte desnbia des valeurs nouvelles, en
particulier incorporelles, qui incarnent mieux qles autres les richesses
modernes. Les grands débats les concernant neesergbEre abordés, et 'avant-
projet nous apparait en retrait. La méme frilogjtéique moins critiquable, peut
étre observée a I'égard du patrimoine qui n’esbmea d’affectation que si la loi
le dispose.

On peut donc y percevoir a la fois un souffle delenoité (chapitre 1) et un
frein a la modernité (chapitre 2).

Chapitre 1 : Un souffle de modernité

176. Comment moderniser 2 Méme si les rédacteurs de I'avant-projet se
sont cantonnés pour I'essentiel a des solutiodgitanelles, ils n'ont pas manqué
d’apporter des touches modernes de rénovatioroeverture.

Ce souffle de modernité se manifeste tantét paragiegs (section 1), le
souffle est alors additif ; tantdt par des retrégsction 2), le souffle est alors
élusif.

Section 1 : Des ajouts

177. Ajouter et/ou simplifier ? — Les rédacteurs de l'avant-projet ont
procédé a des ajouts importants qui témoignentedipimse en compte de
préoccupations modernes. Mais en ajoutant, ils meh souvent rendu les
solutions plus complexes et parfois brouillé lasaaptions les mieux établies.

Ces ajouts concernent d’'une part la propriété sjuiimillée entre plusieurs
conceptions entre lesquelles I'avant-projet refdsechoisir et, d’autre part, la
définition de I'immeuble qui fait une entrée enidrdimensions dans la loi. La
propriété est ainsi éclatée (81), pendant que |&uoinke est divisé (82).
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81 — La propriété éclatée

178. Nostalgie ?— L'avant-projet propose de renvoyer dans les eianu
d'histoire du droit les célebres dispositions detdiel article 544 du Code civil
relatif a la propriété. lls suggerent de rempldaatéfinition qui en découle et qui
a tant fait couler d'encre par la suivante, ddlarb34 :

« La propriété est le droit exclusif et perpétuasedr, de jouir et de disposer
des choses et des droits. Elle confere a sonitégula pouvoir absolu sous réserve
des lois qui la réglementent ».

Les plus nostalgiques verseront peut-étre une lanrmayant disparaitre ce
monument du Code civil, I'un des articles les mékebres de notre Constitution
civile dont Carbonnier avait livié une magnifiquesg et post-glose D'autres
apprécieront au contraire le souffle de moderniténcarne la nouvelle définition
et la clarté dont elle semble faire preuve.

Clarté ? A priori, la définition proposée est marquée par la clattda
simplicité. Mais elle suscite pourtant bien desnmgations, car elle tente de
concilier des conceptions souvent opposées ou athciinires et integre a la
définition des caracteres qui n'en font peut-éaepgartie. Si l'on reprend la phrase
célébre de Favoreu, le droit de propriété ast droit artichaut qui subsiste tant
gu’on n’en enleve pas le caeurGn peut donc toucher aux feuilles, en enlever, en
ajouter. Peu importe si le cceur demeure. Mais-o&epas justement la fonction de
la définition que de fournir ce cceur et rien quecoaur ? Par exemple, fallait-il
intégrer a la définition de la propriété sa perpé&tat/ou son absolutisme ? Les
rédacteurs de l'avant-projet ont voulu faire predee&onsensus en exprimant dans
la définition de la propriété a peu pres tout ce lgudoctrine associe aujourd’hui
au droit de propriété.

Tout d'abord, la définition reprend les attributaditionnels hérités de
Bartole,usus fructugtabusustout en mettant I'accent sur I'exclusivité dutdie
propriété qui releve plutdét d'une conception romaujourdhui pronée par des
auteurs comme les Pr. Zénati et Revet. C'est iess#e la propriété qui semble
tiraillée entre ces différentes conceptions.

Ensuite, I'avant-projet insiste sur I'utilisatioospible de la propriété comme
garantie. Méme si la réforme des slretés a déyrintdans le Code civil la
propriété réservée, la fonction de la propriétéder@aclatée.

1 J. GARBONNIER, Droit civil, Les biensLes obligationsop. cit, n°730, p. 1640 et s.
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Enfin, la propriété est présentée comme un draiblalet perpétuel a I'heure
ou les prérogatives du propriétaire n'‘ont jamaé assi encadrées et ou se
multiplient les propriétés temporaires, notamment reatiere de propriété
intellectuelle.

L'avant-projet aboutit & un éclatement de la pé@rdans son essence (A),
sa fonction (B) et ses caracteres (C).

A.- La propriété éclatée dans son essence

179. La propriété reste un droit subjectif.— S'il est un point qui ne change
pas entre la définition du Code civil et celle pege par I'avant-projet, c'est bien
la nature de droit subjectif de la propriété.

Cette analyse de la propriété en un droit subjectfté niée par certains
auteurs (notamment Léon Duguit en 1912, a la deeravaux d'Auguste Comte)
qui préféraient y voir undonction socialé Cette querelle est aujourd'hui
dépassée. La propriété constitue un droit subjdotit on admet toutefois, a des
degrés divers, qu'il puisse étre limité dans uérgitsocidl

L'analyse est parfaitement justifiée lorsqu'on gepaux droits subjectifs les
libertés.

180. Les libertéssont accordées a tous dans un esprit égalitaeelithertés
s'exercent en concurrence, la limite de la libée® uns étant celle des autres.

181. Les droits au contraire, créent une inégalité juridique ertrs
personnes en accordant a leur titulaire domaine réservé une sphére
d'exclusivité Cette exclusivité conduit a restreindre, au pubiititulaire, la liberté
d'autrui.

Cette distinction s'applique parfaitement au ddetpropriété. Il suffit de
comparer la liberté d'aller et venir au droit degpieté pour s'en convaincre. Si
chacun est en principe libre de circuler, souseldescondition de respecter la
liberté des autres, le propriétaire a le droittéfitire a quiconque l'accés a son
terrain : la liberté d'aller et venir cesse anditk de sa propriété.

182. La propriété reste un droit réel — Si la propriété est un droit, elle est
aussi un droit réel et, sans doute méme, le plogplad des droits réels. Bien que
cette nature soit parfois discutée en doctrinepaaticulier par les Pr. Zénati et

! J.L.BERGEL M. BRUSCHI, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n°77, p. 79.
2 G. GoRNU, Droit civil, Les biensop. cit.,n°26, p. 66.
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Revet, il est en général admis que la propriététiaer le droit réel par excellence,
la quintessence des droits réels

Par sa nature, tout d'abord, il représente lagl@partenance d'une chose a
son titulaire. La propriété établit ainsi un lierivpegié entre la personne et la
chose aboutissant a une certaine fusion éétre etl'avoir qui n'est peut-étre pas
étrangere au caractere inviolable et sacré deolaripté. Celle-ci apparait, d'une
certaine maniére, comme l'avoir de |'&tre

Par son régime, ensuite, le droit de propriété fimeéde I'opposabilité
particuliere des droits réels et en tire une grgpaitie de son efficacité. C'est
notamment parce que la propriété est opposableisy égga omnesque son
titulaire peut en obtenir le respect en justicépehdamment de tout préjudice

Droit subjectif, droit réel, telle est la natureldgropriété, tant dans le Code
civil que dans l'avant-projet. Reste a définirpedrogatives qu'elle confére a son
titulaire. C'est ici que la proposition hésite erdleux conceptions et, qu'a défaut
de trancher, elle les retient toutes les deux.

D'une part, I'essence négative de la propriétéaifisinée a travers son
exclusivité (1). D'autre part, ses attributs pfssiont repris de la conception
bartoliste (2).

1/ L’essence négative : le rapport d’exclusivité

183. La personne et la chose- Il existe un lien tres fort entre la personne
et sa chose. La conception francaise de la préperdretient méme une confusion
entre la maitrise de la chose qu'est la proprigig ehose elle-méme. Le langage
courant confirme d'ailleurs cette confusion. Orditgas «'ai la propriété d'une
chose »mais «'ai une chose »

Cette confusion entre la propriété et son objaija été rencontrée : le Code
civil traite en effet, parmi les biens, des chgsesis-entendu de leur propriété) et
des droits (sous-entendu autres que de proprigt&avant-projet ne régle pas le
probleme.

Si I'on pousse un peu plus loin cette confusioredatdroit et son objet, I'on
peut étre tenté de définir la propriété, non pargdeerogatives positives qu'elle
confére a son titulaire sur la chose, mais paimels droit d'avoir une chose a soi

! L. BERGEL M. BRUSCH], S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n°103, p. 109.
?|bid., p. 81 et 107.
®|bid., n°103, p. 109-110.
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et de pouvoir, en conséquence, exclure autrui tte oglation. Par essence, la
propriété est ainsi un pouvoir d'exclusivité suctmse (a), ce qui s'articule mal
avec la reconnaissance des propriétés collectiyes (

a- La propriété exclusive

184. Lien social — L'article 534 de l'avant-projet dispose quela«
propriété est le droit exclusif»..Qu'est-ce que cela signifie ?

Comme tout droit subjectif, la propriété n‘acqudstsignification que dans
ses relations a autrui. Elle est donc moins unadmmtre la personne et sa chose,
gu'un rapport entre le propriétaire et autrui,thedanent a la chose. La propriété
apparait ainsi comme urlien social %, ce que la théorie personnaliste de Planiol
(cf. suprg avait déja revélé.

Dans cette perspective, la propriété apparait cotandeoit de retirer une
chose de l'usage commun pour reconnaitre a unenpersin monopole sur cette
chose. L'essence de la propriété réside dansu&anldes autres qu'elle implique.
La propriété est un rapport d'exclusioBlle I'était déja en droit romain avec le
dominiummais celui-ci n'était pas un droit subjectifil @st le pouvoir par lequel
celui auquel il revient s'assure des choses gui glacées par le droit en situation
de constituer des objets de puissarite »

Cette approche n'est donc pas nouvelle. Pothier l@dfirmait lorsqu'il
définissait la propriéeté comme ledroit par lequel une chose m'est propre et
m'appartient privativement a tous autres »

185. Sphere de liberté — Pour les promoteurs de cette approche de la
propriété par le seul rapport d'exclusivité, ikh’gas utile de décrire positivement
les pouvoirs du propriétaire : a l'intérieur deteesphere d'exclusivité, le
propriétaire peut tout faire. La propriété délimiteespace de liberté : elle apparait
plus comme un contenant, un espace, que commentenco On ne définit donc
pas la propriété par les usages qu'elle procuris, paa le mécanisme qui permet
ces usages, c'est-a-dire I'exclusivité.

Mais l'avant-projet pouvait-il se contenter de eatéfinition et ignorer la
trilogie traditionnelleusus fructus abusus e probléeme est que I'exclusivité qui
caractérise la propriété est le propre de tousdiess subjectifs. C'est cette
exclusivité qui permet de distinguer les droits jeciifs des libertés. Par

1 M. FABRE-MAGNAN, « Propriété, patrimoine et lien sociaRID civ.1997, p. 583 et s.

2 F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de la predsi¢RTD civ.1993, p. 305 et s.

® T. REVET, « Le Code civil et le régime des biens : questipour un bicentenaire »Droit et
patrimoinen®124, Mars 2004, p. 20 et s.
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conséguent, cette définition négative ne permetdpadistinguer la propriété des

autres droits subjectifs, ce qui révele son insaffce. Il est donc nécessaire de
développer une approche positive des attributa gedpriété. C'est ce que font les
rédacteurs de I'avant-projet. Mais ils consacressides propriétés collectives.

b- Les propriétés collectives

186. Exclusivité collective 2~ Comment I'essence de la propriété peut-elle
étre exclusive alors que lavant-projet reconnaikidtence des propriétés
collectives ? Un chapitre V leur est en effet consades articles 569 a 574 qui
traitent de l'indivision et de la copropriété patsl D'aprés les rédacteurs de
l'avant-projet, ce chapitreeut été impensable en 1804 &n toute rigueur, la
propriété ne peut étre qu'individuelle : le motpdepriété vient dgroprius qui
signifie « propre », « sans partage ». |l n‘estcdim propriété que privée, c'est-a-
dire individuelle. Parler de propriété publiqueamliective, ou méme de propriété
de I'Etat revient & méconnaitre le sens et I'étggieldu mot.

Les rédacteurs du Code civil ne lui ont guere pdndérét, se bornant a lui
consacrer un article unique, l'article 815 pouméeo la regle selon laquellenul
ne peut étre contraint a demeurer dans l'indivissbe partage peut toujours étre
provogué »avant d'admettre, cependant, la possibilité dpesube le partage
pendant un temps limité fixé en principe & cing aasf renouvellement

Cette méfiance a I'égard de la propriété colledtiaduit bien I'état d'esprit
de I'époque : la propriété est par nature indiiduBar conséquent, l'indivision ne
peut étre que provisoire et n‘appelle donc pagahisation particuliére.

Puis une loi du 31 décembre 1976, complétée pataime 10 juin 1978,
vient réformer en profondeur le droit de l'indigisi D'une part, l'indivision tend a
devenir une structure organisée et éventuellemeabtk. D'autre part, la réforme
opere une distinction entre le régime légal ddilision, applicable de plein droit
a toute indivision, quelle qu'en soit l'origine, eh régime conventionnel
susceptible d'étre organisé par les indivisaires.

En 1965, c'est aussi une loi sur la copropriétéimeseubles batis qui est
adoptée pour créer un régime original mélant isdwi, propriété individuelle et
personne morale.

! P. MALINVAUD , « La propriété », ifPropositions de I'Association Henri Capitant poureuréforme
du droit des biend.itec, coll.Carré Droit, 2009, p. 47.

2 F. TERRE et P. BMLER, Droit civil, Les biens 7™ éd., Dalloz, coll.Précis n°560, p. 448 ; J.L.
BERGEL M. BRUSCH|, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n°469, p. 469.
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Aujourd'hui les réticences a I'égard de la pro@riéollective se sont
estompeées et I'avant-projet le montre bien. Ipesttant difficile d'admettre qu'un
rapport d'exclusivité puisse étre exercé a plusiee propriétaire peut exclure
autrui de sa relation avec sa chose... sauf lessacggopriétaires. Que reste-t-il
alors du pouvoir d'exclusion ?

2/ L'essence positive : les attributs de la proprté

187. Usus, fructus et abusus — L'article 544 du Code civil énonce
deux attributs de la propriété : la jouissanceatisposition : da propriété est le
droit de jouir et de disposer des choses.A ces prérogatives, il convient
d'ajouter le droit d'user qui est compris dansiadujouir. Cette précision est
apportée par les rédacteurs de l'avant-projéta propriété est le droit exclusif et
perpétuel d'user, de jouir et de disposer des chesdes droits ».

Usus, fructus, abususonstituent la trilogie traditionnelle par laqaeiont
définis, depuis Bartole, les attributs de la prétgri

*Le droit d'usage (jus utendj a un double aspect :

- Positivement, il correspond a l'usage directateses par leur propriétaire
qui en retire l'utilité ou I'agrément indépendamtaleur productivité ou de leur
exploitation.

- Négativement, le droit d'user de la chose contpeetui de ne pas en user,
c'est-a-dire de ne pas l'utiliser, de ne pas occsme appartement ou de ne pas
cultiver son champ. Cette liberté de non-usagd soitiefois des limites, fondées
sur des préoccupations tenant a l'intérét général.

* Le droit de jouissance(jus fruend) est le droit de retirer tous les fruits
gue la chose peut produire.

Ce droit de jouir de la chose peut, dans sa cordfigun positive, se
manifester de deux manieres : matériellement adiguement.

Matériellement, tout d'abord, le propriétaire petirer lui-méme les fruits
de la chose et en faire ce qu'il veut. Maifrleetus peut aussi étre exercé par le
biais d'un acte juridique.

Depuis un arrét récent de la premiére chambreeaildlla Cour de cassation
rendu le 10 mars 1999, le droit de jouissance clemge dans le droit d'exploiter

1 J. GARBONNIER, Droit civil, Les biensLes obligationsop. cit.,n°730, p. 1641.
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I'image de son bien, permettant ainsi au propregi@e s'opposer a I'exploitation
par un tiers de photographies dont le bien seeagujet principal Mais cette
jurisprudence fut abandonnée quelques années gidspar un arrét rendu en
Assemblée pléniere décidant quie gropriétaire d'une chose ne dispose pas d'un
droit exclusif sur I'image de celle-ci ; il peututefois s'opposer a l'utilisation de
cette image par un tiers lorsqu'elle lui cause namble anormal %

La pertinence de cette extension de l'assietta gedpriété a I'image des
biens avait été discutée en doctrine.

Examinée sous I'angle du seul droit de propridi se justifie pleinement :
le droit d'exploiter son bien et d'en tirer deseress inclut celui de I'exploiter sous
forme de photographies. feictusd'une chose corporelle doit ainsi s'étendre a sa
dimension incorporelle.

*Le droit de disposition (jus abutendi est aussi une forme d'usage, un
usage ultime par lequel on anéantit sa relatios &vehosg Il constitue I'attribut
le plus fondamental du droit de propriété. Le ppgaade libre disposition est en
effet garanti par la Constitution, et le Conseitgtiiutionnel veille a ce que les lois
ne lui portent pas une atteinte telle gu'elles tiéaatle sens et la portégu droit
de propriété

Ce droit de disposer comporte, négativement, deluie pas disposer, c'est-
a-dire de conserver son bien. A cet égard, I'aridb du Code civil, en écho a
I'article 17 de la Déclaration des droits de I'Hanet du Citoyen, dispose que
«nul ne peut étre contraint de céder sa propriéi&esn'est pour cause d'utilité
publigue et moyennant une juste et préalable indémnlLa formule est reprise a
I'article 538 de I'avant-projet.

Positivement, le droit de disposer de la chose peunanifester de deux
manieres : par des actes matériels ou par desjactkgues.

188. Conclusion — La propriété est éclatée dans son essenceéapantt
projet parce gu'elle est définie par référence agpart d'exclusivité et par ses
attributs positifs traditionnels. Pourtant, cetteulle référence n'apparait pas
incompatible et I'éclatement de la propriété agihplsource de clarté.

! Civ. 1®, 10 mars 1999%Bull. civ. I, n°87 ;RTD civ.1999, p. 859, obs. F.ERATI ; D. 1999, p. 319,
concl. J. INTE-ROSE; JCP 1999, I, 10078, note P.Y.ABTIER ; Defrénois1999, p. 897, note C.
CARON.

2 Ass. plén., 7 mai 2004). 2004, p. 1545, note J.M.RBGUIERE et E. DREYER; RTD civ. 2004,
p. 528, obs. T. RVET.

3 F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit.,n°210, p. 335.

* F. TERRE et P. SVLER, Droit civil, Les biens7™éd., Dalloz, collPrécis n°124, p. 124.
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B.- La propriété éclatée dans sa fonction

189. La propriété, une fin et un moyen— La propriété a pendant tres
longtemps été concue uniquement comme un droitelade 'homme, un droit
fondamental, défendu en tant que tel. Mais depuoé quarantaine d’années, la
propriété est utilisée a des fins de garank#le n’est plus une fin en soi. L'avant-
projet confirme cette évolution en consacrant tappété a la fois dans sa fonction
principale (1) et dans sa fonction accessoire deé&(R).

1/ La fonction principale

190. La propriété, droit fondamental — La finalité principale de la
proprieté est d'offrir a son titulaire des prérogeg sur l'utilisation et
I'exploitation de la choseususet fructus C’est le souci de réservation étudié a
propos de la définition des biens. La propriétéigsaussi la commercialisation
des biens avecdbusus

C’est dans cette finalité principale que la prdgrigst considérée comme un
droit fondamental, celui de la Déclaration des Brde 'Homme et du Citoyén
de la Déclaration Universelle des droits de I'homde 'ONU’ ou de la
Convention Européenne des Droits de I'Horfimea propriété est kame
universelle de la Iégislation pour Portalis. C’est aussi au regard de cettetifin
principale que la propriété est intégrée au bloccaestitutionnalité depuis la
décision célébre du Conseil constitutionnel duuikej 1971 relative a la liberté
d'association. Saisi de la constitutionnalité d'lmeelative aux nationalisations
d'entreprises, le Conseil constitutionnel a délddis janvier 1982 la pleine valeur
constitutionnelle des articles 2 et 17 de la DDHC.

La Cour de cassation a aussi eu l'occasion d'&firte caractere
fondamental du droit de propriété. Un arrét du a8 4823 décide a propos d’'un
empiétement de quelques centimetres qukes«dispositions des articles 544 et
545 du Code civil sont un hommage rendu au draitésde propriété, lequel...
doit étre d'autant plus scrupuleusement respectg porter atteinte, c'est non

1p. Rocq Propriété et garantigthése Paris Il, 1992.

2 Art.2: "Le but de toute association politique est la cowst#on des droits naturels et
imprescriptibles de 'homme. Ces droits sont laedié, la propriété, la sOreté et la résistance a
l'oppression.

Art. 17 : "La propriété étant un droit inviolable et sacré| me peut en étre privé, si ce n'est lorsque
la nécessité publique... I'exige évidemmeént...

® Art. 17 : 'Toute personne, seule ou en collectivité, a droitadpropriété. Nul ne peut étre
arbitrairement privé de sa propriété

“ Art. 1 du Protocole additionnel de 1952Totite personne physique ou morale a droit au respec
ses biens. Nul ne peut étre privé de sa propriété pour cause d'utilité publique et dans les
conditions prévues par la loi et les principes géné du droit international
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seulement troubler, mais aussi ébranler, la sodiétét il est le fondement. On
retrouve les propos de Napoléon qui avait dit, ursdes travaux préparatoires :
« La propriété, c'est l'inviolabilité dans la persande celui qui la posséde : moi-
méme, avec les nombreuses armées qui sont a n@siti®mn je ne pourrais
m'emparer d'un champ, car violer le droit de pr@péi d'un seul, c'est le violer
dans tou$».

L’avant-projet aurait peut-étre pu affirmer plusesmellement ce caractére
fondamental du droit de propriété... Ce caracterd-ih'‘gaas sa place dans la
définition méme de la propriété ?

2/ La fonction accessoire

191. Propriété - slreté — Le droit francais a difficilement admis que la
propriété puisse étre utilisée comme une simphnigae de garanfiePourtant, la
vente a réméré qui existe depuis longtemps coasiitumoyen de garantie fondé
sur un transfert de propriété. Plus récemmengnadcration de la fiducie en droit
francais marque une avancée. Mais c’est surtouédarve de propriété qui
apparait comme le mécanisme le plus typique de gtlisation de la propriéte.

Il ne nous appartient pas dans le cadre de ceitie €éentrer dans le détalil
des conditions d’efficacité de la clause de réseatee propriété. Observons
seulement que l'avant-projet s’y réfere impliciteinen disposant a I'article 522
alinéa 2. Puisque le droit de propriété est consi@d®@mme un droit réelcf
suprg, ce texte signifie que la propriété peut étrksgée comme accessoire a une
créance.

192. Conclusion — Il n’est plus contestable aujourd’hui que leidde
propriété peut étre utilisé comme une techniquegdemntie. L’avant-projet
confirme cette évolution et est en parfaite cohggeavec la réforme des slretés
qui a inséré la réserve de propriété dans le Cedelcéclatement de la propriété
dans sa fonction est donc parfaitement justifiest moins quand on envisage les
caracteres de la propriété.

C- La propriété éclatée dans ses caractéres

193. Deux caracteres— L'avant-projet ne retient que deux caracteeskm d
propriété : son absolutisme et sa perpétuité. luexateé, parfois présentée

L Civ., 22 avril 1823in Les grands arréts de la jurisprudence ciyilmme 1, 19™éd., Dalloz, n° 64-
65, p. 334

2 Cité par F. ERRE L'évolution du droit de propriété depuis le CodealcDroits, 1985, n° 1, p. 33

® P. MALAURIE, L. AYNES et P. @ocQ Les siretés. La publicité foncié@™ éd., Defrénois 2008,
n° 751, p. 341 et 342.
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aujourd’hui comme un troisiéme caractére, estrjusté intégrée dans la notion et
la définition de la propriété. L'éclatement de tapgpiété apparait ici au sein de
chacun des caractéres restants. L'absolutisméfigsigpour étre immédiatement
contredit par des exceptions (1). La perpétuitéaffsinée a une épogue ou les
propriétés temporaires se multiplient (2).

1/ L’absolutisme
a- L’affirmation trompeuse d’'un pouvoir absolu

194. L'absolutisme apparent— L'article 534 de l'avant-projet insiste sur le
caractere absolu du pouvoir conféré au propriésairsa chose

Que signifie cet absolutisme réaffirmé solenneli@mezar I'avant-projet ?
Le caractere est déja eénoncé dans le Code civdigpose que la propriété est un
droit qui s'exerce de la manieréa¢lus absolue>. Deux analyses expliquent cette
rédaction.

-Les rédacteurs du Code civil ont voulu marquéalaon de la distinction
féodale entre le domaine éminent et le «omaine utile » Sous I'Ancien
Régime, en effet, la propriété immobiliere étaivigke entre une propriété
éminente du seigneur et une propriété utile duni@aaqui exploitait la terre. Le
seigneur initialement propriétaire de grandes étesdle terres en concédait la
jouissance a des tenanciers. Ceux-ci avaient yreeesle propriété de fait connue
sous le nom delomaine utile Progressivement, les concessions attribuérent au
domaine utileoutes les utilités de la terre si bien quddenaine éminertfinit par
ne plus étre qu'un simple attribut de souverairétde seigneurie. Alors que le
domaine éminentonstituait au départ la véritable propriété, &inade I'Ancien
Régime, la véritable propriété était constituée jgadomaine utile A cette
évolution s'ajouta le principe, progressivementagégpar les légistes officiels,
d'un domaine éminentlu pouvoir royal fondé sur la formule ancienneosel
laquelle 4e Roi est seigneur en son royaumeCette propriété supérieure au
profit du pouvoir royal permettait ainsi de jutifile pouvoir d'intervention de
I'Etat dans la réglementation de la propriété iddiglle en dehors méme de toute
considération dintérét généralCe sont ces propriétés simultanées que les
rédacteurs du Code civil ont voulu abandonner mreint I'absolutisme du droit
de propriété.

- Mais ils ont également voulu marquer la supégaie la propriété sur tous
les autres droits réels et signifier que le praaiié peut en principe tout faire. Les
autres droits réels n'offrent, au contraire, a l#utaire que des prérogatives

! J.L.BERGEL M. BRUSCHI, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n° 64, p. 63-64.
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restreintes sur la chose d'autrui. La propriét@eagpainsi comme la forme la plus
compléte de tous les droits réels, celle dont dénbtous les autres droits réels

Entre ces deux analyses, c'est sans doute la geqand été privilégiée par
les rédacteurs de l'avant-projet. Le risque de rig@s simultanées parait
aujourd'hui lointain. Mais a peine ce principe didbtisme est-il posé que l'avant-
projet énonce une liste de limites. L'absolutisqeagait ainsi davantage comme
une fiction que comme une réalité.

b- La réalité d'un pouvoir encadré (abus de droit, empiétement, troubles du
voisinage...)

195. Contradiction. — N'est-il pas contradictoire d'affirmer le caese
absolu pour en fixer aussitot les limites ? Neepgron pas d'une main ce que l'on
a donné de l'autf@ Il est vrai que l'absolutisme de la proprié&éjamais existé.
La propriété privée a toujours souffert dinnombealvestrictions, déja en 1804 et,
sans doute, bien plus aujourdtui

Mais la contradiction ressort encore plus clairenaamns le texte de l'avant-
projet que dans le Code civil d'aujourd’hui, carsgurs restrictions sont posees,
contrairement a ce gu'impose l'article 544 du Codié par la jurisprudence et
non seulement par la loi.

C'est ainsi que l'avant-projet consacre la théiei¢abus de drditet celle
des troubles du voisinage déja étudigai ont aujourd'hui leur source dans la
jurisprudence. Plus étonnant encore, l'avant-pnaetent sur la jurisprudence
traditionnelle qui sanctionne tout empiétement, mée quelques centimétres, par
la démolition au nom du caractere fondamental @esdu droit de propriété&f(
suprg. L'avant-projet prévoit en effet a l'article 539 possibilité d'expropriation
pour cause d'utilité privée lorsque I'empiétemshh@nime.

Il est assez paradoxal d'affirmer I'absolutisme didoit de propriété et
d'autoriser en méme temps l'empiétement sur laited’autrui. La seule cause
d'expropriation pour cause d'utilité privée quenadhle Code civil, et que reprend
l'avant-projet ¢f. article 642), est en matiere de mitoyennefé drticle 661 C.
civ.). L'avant-projet en consacre une seconde igait véduire un peu plus encore
le caractere absolu.

' F. TERREet P. BVLER, Droit civil, Les biens7™éd., Dalloz, collPrécis n° 141, p. 136.

Z|bid, n° 142, p. 136.

3 F. TERRE « L'évolution du droit de propriété depuis le €aivil », Droits, 1985, n° 1, p. 33.

* Article 535 de I'avant-projet : Mul ne peut exercer son droit de propriété damgdtion de nuire &
autrui »

® Article 629 : «Nul ne doit causer & autrui un trouble excédant ilesonvénients normaux du
voisinage»
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Mais l'affirmation du principe d'absolutisme n'gsut-étre pas inutile
malgré les limites qui sont posées, car il faut etth® que tout ce qui n'est pas
défendu est autorisé, que la liberté constitueiteipe, les restrictions I'exception.

2/ La perpétuité

Aux termes de l'article 534 de l'avant-projetla<propriété est le droit
exclusif et perpétuel d'user, de jouir et de digpaes choses et des droitBien
que traditionnelle, l'affirmation du caractére guel surprend a plus d'un titre.
D'une part, elle est aujourd’hui vivement discu(@e d'autre part, elle est
contredite par I'admission de nombreuses propriét@goraires (2).

a- L’affirmation douteuse du caractere perpétuel

196. L'immeuble et la terre — La perpétuité est inhérente a la définition
classigue de la propriété qui s'identifie a la ehssr laquelle elle porte et finit
donc par s'y incorporerPar conséquent, le droit de propriété a vocatiolurer
aussi longtemps que la chose sur laquelle il porte.

La perpétuité de la propriété doit donc s'entemtdnes un sens juridique
différent du sens courant. La propriété n'est pagpgtuelle en soi, mais a
seulement vocation a durer aussi longtemps quelgeh C'est pourquoi elle n'est
pas un droit viager et se transmet par voie suorass La perpétuité kévele,
simplement, 'absence de terme extinctif du Oroit

En réalité, la propriété n'a vraiment vocation pdapétuité que lorsqu'elle
porte sur un immeuble et, plus particulierementinumeuble par nature et, plus
spécialement encore, lorsque cet immeuble parenastrle sol, la terre. Car la
terre est cette chose qui ne meurt pas, disaitrBaaoir. C'est donc la tradition
physiocratique qui a conduit a retenir le caragempétuel de la propriété, comme
I'est la terre a I'échelle du temps humain.

Lorsqu'en revanche, la propriété porte sur un neeudd vocation a la
perpétuité est tres variable. Certes il existerdeables durables, mais il en est
d'autres dont la durée de vie est extrémementekmit suffit de songer a toutes
les choses consomptibles telles que les denrégazld'électricité... Rien n'est
moins perpétuel que la propriété des choses quossomment par le premier
usage »écrit le Pr. CatafalLa propriété peut étre temporaire.

! J.L.BERGEL M. BRUSCHI, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit, n° 97, p. 101.

2 J.M. MOUSSERONJ.RAYNARD, T. REVET, « De la propriété comme modélemMélanges offerts a
André ColomerLitec, 1993, n°28, p. 281 et s.

3P. ATALA, « Ebauche d'une théorie juridique de l'informatioD. 1984, chron. p. 87.
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b- L’admission nécessaire d’'une propriété temporai

197. Propriétés intellectuelles— L'affirmation du caractere perpétuel de la
propriété a conduit la doctrine classique a exdligkée d'une propriété temporaire,
en particulier a I'égard de ce que l'on appell@tepriétés intellectuelles.

En effet, les droits reconnus a l'auteur d'une eelitt€raire ou artistique ou
ceux reconnus au titulaire d'une invention brevet¥d temporaires. Au-dela d'un
certain temps, 70 ans apreés le déces de l'aut@raats apres le dépot du brevet,
ces monopoles d'exploitation sur la chose incoligorgéteignent et celle-ci
retourne dans le domaine public. Doit-on pour autarclure lidée que ces
monopoles d'exploitation sont de véritables drdispropriété ? En réalité ces
droits durent aussi longtemps que le droit recdranges valeurs incorporelles la
qualité de bien. Le droit dure aussi longtemps lquaen sur lequel il porte. Par
exemple, au bout de 20 ans d'exploitation, l'ineenbrevetée ne vaut souvent
plus rien. Elle n'est plus un bien parce que sauwatconomique a pratiquement
disparu. La précarité du droit tient donc avant focelle de son obfet

198. Conclusion : pour la propriété temporaire — De maniere plus
générale, une partie importante de la doctrineiatuiujourd'hui l'idée que la
perpétuité n'est pas de l'essence de la proptiépéeerien n'interdit de concevoir
des propriétés temporaifed e caractére perpétuel a été dégagé sous I'Ancien
Droit par référence a la propriété fonciere. llrestessaire aujourd'hui d'adapter le
droit de propriété aux nouveaux objets sur lesquptate. C'est ce que ne fait pas
I'avant-projet.

199. La propriété éclatée 2- Dans l'avant-projet, la propriété est tiraillée
entre plusieurs fondements, plusieurs conceptignsse combinent finalement
bien. Admettre l'exclusivité du droit de propriéténterdit pas de définir les
prérogatives positives que peut exercer le praréésur sa chose. La fonction de
la propriété s'est également enrichie. La propri&st plus toujours une fin en soi,
mais est parfois un moyen, le moyen de garanfxlement d'une créance, donc
un droit réel accessoire. L'image peut choquers relié est bien réelle. L'avant-
projet, comme la réforme des slretés, la recon@ai$t dans les caracteres de la
propriété que l'avant-projet semble le plus comtanle. Comment affirmer que la
propriété est un droit absolu en posant immediateénes limites de l'abus, des
troubles du voisinage et des possibilités d'emmiéid sur la propriété d'autrui ?
Comment, surtout, consacrer le caractére perpdwridh propriété alors que se
multiplient depuis des années les propriétés irmreligs qui sont par nature
temporaires ? L'avant-projet veut-il rejeter duitdo® propriété les monopoles

1 J.M. MOUSSERONJ.RAYNARD, T. REVET, « De la propriété comme modélémMélanges offerts a
André ColomerLitec, 1993, n°29, p. 281 et s.
2 C. ATIAS, Droit civil. Les biens9*™éd., Litec, 2007, n°122, p. 97.
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d'exploitation reconnus aux auteurs d'ceuvres sierit&@ C'est peut-étre ici déja la
marque d'un frein a la modernitd. (nfra).

L'immeuble, en revanche, est franchement modero@ééeconnu dans sa
dimension incorporelle. Il est divisé.

§2 — L'immeuble divisé

200. Les nouveaux immeubles- Le Pr. Périnet-Marquet l'avait annoncé
lors du bicentenaire du Code civil : « La questi@s nouveaux biens est le plus
souvent abordée sous l'angle exclusif des meuldésmment des droits sociaux
et des propriétés intellectuelles. Pourtant lesenttes, dont on dit la liste close,
évoluent également. De nouveaux immeubles parenatupar objet ont vu le jour
depuis 1804 [...] l'imagination des juristes ne sfemt arrétée aux termes de
l'article 518 comme le montrent les lots de copé@ret les volumés>. La
division de I'immeuble concerne donc les volumep diles lots de copropriété

(B).
A.- La division en volumes

201. L'immeuble est un espace- C'est sans doute sur la définition de
I'immeuble que l'avant-projet est le plus novatemrson article 527 relatif aux
immeubles par nature.

Cette définition, qualifiée de révolutionnaire pan des principaux artisans
de l'avant-projét délimite la propriété immobiliére non plus en xiemais en trois
dimensions. Ce sont les parties déterminées deatesterrestre. La propriété
fonciere devient celle de I'espace et non plussaert celle du sol.

Comment interpréter la notion de « parties détegrsnde l'espace
terrestre » ?

- Une partie seulement, car personne ne saungirejarier la terre entiere.

- Une partie déterminée par les opérations de permd la référence au
cadastre. Maigjuid en I'absence de cadastre ou, lorsque celui-a'asparition
récente comme a La Réunion, a Mayotte ou a Madagadagropriété fonciere est
déterminée de maniére approximative ?

1 H. PERINET-MARQUET, « L'immeuble et le Code civil #n 1804-2004, Le Code civiUn passé, un
présent, un aveniiDalloz, Université Panthéon-Assas (Paris I1),£200 395 et s., p. 403.
2 P. SMLER, Meubles et immeublgis Propositions de I’Association Henri Capitant poureuréforme
du droit des biensss. la dir. de H. BRINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 34.
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- L'espace terrestre n'est plus seulement délihwiézontalement, mais
aussi verticalement. Mais si la propriété du sopente la propriété du dessus et
celle du dessous, jusgu'a quelles limites s'étéate

202. Les volumes sont immeubles- Aux termes de l'article 527 de l'avant-
projet, les volumes sont des immeubles. Est icsaorée la pratique, notamment
notariale, qui avait «inventé » la vente de volsnafin de permettre la
construction par des promoteurs immobiliers suddenaine public sans porter
atteinte au principe d'inaliénabilité de ce domalreesol objet du domaine public
reste a I'Etat, tandis que des volumes, au-dessasi-olessous sont cédés a des
promoteurs qui vont construire et s'approprierb@sments qu'ils édifient. Cette
construction en volumes s'appuie sur la possimsidn horizontale du droit de
propriété fonciere et la technique du droit de dHigle que nous avons déja
éevoqueedf. supra.

Tant qu'aucune construction n'est édifiée, la vpotée sur des cubes dair
ou plus exactement sur un espace géographiqueadmmt délimité par des cotes
en trois dimensions planimétriques et altimétriquéaticle 562 de l'avant-projet
précise dailleurs que la division spatiale portaration de volumes suppose
I'établissement d'un état descriptif de division »comme en matiere de
copropriété. Le volume est incontestablement unéabie parce qu'il est défini
par référence au sol et lui emprunte donc son Eaeade fixité. Mais cet
immeuble est assez particulier en ce qu'il n'estvyggitablement corporel. C'est
plutét un immeuble par nature incorporel.

Une fois les constructions effectuées, le progregtdu volume devient
propriétaire des choses corporelles qui y songiaes. Le volume « se remplit »
et la propriété initialement incorporelle se matése en devenant corporelle.
L'innovation que consacre ici I'avant-projet esjemee et constitue le plus fort
souffle de modernité qu'il apporte au droit desihie

Le volume est ainsi clairement consacré comme obget propriété
immobiliere indépendamment de son contenu. Sel@hr.I&imler, 4'on pourrait
aller jusqu'a dire que la propriété immobiliere est droit incorporel, en ce qu'il
est un contenant, dont I'existence est indépendémtson conteris. Ce serait
donc un immeuble incorporel jusqu'a ce qu'il sarapli » par des constructions.

! P. SMLER, « Meubles et immeubles in Propositions de I'Association Henri Capitant pouneu
réforme du droit des bienss. la dir. de H. BRINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 35.
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B.- La division en lots de copropriété

203. Les lots sont immeubles par nature- Aux termes de l'article 527 de
I'avant-projet, «ont aussi immeubles les lots de copropmétéa encore, le Pr.
PERINET-MARQUET |'avait annoncé en 2004. Pour lui, le lot de cppété, composé
subtil d'une pleine propriété (sur une partie fifigg et d'une propriété indivise
(sur les parties communes), est I'objet d'un powlicéct de son propriétaire et se
retrouve au rang d'immeuble par nature

La proposition est audacieuse au regard des cems®y doctrinales sur la
nature juridique de la copropriété des immeubldass.b®eux théses en effet
s'affrontent une these dualiste et une thése renitai

Pour les partisans, largement majoritaires, diedse dualiste la nature des
droits reconnus aux copropriétaires repose susiaction Iégale entre les parties
privatives et les parties communes de l'imméuble

Dans l'analyse dualiste des droits du copropraétda copropriété des
immeubles bétis aboutit a une combinaison de @iftdr droits : une propriété
individuelle pure et simple sur les parties privedi ; une indivision forcée sur les
parties communes de limmeuble (sol, murs portewnses d'acces, toiture,
escaliers...). L'indivision e$brcéeparce qu'elle n'est pas susceptible de partage

Chaque copropriétaire recoit ainsi deux droitssréans son patrimoine. Il
est propriétaire exclusif des parties privativesagiropriétaire indivis des parties
communes.

C'est la réunion de ces droits qui forme un tow kpn nomme le lot de
copropriété. Par simplification, I'on évoque coungnt la propriété du lot, ce qui
comprend de maniere indissociable les parties tpres et la quote-part des
parties communescfi L. 1965, art. ). La réunion des deux droits forme une
«entité autonome, objet véritable du droit de prép#i» «une association
indissolublé ». A cela s'ajoute la participation de chaque copétaire au
syndicat, personne morle

! H. PERINET-MARQUET, « L'immeuble et le Code civil 3n 1804-2004, Le Code civiUn passé, un
présent, un aveniiDalloz, Université Panthéon-Assas (Paris I1),£200 395 et s., p. 403.

?J..L. BERGEL M. BRUSCH|, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n° 543 s.

®F. TERRE et P. BVLER, Droit civil, Les biens7°™ éd., Dalloz, collPrécis n° 626, p. 517.

* Ibid., n° 638, p. 528.

® J.L.BERGEL M. BRUSCHI, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n° 544.

® C. ATIAS, Droit civil. Les biens9™éd., Litec, 2007, n° 399, p. 265.
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Cette conception dualiste traduit sans aucun dautelonté du |égislatedr,
mais a éteé critiquée par une partie de la doctyinsoutient un¢éhése unitaire

Cette these, minoritaire, repose sur un constaezagonvaincant :
I'énumération des parties communes tend a réduireeapeau de chagrin les
parties privatives. Tout ou presque, dans l'imnmeudst commun : terrain,
fondations, murs extérieurs, murs porteurs, toitdedles formant le plancher...
Seuls demeurent vraiment privatifs quelques cl@isoternes a I'appartement, les
revétements muraux et certains equipements.

En définitive, les parties privatives peuvent, sexegyeration, étre ramenees
a de simples cubes dair délimités par des mursnmeore. Ces auteurs en
déduisent que le droit de propriété individuellanstdue une pure abstraction
puisque son assiette matérielle fait défaut. lis@rcluent que l'immeuble devrait
étre dans son intégralité I'objet d'une propriétiective indivisé.

Mais cette conception unitaire de la copropriétén lmue reposant sur un
constat irréfutable, est contraire a la fois autgrositif (cf. L. 65) et a la réalité
sociologique : les copropriétaires ont la convittibétre pleinement propriétaires
de leur appartement. Ces raisons ont probablenmrduit les rédacteurs de
I'avant-projet a ne pas la retenir et a préféramlaception dualiste, celle qui est
incorporée dans la notion de lot de copropriété.

204. Volumes et lots— Un dernier point mérite d'étre abordé, celuiale
distinction entre les volumes et les lots de copétf Il est en effet possible
d'échapper au statut Iégal impératif de la copétdpdes immeubles batis en créant
des volumes. Faute de propriété commune indiisgamque I'une des conditions
d'application de la loi de 1965 qui se trouve, ¢hrs, écartéé Mais rien
n'‘empéche que, a lintérieur d'un méme volume,nsoteéés des lots de
copropriété entre plusieurs copropriétaires. Leaxdtechniques peuvent se
combiner. Deux divisions peuvent ainsi étre réaiséune division primaire en
volumes puis une division secondaire des volumdstsn

205. Conclusion de la sectiar- L'avant-projet modernise le droit des biens
en procédant a des ajouts concernant le droit oleripté et les immeubles. Le
premier, par ces ajouts, parait éclaté a la fais dan essence, sa fonction et ses

1. 65, art. 2 al. 2 : tes parties privatives sont la propriété exclusieechaque propriétaire.»

L. 65, art. 4: 4es parties communes sont l'objet d'une propriétdivise entre I'ensemble des
copropriétaires »

2 F. TERRE et P. SMLER, Droit civil, Les biensop. cit, n° 627-628, p. 517-518 ;.ll. BERGEL, M.
BRUsSCH|, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n° 538 ets., p. 541 et s.

% C. ATIAs, Droit civil. Les biensop. cit, n° 396, p. 264.

* H. PERINET-MARQUET, « Actualité de la dissociation des droits susdéen droit privé pRevue de
droit immobilier2009, p. 16 et s.
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caracteres, sans que cet éclatement soit nécessairaéfaste. Il est simplement
le produit de I'évolution du droit de propriété dispe Code civil. Les seconds, a
savoir les immeubles, sont modernisés par I'apprdématérialisée dont ils font
I'objet. Les volumes et les lots de copropriété smmsacrés comme immeubles
par nature. C'est une grande innovation. L'immeaslalivisé entre sa dimension
corporelle et sa dimension incorporelle.

Mais la modernité de l'avant-projet s'exprime apasides retraits.
Section 2 : Des retraits

206. Modernité et prudence — Tel un braconnier avide de nouvelles
proies, 'avant-projet s’est emparé de la natustteCtrague concerne d’'une part
les fruits (81) et, d’autre part les animaux (88s premiers ont été dépouillés de
certains de leurs criteres, les seconds sont &t s

Les rédacteurs de l'avant-projet ont procédé asuggpressions dans le
domaine des fruits et sur le statut de 'animak @xdraits ont été effectués tantét
dans un souci de simplification et de modernisatiant6t dans un souci de
sagesse et de prudence.

81 — Des retraits relatifs aux fruits

Les rédacteurs ont considéré que le critéere defdadicité permettant de
distinguer les fruits des produits n’était pludeutians la définition du fruit. lls
I'ont donc supprimé (A). lls ont également décidgbendonner la classification
des fruits pour ainsi moderniser la catégorie detsf(B).

A.- La suppression de la condition de périodicité

207. La définition des fruits — Le Code civil a donné une définition des
fruits par référence a l'usufruit et au regard adraditionnelle classification des
fruits qui est composée des fruits naturels, indist et civils. Ce sont les
articles 582, 583 et 584 qui concernent la définities fruits.

A partir de ces textes, la doctrine a élaboré ugfnitlon des fruits, en
mettant en avant deux criteres. Les fruits sont gceune chose fournit
périodiqguement, sans altération ni diminution da#asiie sa substance. La notion
juridigue de fruit se définit donc par deux criei@mulatifs qui permettent de
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distinguer les fruits des produits : la périodici&la production et la conservation
de la substance, du capital

En effet, les produits n'altérent pas la substateck chose et ne procedent
pas de son exploitation réguliere, bien qu’ils sbaiginaires de la chose.

208. L'embarrassant critéere de la périodicité — La nature juridique des
dividendes permet d'illustrer la difficulté que pa® critére.

Concernant d’abord l'existence des dividendes en tme fruits, une
décision récente de la chambre commerciale a dissiie confusion en décidant
que les dividendes ne deviennent des fruits gtr@isi conditions sont remplies :
I'approbation des comptes de I'exercice par 'agdémgénérale, la constatation
par celle-ci de I'existence des sommes distribigabtda détermination de la part
qui est attribuée & chaque associé

Pour des auteurs, les bénéfices que réalise ungéaont les fruits de
I'actif social et les dividendes sont les fruits dioits sociauk La jurisprudence,
elle, a une position ambiglie en considérant qualiddendes versés par les
sociétés a ses actionnaiggarticipent de la nature des fruitsLe doute est ici
permis entre une véritable qualification de fraitiee simple analogie parce que si
les dividendes ne portent pas atteinte au cajitedlur manque le critere de la
périodicit&. En effet, pour certains auteurs, la distributies dividendes n’est pas
réguliégre. Elle est aléatoire et ne présente pearkctere certain des loyers et des
intéréts.

Pour une partie de la doctrine, l'exigence de pigite n'est pas
indispensable. En effet, selon elle, la périodingédevrait méme pas faire partie
de la définition des fruits. Elle ne serait qu'umdice de la condition de
conservation de la substance de la chdsgparavant, la périodicité des fruits était
destinée a caractériser les fruits provenant dpkitations agricoles, des arbres
fruitiers car il y a une régularité dans ce typepdaduction. Il n’existait pas de

1 J..L. BERGEL M. BRUSCH|, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n°82 bis, p. 85.

2 Com. 28 nov. 2006, n° 04-17486; 2006,Cahier de droit des affaire8055, obs. A. [ENHARD ou
plus récemment Com. 10 février 2009, n° 07-218D62009.AJ. 560, obs. A. IENHARD.

® F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit, n°124, p. 189.

4V, pr ex. Com., 5 oct. 1998ull. civ.1V, n° 163 ;D. 2000.552, note G. BDRRISBECQUET.

® J.B. $UBE, «Juin-décembre 2006: Un souffle de fondames#tin du droit de biens,
Classification des biens : nature des bénéficemsoo, Droit et Patrimoine n°161, Juillet-Ao(t
2007, p. 87. ‘

® P. MALAURIE etL. AYNES, Les biensZ™ éd., Defrénois, colDroit civil, 2005, n°162, p. 50.

" JB. $UBE, «Juin-décembre 2006: Un souffle de fondames#ttin du droit de biens,
Classification des biens : nature des bénéficemsoo, Droit et Patrimoine n°161, Juillet-Ao(t
2007, p. 87.
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sociéetes comme il y en a aujourd’hui atfortiori d’assemblée générale qui
décidait de la distribution des bénéfices.

209. La définition proposée par I'avant-projet — L’article 524 de I'avant-
projet définit les fruits et regle la question de périodicité. Peu importe la
périodicité, la Commission considére que c'est d&aire d’altération de la
substance qui est le critere décisif pour caraeetes fruits. C'est ce critére qui
permet de les distinguer des produits. L’avantgircgbandonne donc la
périodicité, critére vieilli des fruits. Ce n’est plus un élément déterminant pour
définir les fruits.

210. Conclusion— On l'attendait, elle est enfin intervenue slgpression
de la périodicit® Les rédacteurs de I'avant-projet procédent dpodet de vue a
une rénovation de la définition des fruits en laderaisant. lls continuent sur cette
lancée et suppriment, mais peut-étre avec moindambeur, la classification
traditionnelle des fruits naturels, industrielsigtls.

B.- L'abandon de la distinction des fruits naturels industriels et civils

211. Abandon d'une tradition — La classification traditionnelle des fruits,
selon gu’ils ont naturels, industriels ou civilst @ivement discutée en doctrine
(1), peut-étre est-ce la raison pour laquelle ésacteurs de I'avant-projet I'ont
délibérément occulté (2).

1/ Une classification discutée

212. Les trois catégories de fruits— Dans le Code civil, les fruits sont de
trois sortes: les fruits naturels, les fruits isiels et les fruits civils cf.
articles 582, 583 et 584).

213. D’ou proviennent ces fruits 2- Cette classification traditionnelle n'est
pas a l'abri des critiques, car, au fur et a mesue I'on avance parmi ces
catégories, on tend a s'éloigner de la chose, iati g ne plus trés bien savoir ce
qui est frugiférd

Les fruits naturels sont des productions spontadéela chose. Mais la
nature n’est pas tout ; en droit, elle est sougengu’en fait I'activité humaire
Ainsi, en est-il des fruits industriels, supposanttravail sur la chose. Sont-ils le

! F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codeilcEtude critique »RTD
civ. n°2, Avril/Juin 2009, n°12, p. 223.

2 Encore que les rédacteurs de I'avant-projet atiliga formule ériodiquement ou nos.

® R. LIBCHABER, Rép. Civ. Dallozv° Les biens2002, n°61, p. 13.

* P. MALAURIE etL. AYNES, Les biensop. cit, n°160, p. 50.
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résultat du travail ou de la chose ? Est-ce laecloosle travail qui est frugifére ?
La question est décisive lorsque le travailleustnjgas le propriétaire : a qui
appartiennent les fruits ? De la méme facon, legsfrcivils, résultant d'une
convention portant sur la chose, procedent-ilad#bse ou du contrat ?

Prenons I'exemple des fruits industriels : 'adi@i83 alinéa 2 du Code
prévoit que les fruits industriels sont ceux obgepar la culture. Certes, c'est la
terre qui accueille ces fruits, mais de qui releveulture ? Le Code civil ignore
totalement le travail de 'homme qui permet de gén&es fruits. Pour les
rédacteurs du Code, la terre est I'élément prihdgda production de ces fruits.

Pour certains auteurs, les fruits industriels téastlde la conjonction du
capital et du travail de 'homrheles fruits industriels résultent donc du concours
de 'lhomme et de la terre.

Une guestion gagne donc a étre posée: a qui sppaant les fruits
industriels ? Par I'application de la regle de dession ¢f. article 547 du Code
civil), les fruits appartiennent au propriétaire sl parce qu’ils suivent le bien
dont ils dépendent, le forfde méme, si un usufruit est consenti sur le fplegs
fruits reviendront a l'usufruitier qui dispose deduset dufructus

En revanche, comment expliquer que le fermier &atdonc simplement
titulaire d’un droit personnel sur le fonds, réedis fruits de la terre et de son
travail ? Plusieurs explications peuvent étre agasc

- Soit on considere que le bailleur devient prapné des fruits par
accession et, qu'en vertu du contrat de bail il tésrocede au fermier
immeédiatement apres leur perception.

- Soit on considére, a I'encontre de la traditigne le fermier est titulaire
d’un droit réel sur la terre, en vertu duquel lipeecolter les fruits.

-Soit, enfin, on considéere que I'élément princigai est 'origine des fruits
industriels est moins la terre que le travail etsl alors naturel que les fruits du
travail reviennent a celui qui I'a fourni. C’estti@duction directe de la force de
travail mise en ceuvre dans I'appropriation primdee biens La force de travail
devient un mode d’acquisition originaire de la pi&ig. Mais cette approche, pour
étre admise, suppose que soit écartée la prééraitradlitionnelle de la terre dans

! T. REVET, La force de travail, Etude juridiqueréf. F. ZNATI-CASTAING, Litec, coll. Bibliothéque
dedroit de I'entreprise 1992, n°396, p. 443.

2 F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit, n°126, p. 192.

® T. REVET, La force de travail, Etude juridiqueréf. F. ZNATI-CASTAING, Litec, coll. Bibliothéque
dedroit de I'entreprise 1992.
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la conception des biens. Or ce n’est manifesterpast I'option retenue par
I'avant-projet.

2/ Une classification occultée

214. La classification ne disparait pas- L'avant-projet ne reprend pas la
classification des fruits. Cependant, les rédastder|’avant-projet précisent que
cette classification traditionnelle n’est nullemeabandonnée. lls ne l'ont
simplement pas repriseneir sur blanc»'. Elle figure, en effet, implicitement dés
les premiers termes de l'article. Les fruits ndtus®nt ce qu’'une chose produit
« spontanément ». Les fruits industriels sont cellgugénere « par suite de sa
mise en valeur ». Quant aux fruits civils, leur evation est moins claire. Elle
découle toutefois du fait que les fruits ne sonisphssociés a la terre et, gu'ils
peuvent étre produits par toute espéce de biemsmpris des biens meubles
corporels ou incorporels, loués ou placés.

215. La terre reste le principal — En suggérant que les fruits industriels
sont «ce que génere un bi¢n.] par suite de sa mise en valeyrl’avant-projet
exprime clairement 'idée que le fruit est prochatr le bien, donc le plus souvent
la terre. Le travail n’intervient que pour en fdeil I'éclosion. Au fond, il n'y a
rien de changé par rapport aux dispositions déidiars83 du Code civil, qui
rattachent les fruits industriels a la terre etams de la culture que le moyen de les
obtenir. La terre, aujourd’hui comme hier, contirauétre I'élément principal, la
source des richesses.

La tradition est donc simplement masquée par undemdé apparente.
Encore que la classification des fruits opérédgsmarédacteurs du Code civil avait
au moins le mérite d’exister.

216. Conclusion du paragraphe— Les rédacteurs de I'avant-projet ont
rénové la définition des fruits que les rédactedes1804 avaient concue a la
lumiere de la France rurale, en prenant en congsepfoduits de la terre, de
I'agriculture. L’avant-projet a donc modernisé léfidition des fruits. Il a, en
revanche, maladroitement passé sous silence ussificiaion qui aurait, au
contraire, besoin d’éclaircissement.

Il fait également preuve de modernité en refusargudlifier I'animal.

! F. PoLLAUD-DULIAN, in Propositions de I’Association Henri Capitant poureuréforme du droit des
biens ss. la dir. de H.EBRINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 29.

231 RJOI 2012 — n°14



8§82 — Des retraits relatifs aux animaux

217. Qualification / Régime — L’article 521 se contente de soumettre les
animaux au régime des choses corporelles (B), n&ise prononce pas sur la
qualification, contrairement a l'actuel article 528uvrant ainsi davantage la
discussion sur la personnification de I'animal (&)est la technique « du grand
écart » : la qualification semble ouverte, maisrdgime est enfermé dans les
bornes infranchissables des choses corporelles.

A.- L'ouverture sur la qualification

218. L'animal, sujet de droit ?— Dés 1909, René Demogue avait posé le
probléme de la personnalité juridique des animdugcavait : « [...] faire de
I'animal un sujet de droit, quelle horreur ! Queldomination ! A entendre ces
cris, ne semblerait-il pas qu’il s’agit de lui doemquelque décoration et d’imiter
Héliogabale faisant son cheval consul ? Mais ilsegit pas de cela. Ceux qui
font ces critigues ou ont ces sourires placentdastjon sur un terrain qui n’est
pas le sien. Il s'agit simplement de poser uneerdégthnique : est-l commode,
pour centraliser des résultats souhaitables, desit#mer méme des animaux
comme des sujets de droit*? ka question qui se dégage dans ces propos a
suscité de nombreuses controverses doctrinaleg elzuteur étant plus ou moins
sensible au statut de I'animal. Pris dans l'alt@veastricte entre personnes et
biens, I'animal occupe une place incertaine

Le Code civil fait référence a l'animal en son @528 et considere
clairement I'animal comme un bien meublea loi du 6 janvier 1999 distingue
bien les animaux des corps. En cela, elle prerambepte la spécificité de I'animal
en tant qu’étre sensible. Néanmoins, méme si Jeetoimodifiant la rédaction de
cet article, opere une distinction entre les ankretues objets, les animaux sont
toujours placés dans le livre consacré aux biens.

219. La tentation — Selon plusieurs auteurs cités au soutien desesh
défendant la personnalité de I'animal, la sensgibitie celui-ci le fait tellement
ressembler a 'homme qu’elle devrait le rendre dabde aux sujets de droit. I
conviendrait alors de lui accordene parcelle de la personnalité humdinke
développement de la protection législative des ankra conduit certains auteurs

! R. DEMOGUE, « La notion de sujet de droit RTD civ, 1909, p. 637 cité par J.P ARGUENAUD,

« La personnalité juridique des animau¥»,1998, p. 205.

2 R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biensin, Le Code civil 1804-2004. Livre du
bicentenaire Dalloz-Litec 2004, n°41, p. 344.

®T. ReveT, chron. de législation, RTD ci999, p. 479.

* Dixit Edouard Engelhardt (début du XXéme siécle), cité pP. MRGUENAUD, La personnalité
juridique des animauyD. 1998, p. 205.
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a remettre en cause le classement des animaux [ethiens Selon eux, les
animaux ne devraient plus étre traités comme dptsplmais comme des sujets
de droit.

Au-dela des bons sentiments qui animent cette idectt’est la technique
juridigue qui permet ce passage de la chose arksomee. En procédant par
analogie avec les personnes morales, le Pr. Maagdémen effet démontré que la
personnalité de I'animal pouvait étre considérémroe une réalité technique, du
moins pour les animaux domestiques, apprivoiségmus en captivité. L’animal
dispose en effet d'un intérét propre, distinct diiicde son maitre et est pourvu
d’'une capacité d’expression pour la défense dargérét individuel par le biais
des associations de protection animale. Ses effestent toutefois sans grand
effet en droit positif.

220. La réfutation. — Pour d’autres auteurs, en effet, il faut reraett
I'animal & sa juste placells considérent qu'il seraitbsurdeet ridicule de faire
peser sur la téte de I'animal I'avalanche des simibjectifs qui pésent sur la téte
humaine. Pourquoi ? L'animal est un bien et un\étrant en méme temps. D’'une
part, 'animal domestique est I'objet de propride&son maitre. Celui-ci dispose
d’'un droit d’'usage, d’'un droit de jouissance etnddroit de disposition sur son
animaf. L’animal peut aussi étre un objet de commercei¢berie) ou un objet
d'exploitation (€levage). D'autre part, 'animalt es étre vivant. Il vit, il est en
mouvement. A ce titre, il est reconnu comme @tre sensible» et est protégé.

221. L'avant-projet « renonce a prendre en compte &a fois l'idée de
chose et la sensibilité de I'animal». — Cette absence de qualification de I'animal
a été conduite dans un souci d'« éviter de provoguoe polémique stérile sur une
formulation qui, pour choquer la sensibilité dufpre, n’en est pas moins le reflet
d’'une régle de droit indispensable : I'animal n’pas un sujet de drbit. Sous
couvert de ménager I'affectivité de certains erdaenant pas de gualification a
'animal, I'avant-projet réaffirme pourtant (quoiguplicitement) le statut de
chose des animaux, en les soumettant au régimehdess corporelles. Reste que
rien n’interdit a I'avenir de rouvrir le débat et donclure a la personnalité de
I'animal. Contrairement au Code civil, 'avant-gebpe tranche pas la question de
la qualification.

1 J..L. BERGEL, M. BRUSCH|, S.CIMAMONTI, Les biensop. cit.,n°453, p. 449.
2 G. CORNU, Droit civil, Les biensop. cit, n°14, p. 36.
3 G. CORNU, Droit civil, Les biensop. cit, n°14, p. 36.
* Loi du 10 juillet 1976 sur la protection de lauvat
®> F. PoLLAUD-DULIAN, in Propositions de I’Association Henri Capitant pouteuréforme du droit des
?iens ss. la dir. de H.ERINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 21.
Id.
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222. Conclusion — Davantage qu’hier, chacun pourra considérairial a
sa guise, soit comme une chose, soit comme unerpersEn cela, I'animal se
retrouve entre choses et personnes. Cependant, esgngualifier I'animal de
personne tout en le soumettant au régime des cioses

B.- La fermeture sur le régime

223. Le régime des choses corporelles Les rédacteurs de I'avant-projet
expliquent qu’ils ont voulu clairement soumettre &imaux au régime des choses
corporelles, sans pour autant donner une définitehanimal. Pour eux, 'animal
est bien une chose, mais une chose sensible. §m cencerne I'assimilation de
I'animal & une chose, les rédacteurs de l'avarjepestiment que cet aspect du
régime doit étre traité par le droit commun dessie

Mais ils renvoient aux lois spéciales le soin detgmer la sensibilité de
I'animal, car ils ne considérent pas non plus ¢amrhal est une chose inanimeée.
« Si la loi Grammont, votée en 1850, peut étre c@méiel comme un préliminaire
a lidée d'une protection animale, elle ne visaitutiefois qu'a protéger la
sensibilité humaine contre le spectacle de la saude des bétés. Cette loi a été
abrogée par un décret du 7 septembre 1959 qui afimia la conception
«humanitaire» de la protection animale pour lui substituer wanception
«animaliére», qui prend réellement en compte lintérét propee I'animaf.
L’évolution législative montre que s’est instaungae protection efficace des
animaux, notamment avec la loi du 10 juillet 1976.

Il existe des régles particulieres a telle ou tepece animale. Un droit
animalier s’'intéresse a une espece spécifique.i,Amsente et la détention des
animaux de compagnie sont protégées par le draif.ru

224.Quid des animaux au service des personnes-?En restreignant le
régime des animaux a celui des choses corporé#ieant-projet met fin a toute
velléité de personnification de I'animal. Ainsislehiens guides d’aveugles, qui
avaient tendance a étre personnifiés au regardutarlission d’anges gardiéns
seraient soumis au régime des choses. Ainsi, nergieon plus indemniser,
comme l'avait fait le TGI de Lille, au titre desrdmages a la personne et non des
biens, la perte du chien guide dans un accidefd dieculatior. Est ainsi exclue
toute tentation de qualifier ce chien de persoramnapstination.

1'S. ANTOINE, « Le droit de I'animal : évolution et perspectiveD. 1996, p. 126.
2 .
Ibid.
% G. CoRNU, Droit civil, Les biensop. cit.,n°14, p. 37.
* Ibid, p. 36.
°® TGl de Lille, 23 mars 199®. 1999, p. 350, note X.ABBEE, qui décide que le chien guide peut étre
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Par ailleurs, qu’en est-il des xénogreffes, deshpses animales ? Seront-
elles toujours soumises au régime des chosesrmatre qu’elles sont incorporées
a la personne ? Ou faut-il y voir des personnesparporation ? La modernité de
I'avant-projet semble s'arréter en chemin...

225. Conclusion sur 'animal — A la lumiére des développements qui
précédent, autant dire que consacrer le régimamasaux et le calquer sur celui
des choses corporelles ne donne pas vraiment ie ghant a la qualification de
I'animal... Il aurait fallu soit prévoir la qualifitin de I'animal en tant que chose,
purement et simplement, soit laisser libre courBoginion des auteurs sans
préciser le régime de I'animal.

L’animal ne saurait étre une personne humaine. #i i servirait la
personnalité juridique ? A étre protégé ? Des $piéciales le font déja. Il faut
continuer a laisser I'animal du coté du droit desd, sans pour autant le traiter
comme un étre sans vie...

226. Conclusion du chapitre — Est-il possible de conclure de maniére
optimiste ? Les ajouts auxquels procéde I'avanepreemblent provoquer plus
d’incertitudes qu’ils n'apportent de simplificatior’exclusivité du droit de
proprieté marque I'éclatement de la notion entrasipurs fondements. La
perpétuité parait appartenir a un autre temps.. luéiddautres ajouts manquent a
I'appel. Le droit de superficie existe depuis Romejs aucune définition ne lui
est consacrée dans un avant-projet qui se vewysae modernité.

Quant aux retraits, celui de la classification fless semble vouloir régler
une difficulté en la masquant et la porte ouvera personnalité de I'animal est
aussitot refermée par son régime calqué sur cetuckdoses corporelles.

La modernité qu’incarne l'avant-projet ne sembl@&rguétre un veéritable
progres a la lumiére de ces points de vue. Matallkau n’est pas si noir. La
propriété est modernisée dans sa fonction (réskrvyaropriété), son absolutisme
est vivifié, I'exclusivité integre son essencaniiieuble est dématérialisé par son
identification aux volumes et aux lots de coprdgrié notion de fruit est clarifiée
par la suppression de la vieille et embarrassamdition de périodicité.

L’avant-projet est assurément porteur d’un soudflemodernité. Certes un
souffle modéré, parfois tourbillonnant, mais queanérite de porter une petite
ouverture vers l'avenir. Car sous couvert de matieriavant-projet dissimule
parfois des craintes, des hésitations et des s#equi sont autant de freins a la
modernité.

considéré comme une prothése vivante au servi@mrsonne non voyante.
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Chapitre 2 : Un frein a la modernité

227. Timide audace — Derriere des références a limmatériel, signe
apparent de modernité, l'avant-projet semble autrame restreindre les
possibilités de possession et d’appropriation @désuvs incorporelles (section 2).
Les biens nouveaux, autres que les immeuldkssyprg, sont sans doute les
grands perdants de cet avant-projet. En revanahesticence des rédacteurs de
I'avant-projet face a la pluralité de patrimoines dairement affirmée, malgre le
courant législatif récent qui tend a faire du ppecd’unicité un principe
anachronique (section 1).

Section 1 : L'unicité anachronigue du patrimoine

228. Aubry et Rau c/ fiducie, EIRL etc — En consacrant la vieille théorie
d'Aubry et Rau, les rédacteurs de l'avant-projet cairement montré leur
attachement a une tradition dont l'actualité mordhaque jour davantage
l'obsolescence. Les patrimoines d'affectation sdtiptent a travers des lois
spéciales de plus en plus nombreuses (81) au gaeton peut se demander si
I'exception ne devrait pas devenir la régle (82)enBque le patrimoine
d’affectation suscite I'hésitation, il serait nésaige, selon certains auteurs de
définir le patrimoine d’affectation avec précisipour assurer l'intelligibilité de la
loi et la sécurité juridique

81- La multiplication des patrimoines d'affectation

229. La théorie — A l'opposé de la doctrine des professeurshsitaigeois,
la théorie du patrimoine d'affectation, d'inspoatallemande, part de l'idée que le
patrimoine est indépendant de la personnalitéoill &re considéré de maniéere
objective comme une masse de biens affectés a unEbuw'est ce but, cette
« communauté d'affectation qui soude entre eux les éléments du patrirhoBie
cette théorie était consacrée, deux conséquengesragmen découleraient.

D'une part, un patrimoine pourrait exister sansupport d'une personne.
Ainsi il pourrait exister un patrimoine familial egposé de tous les biens ayant
recu une affectation familiale.

D'autre part, une personne pourrait avoir plusipatsmoines en fonction
de l'affectation qu'elle donne aux biens lui amanht. Ainsi un commercgant,
artisan ou professionnel libéral pourraient-il &deur patrimoine professionnel et

! A.L. THOMAS-RAYNAUD, « Le patrimoine d’affectation : réflexions sureunotion incertaine »,
Revue Lamy Droit civilcoll. Lamy Droit civil Juin 2010, p. 65 et s.
?F. TERREet P. BVLER, Droit civil, Les biensop. cit, n° 21, p. 27.
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ainsi empécher leurs créanciers professionnelsadgr deurs biens privés et
familiaux, relevant du patrimoine privé. lls pouerst ainsi sauvegarder leur
patrimoine personnel d'une éventuelle faillite. fands de commerce, par
exemple, constituerait la base d'un patrimoine ceroi@ autonome ou ne
prendraient place que les dettes commerciales.dmensolution vaudrait pour le
fonds libéral, le fonds artisanal ou encore le foagricole.

230. Les illustrations — Le droit positif francais se montre réticent a
consacrer dans sa généralité la théorie du patreraaffectation, sans doute par
crainte de fraudes et parce qu'il existe d'autr@samsmes juridiques permettant
d'établir une cloison entre la fortune personnallies éléments d'actif et de passif
affectés a I'exercice d'une activité commerci#econstitution d'une SA ou d'une
SARL permettent, en principe, d'atteindre cet dbjescéme si, en pratique, la
cloison n'est pas toujours étanche en raison estéslisouvent exigées des
établissements bancaires et du risque de faittiteqmnelle des dirigeants.

231. EURL, SASU...— Ainsi, en permettant la constitution de SARLn& u
personne, la loi du 11 juillet 1985 instituant I'BU permet la création d'un
patrimoine d'affectation par lintermédiaire d'upersonne morale a associé
unique. Il en est de méme de la possibilité adpéseune loi du 23 juin 1999 de
créer des sociétés d'exercice libéral a assoagi@miinsi que de la loi du 12 juillet
1999 instituant la société par actions simplifiégsaocié unigue : SASU (société
par actions simplifiée unipersonnelle).

232. Protection du logement familial— De méme, la loi du®1ao(t 2003,
codifiée aux articles L. 526-1 et suivants du Cddecommerce, permet a une
personne physique immatriculée a un registre ddiqigeblégale a caractere
professionnel ou exercant une activité professitamagricole ou indépendante de
déclarer insaisissables ses droits sur 'immeublkesbfixée sa résidence principale
ainsi que sur tout bien foncier bati ou non batekgin'a pas affecté a son usage
professionnel. Cette déclaration doit étre recuenptaire sous peine de nullité et
contenir la description détaillée des biens etliiation de leur caractere propre,
commun ou indivis. L'acte est publié au bureau ligsotheques aux fins de
publicité. Cette faculté d'isoler la propriété dm dogement du reste de son
patrimoine ne constitue sans doute pas un vérifailtmoine d'affectation, mais
elle y ressemble fortement.

233. Fiducie — Avec I'entrée de la fiducie en droit francéasloi n° 2007-
211 du 19 février 2007 consacre en revanche claimeia possibilité de créer des
patrimoines affectés. L'article 2011 du Code cddnne une définition de la
fiducie. Le fiduciaire, comme ldrustee dans le trust anglo-saxon, devient
pleinement propriétaire du bien transmis. Mais dait de propriété n’est pas
absolu. Il est limité a la fois dans le temps etsdsa finalité : la propriété n'est pas
transmise au fiduciaire afin de lui procurer latés du bien, mais dans l'intérét
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du constituant ou d’un tiers. C’est un droit deppigté affecté assez éloigné des
caractéristiques de la propriété classigle contrat de fiducie est néanmoins un
contrat translatif de propriété, méme doublemeandatif puisqu'un premier
transfert s'opére en la puissance du fiduciaigeiein second lui succede, en fin de
mission, au profit du bénéficiaire. C'est d'ailkeule ce double transfert que la
fiducie tire précisément son originalité en remmttaun patrimoine d'affectation,
détenu par le fiduciaire, la propriété de bienssdantérét du bénéficiaire avant
que celui-ci en soit & son tour invésties biens remis au fiduciaire forment donc
un patrimoine d’affectation (L. 19 février 2007t.d2) qui constitue le gage
exclusif des titulaires de créances nées de laecaatson ou de la gestion de ce
patrimoine ¢f. article 2025 C. civ.). Le patrimoine fiduciairést toutefois pas
totalement isolé puisque, en cas d’'insuffisanceti,de patrimoine du constituant
peut constituer le gage commun de ses créancieesticle 2025, al. 2, C. civ.).

234. EIRL. — Enfin, une loi n° 2010-658 du 15 mai 2010 periauax
personnes physiques, professionnel libéral, comanemu artisan de créer deux
patrimoined L'idée déja ancienne puisqu'elle remonte au maimsrapport
Champaud de 197& été diversement appréciée en doctrine. Pouaingrtelle
constitue une fausse bonne idée, voire une cafarpidér d'autres il répond aux
veeux des institutions représentatives des entreprend'obtenir une nouvelle
technique d'organisation de l'entreprise... sansigisQuels que soient les atouts
ou les risques de cette nouvelle technique, I'enseindividuelle a responsabilité
limitée, dont la création résulte d'une déclarationilatérale d'affectation
mentionnant le ou les objets de l'activité profasselle, aboutit & la création d'un
patrimoine séparé sans personnalité morale. Lameesphysique peut désormais
créer un patrimoine d'affectation (et un seul) gara distinct du fonds de
commerce (en ce qu'il peut contenir des immeubtegsible entre vifs, a titre
gratuit ou onéreux, et transmissible a cause de sndhéritier déclare vouloir
reprendre l'activité et n'a pas déja créé son prpgirimoine d'affectation.

A la lumiére de ces réformes et de la multiplicatides patrimoines
d'affectation, était-il judicieux de consacrer ésdéte théorie d'Aubry et Rau ?

82 -La généralisation des patrimoines d'affectatior?

235. Pour une ouverture— L'avant-projet dispose en son article 519 que
« Toute personne physigue ou morale est titulaire gfatrimoine et, sauf si la loi

! B. MALLET-BRICOUT, « Le propriétaire fiduciaire ? », JCP, Ed. Nati&riet Immobiliere, n°6, 12
février 2010, 1073.

2P, RIIG, « La fiducie et les contrats nomméDsoit et patrimoing juin 2008, p. 68 et s.

3 F. MARMOZ, « L'EIRL : nouvelle technique d'organisation ‘@atreprise »D. 2010, chron. 1570.

* A. LIENHARD, « Entreprise individuelle & responsabilité lireité naissance du patrimoine
d'affectation »P. 2010, Act. Lég., p. 252.

® F.X. LUCAS, « EIRL, de la fausse bonne idée a la vraie caéamBull. Joly 2010, 311.
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en dispose autrement, un seulL’'article pose clairement le principe d'uniaité
patrimoine cher a Aubry et Rau, n'admettant leggtimns que par renvoi aux lois
spéciales.

Les rédacteurs de l'avant-projet ont estimé qudes «critiques qui lui
avaient été adressées (a la théorie du patrimofeb et Rau) et les besoins
auxquels la théorie du patrimoine d’affectatioreadait répondre semblent moins
convaincants depuis que le Iégislateur a instirgesibciétés unipersonnelles et, a
moindre degré, la fiducie strété

Il aurait sans doute été plus opportun, au regasccdtiques sur I'unicité du
patrimoine, de confirmer, par souci de coordinatigac la législation en vigueur,
la compatibilité du patrimoine d’affectation avecrégime des biefsplutét que
de codifier la théorie d’Aubry et Rau, théorie auwghui désuete. Sans aller
jusqu'a consacrer la théorie du patrimoine d'affext comme principe du droit
commun, il aurait été plus judicieux et surtoutsptitonforme au droit positif de
prévoir que toute personne peut créer plusieursnmmahes dans les conditions
fixées par la loi. Le résultat aurait sans doute,fend, été le méme, mais
I'affichage de la loi aurait été différent. Il @stitile de poser que, par principe, une
personne n'a qu'un seul patrimoine pour, ensuitanérer les exceptions légales.
Il est plus moderne de dire que toute personne geéar, dans les conditions
fixées par la loi, un autre ou plusieurs autresrpatnes.

236. Conclusion — Les rédacteurs de l'avant-projet ont marqué leu
attachement a la théorie d'Aubry et Rau et au ipend'unicité du patrimoine a
une épogue ou jamais les exceptions a ce principg été aussi nombreuses.
Affirmer, comme ils le font, ce principe d'unicisemble a la fois désuet et
inopportun. La proposition est en tout cas sudolepti'étre pergue comme un frein
a la modernité. Il en va de méme, avec un degméliades biens immatériels qui
sont délaissés par la réforme proposée.

Section 2 : L'ouverture timide a 'immatériel

237. Un trompe-l'ceil. — En placant sur un pied d'égalité les choses
corporelles et les choses incorporelles, l'avanieprdonne lillusion d'une
ouverture importante en direction des biens nouweaumatériels. Mais la
modernité n'est qu'un trompe-I'ceil. Les choses graugertes étre aussi bien
corporelles qu'incorporelles, mais les biens, -@edite les objets de propriété, ne

! F. PoLLAUD-DULIAN, in Propositions de I’Association Henri Capitant poureuréforme du droit des
biens ss. la dir. de H. BRINET-MARQUET, Litec, coll.Carré Droit, 2009, p. 23.

2 F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codelcEtude critique » RTD
civ. n°2, Avril/Juin 2009

239 RJOI 2012 — n°14



sont incorporels que si la loi le prévoit. L'affation se vérifie tant pour la
possession (81) que pour la propriété (82) deseshasorporelles.

81 — La possession exceptionnelle des choses inoceltes

238.Exceptio est strictissimae interpretationis Au regard de l'article 558,
les rédacteurs ne pouvaient pas énoncer plusrokntele principe selon lequel la
possession des choses incorporelles n'‘est admesaelans les cas ou la loi le
prévoit. Par principe, la possession ne concerne dqoe les choses corporelles.

Il est vrai que cette solution correspond au gvositif puisque la Cour de
cassation n'applique en principe les dispositian$aihcien article 2279 du Code
civil qu'aux seuls meubles corporels individualigéssusceptibles de tradition
manuellé. Elle refuse par exemple de les appliquer & urendie de débit de
boisson& Cette solution repose sur la conception romanigté porte
exclusivement sur les choses corporéllas contraire de la conception romaine
qui admet la possession des choses incorporelles.

L'explication généralement fournie tient a l'idées da possession suppose
une maitrise matérielle de la chose. Cette andlgade cependant le droit positif
qui admet expressément, en certaines rares hypstHagpossession d'une valeur
incorporelle. C'est le cas a propos des inventimesetables ou le possesseur
d'une invention industrielle qui a préféré ne pasbieveter peut continuer a
exploiter son invention méme si un tiers obtienéngurement un brevet sur la
méme invention. En principe, le titulaire d'un @epeut interdire a quiconque
d'exploiter l'invention brevetée. Par exceptionptessesseur antérieur de cette
invention peut continuer a l'exploiter s'il prodedait de possessiokf( article L.
613-7 CPI).

Pourtant, il a été démontré que la possession drsblas incorporels
pouvait étre admise par principdl suffit de considérer que la possession
s'exprime dans la maitrise de la chose, en un jpodedait sur cette chose. Or, la
maitrise matérielle n'est qu'une modalité pargcalde ce pouvoir de fait. D'autres
modalités sont concevables. Par exemple, le sefwee invention ou, plus
généralement, d'une information constitue une eaitte cette valeur autorisant
du méme coup a parler de possession.

! Civ. 1, 6 mai 1997Bull. civ. 1, n° 144,

2 Com., 7 mars 200@®ull. civ. 1V, n° 62 ;D. 2006, p. 2897, note C.UIN ; Droit et patrimoine nov.
2006, p. 103, obs. J.-BESBE ; RTD civ.2006, p. 348, obs. REVET.

% F. ZENATI-CASTAING, « La Proposition de refonte du livre Il du codelcEtude critique » RTD
civ. n°2, Avril/Juin 2009, n° 19, p. 229.

* A. PELISSIER Possession et meubles incorporgiséf. M. QGBRILLAC, Dalloz, coll. Nouvelle
bibliotheque de these8001 ; et convaincus par la démonstration, BERRE et P. SMLER, Droit civil,
Les biensop. cit, n° 154, p. 147.
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Les rédacteurs de l'avant-projet n‘'ont manifestémpas souhaité consacrer
de telles avanceées. Il en va de méme de la prémhést choses incorporelles.

82 — La propriété incertaine des choses incorporel

239. Appropriation par détermination de la loi. — Les développements
qui vont suivre ont, pour I'essentiel, été envisggécédemment au titre des biens,
des fruits ou de la propriété. Rappelons que davarit-projet, 'appropriation des
choses incorporelles ne s’opére pas aussi natmeilie que pour les choses
corporelles. Aux termes de l'article 517, les biemsllectuels sont régis par les
dispositions du Code de la propriété intellectuadte selon [l'article 558, la
possession des meubles incorporels obéit aux péisiales qui les régissent. Les
choses incorporelles ne sont donc appropriablessgueutorisation de la loi :
brevets, marques, droits d’auteurs...

Les rédacteurs de l'avant-projet ont ici clairemeansacré la these que
nous avons qualifiee de « légaliste ».

Les choses incorporelles sont certes reconnues eomeubleqcf. art. 530)
mais elles ne constituent daiensque si elles sont appropriées art. 520). Or ne
pouvant étre appropriées que si la loi l'autodies ne le seront que de maniére
exceptionnelle.

240. Quid des nouveaux biens 2 L'avant-projet apparait ici en net recul
face aux questions qui se posent en droit des.liBest en particulier la question
des nouveaux biens qui est négligée et, plus dpgmat encore, des nouveaux
biens mobiliers puisque I'avant-projet consacre camtraire nettement les
nouveaux immeubles (volumes et lots de copropriéBEs nouveaux biens
frappent a la porte de la propriété, surtout loesgrune loi spéciale ne permet leur
réservation et leur commercialisation.

Des valeurs telles que 'information, les recettesuisine, I'art conceptuel,
I'image des biens et des personnes, la voix, tebus de la personnalité, les
produits de l'industrie, la renommée, le savoirefaion breveté, les fragrances de
parfum, les noms de domaine, les numéros de cdetge,bles quotas, les
autorisations administratives et autres permis diugr sont-ils des biens ?
Chaque élément de cette énumération non exhausériterait un mémoire a lui
seul, donc des réflexions approfondies. Les rédectte I'avant-projet n'auraient-
ils pas di les mener en envisageant de réfornuenpiecommun des biens ? N'est-
il pas un peu trop « facile » de renvoyer la qoesties biens incorporels aux lois
spéciales ? Et a défaut de lois, la jurispruderce-glle reconnaitre ces nouveaux
biens ? Elle I'a fait pour lI'image des biens awlntevenir sur sa position. Elle a
également fini par le faire a propos des clientéleges en 2000. Pourquoi pas
demain pour les fragrances, l'information ou l'indgs personnes ? En aura-t-elle
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encore le pouvoir si la reconnaissance de ces aavaiens dépend avant tout
d'un choix du législateur ?

A défaut de reconnaissance d’un droit de propriété ces valeurs, la
jurisprudence les protége bien souvent par le bk responsabilité civile et de
ses applications particulieres (le parasitisme @egue, la concurrence
déloyale...). Ce fut le cas pour les logiciels avieoir protection par le droit
d’auteur en 1985 et c’est toujours le cas desdraggs de parfum que la Cour de
cassation persiste a exclure du droit d’auteur, oms/rres d'art conceptuel
insuffisamment formalisées, des recettes de cyisiee noms de domaine, des
idées de scénario ou de jeux de société.

Pour certains auteurs, cette protection par laoresgbilité civile vaut déja
«reconnaissance d’un droit privati. S’agit-il pour autant d’une vraie propriété
ou de la «propriété comme modéle ? Ces mémes auteurs n’hésitent pas a
fournir 'exemple de la protection de la vie privg@, avant d’étre consacrée par
la loi, a été réalisée par la jurisprudence stoidement de l'article 1382 du Code
civil. lls considerent que le droit au respect aevie privée n’est gu’'un droit de
propriété sur les informations relatives a I'histoide la personne et, plus
généralement, qualifient les droits de la persdténde droits de propriétécf.
suprg. Le progres consiste peut-étre a ouvrir progvessent la porte de la
propriété en protégeant d'abord ces valeurs patrekamécanismes.

Une autre question aurait meérité d'étre envisagetgvant-projet.

241. Quid des meubles par destination 2 Un immeuble par destination
est un meuble par nature, qui est économiquememiadériellement rattaché a un
immeuble. Il constitue l'accessoire d'un immeubbe pature avec lequel ils
forment une unité dont il est opportun de soumdtius les éléments au méme
régime. L’accessoire suit le principal.

Dans la conception classique, traditionnelle, lieuble est toujours
I'élément principal et le meuble en est l'accessoisuperficies solo cedit
Pourquoi ne pas inverser et envisager que I'imneepblisse étre I'accessoire du
meuble, qui serait I'élément principal ?

Le fonds de commerce est un meuble incorporel.diGation du fonds de
commerce est permise grace a un immeuble. Si bosidere que I'immeuble est
un accessoire du fonds de commerce, il serait donoeuble par anticipation et

L F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit, n°8b, p. 29.

2 J.M. MOUSSERONJ.RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme modéleémMélanges offerts
a André COLOMERLitec, 1993, p. 281 et s.

% F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit, n°8c, p. 30.
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suivrait le régime des meubles. L’élément princgeahit le fonds de commerce, le
meuble, et I'élément accessoire serait 'immeublleserait économiquement
rattaché au fonds de commerce.

Quel est I'intérét de qualifier 'immeuble permeit#iexploitation du fonds
de meuble par destination ?

Aujourd’hui, le propriétaire du fonds de commertele I'immeuble, dans
lequel il exploite son fonds, qui décide de cédefdnds n’est pas obligé de
consentir un bail commercial a I'acquéreur du foridacquéreur peut ainsi se
retrouver propriétaire d'un fonds de commerce quélpeut pas exploiter. En
revanche, si I'immeuble était considéré comme neeylar destination, donc
accessoire du fonds, il serait en principe tranawes le fonds de commerce cédé.

242.Quid des produits de l'industrie ?— Pour certains auteurs|e<régne
de [lartificiel advient, autrement dit, celui desro@uits de Iactivité
humainé » faisant apparaitre une nouvelle référence rdduyit.

Outre la consécration de la notion a propos dedpansabilité du fait des
produits défectueux, la notion de produit présemtdantérét pour déterminer la
naissance des nouveaux bieds la querelle des proculiens et des sabiniens) et
leur mode d'appropriation. L'exemple que nous aw#ja donné concerne les
fruits industriels. L’article 583 alinéa 2 du Copigvoit que les fruits industriels
sont ceux obtenus par la culture. Certes, c’aglrta qui accueille ces fruits, mais
qui cultive ? Le Code civil ignore totalement lésris issus du travailPour les
rédacteurs du Code, la terre est I'élément prihdeda production de ces fruits. A
qui appartiennent donc ces fruits industriels ? IRguplication de la regle de
I'accession ¢f. article 547 du Code civil), les fruits appartienhau propriétaire
du sol parce qu'ils suivent le bien dont ils dépmnidle fond$ Or, pour certains
auteurs, il faudrait considérer que les fruits stdals proviennent avant tout du
travail humain et que, produits par une persone#ie-ci doit pouvoir se les
approprier.

Il est dommage que les rédacteurs de l'avant-prigetse soient pas
interrogés sur ces questions délicates.

243. Conclusion — En visant indifféremment parmi les meublesclasses
corporelles et les choses incorporelles, l'avanieprdonne lillusion d'une
ouverture importante en direction des biens imn&seMais la modernité est ici

1 F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit, n°8c, p. 30

2 T. REVET, « Le Code civil et le régime des biens : questipour un bicentenaire roit et
patrimoinen®124, Mars 2004, p. 27

® F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biensop. cit, n°126, p. 192.
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un trompe-I'ceil. Les choses peuvent certes étresi abgen corporelles
gu'incorporelles, mais les biens, c'est-a-dire dbgets de propriété, ne sont
incorporels que si la loi le prévoit. Et cette nietibn |égale concerne autant la
possession que la propriété des choses incorporelle

244. Conclusion du chapitre — Réticents face a la pluralité des
patrimoines, les rédacteurs de l'avant-projet t¢ davantage encore a I'égard des
biens nouveaux qui n‘ont pas encore trouvé de itpoh‘appropriation. L'avant-
projet considere que ces questions doivent étléaggar les lois spéciales et
gu'elles n'ont pas a étre tranchées par le draitmam. Le risque n'est-il pas de
voir le droit commun des biens vidé un jour de shstance. Ces branches
spéciales peuvent-elles a ce poinse«priver de la souche et de la séve
nourriciére' » du droit des biens ?

245. Conclusion de la partie — L'avant-projet constitue une évolution,
mais n'est pas concu pour étre révolutionnairesdudfle de modernité gu’il porte
mérite d'étre nuanceé. Fort pour les nouveaux imiesuyhpaisant pour le critere
des fruits, il est plus tourbillonnant pour la sifisation des fruits et contrasté
pour la propriété et les animaux. Le vent de matierest méme combattu
lorsqu’'on envisage le patrimoine et les nouveaemdautres qu'immeubles.

CONCLUSION GENERALE

_ 246. Entre tradition et modernité, dans un contextele mondialisation
— A trop vouloir préserver la tradition, les rédgarcs de I'avant-projet ont sans
doute évite la révolution, mais ils ont peut-éti@nigue une évolution...

L'avant-projet clarifie, simplifie, supprime desfé®@nces et notions
désuetes, consacre les solutions fondées sur gm ¢amnsensus en reprenant la
tradition, teintée de modernité. Mais combien destjans délicates ont-elles été
ignorées ? Fallait-il y répondre dans une réformedbit commun des biens ?
Fallait-il seulement poser le débat ? Les rédastent préféré souvent ne pas y
entrer, laissant le soin aux lois spéciales deetrdies nouveaux biens. La sagesse
commandait sans doute cette précaution, car cesslméciales ne sont pas
seulement nationales, mais européennes et intamabds. Or on ne peut toucher a
la propriété de linformation ou du savoir-fairennbreveté sans bouleverser le
subtil équilibre des droits de propriété indudiiejui sont organisés au niveau
mondial. L'exemple de l'image des biens I'a morténdre la propriété de droit
commun a l'image des biens menacait la cohérenda fgeopriété littéraire et
artistique.

! J.B. SUBE, Droit des biens3™éd., Litec, collObjectif Droit, 2006, avant-propos.
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Définir : I'art est difficile, car il impose des ak. Il expose a la critique,
mais a une critique qui se doit d'étre constructiae rien n'est plus périlleux que
de proposer une réforme assortie de définitionsresla L'accessibilité et
l'intelligibilité de la loi en dépendent pourtaMais choisir c'est aussi et surtout,
renoncer disait Alain. Renoncer a certaines coimeptet a certaines traditions,
renoncer a poser certaines questions et a y régamoncer a proposer certaines
définitions, renoncer, parfois méme, a choisireedigs courants de pensée. Mais
c'est encore choisir que de ne pas choisir.

247. Perspectives ?— Cet avant-projet constitue la premiére grande
proposition de réforme du Livre Il du Code civilabtres pourraient suivre et ce
serait sans doute une bonne chose, car c'est @enfeontation des idées
gu'émergent les meilleures d'entre elles. D'awtnesants de pensée mériteraient
de s'exprimer, peut-étre moins attachés a la imadit.es notaires pourraient
également investir davantage la scene de la réfetraeuffler, eux aussi, le vent
du droit des biens de demain. C'est ce qu'ilsainafix cétés de Carbonnier et du
Pr. Catala pour le droit des successions et d&slites. L'expérience mérite d'étre
renouvelée.
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