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INTRODUCTION

1. Le mythe doune propri ®t ® MmNatredroitdeli qu e
biens en est encore fortement ibgmé. La propriété quiritair@é no6a pourtant pa
eu la préférence et de nombreux pays ont opté pour une solution différente. On peut méme
dire qubelle a plut?t Pt B | Okxscteptans dans L
Révolution qe le mythe a vu le jour. Dés cette époque pourtant, le ver était dans le fruit sous
les traits du démembrement de propriété Sous les coups de boutoir de la critique, le bloc
de pierre se fendilfe laissant entrevoir une autre forme de propriété, ntajarelative,

di vi s®eéd®compos ®e.

2. Trés souvent, lorsque la notion de décomposition du droit de propriété est

évoquée, on pense au mécanisme du démembremaist les deux termes ne sont pétre

Contrairement aux usages, nous avons délibérément choispplelaale plus souvent possible la référence
int®grale des Tuvres afin do6é®viter | es retours fastid

1J. COMBY, L6i mpos si lhdroit mviotaple et SAdré®a paoprietd,.D.E.E.,, 1991, p. 9
«Lapropriéttet un mythe cr®® ~ | a Renaissance par | d8invent
l e Code civil, et on d®montre ai s ®mdiralégisihtibraconyneme nt at i «
toujours O6par f air e d eropoidtéapotr endneultipier les limiegatonsacontraintes et t
exceptions. Retrouvons le pluriel de la déclaration de 1789c e n o6 e st guben reconnai ss:
nous mettrons fin & une protection illusoire pour instituer de véritablestigaa

2Derri r e |ploprétp guaimis® ,onnocus entendons |l a propri®t® tel
d®f i ni e en d-adré une proprité & qaractece diretare.

Sp. RECHT, Le droit doautié&éd Histoireuehtecorie iarie.&.D.U.eGerhbtouxme de p
Ed. J. Duculot, 1969 «Contrairement a une opinion trop courante parmi les civilistes contemporains, la
propriété pleine et entiére, la propriété quiritaire a toujours été rarissime et excemionrtelans | 6 hi st oi
droit. »

4 PORTALIS, Discours préliminaire Code civil. Portalis comparait volontiers la propriété a un bloc de pierre.

5 J. DERRUPPE, La nature juridique du droit du preneur a bail et la distinction des droits réels et personnels,
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pas rigoureusement synon ynitaes actuetes et ded banrieresé a f f 1

de | 6hi stoire, |l a d®composition du droit de
du démembrement. Il y a, en réalité, deux facons de décomposer ce drptar | 6ef f et
démembrement bien entenduou, s on se r®f re © des concepts

dédoublement de la propriété. La décomposition ne se limite donc pas au démembrement.
D®me mbr er , cbOest s®parer |l es parties dobéun t
vie, la propriétée d me ur e . Autrement dit, ce nobest pas
disparait. Audela du démembrement, la décomposition peut également entrainer un véritable
dédoublement de la propriété | e cor ps est alors scind® en

| 6®poque f®odale qudéon retrouve cette i d®e d
la propriété aurait reconquis sa parfaite unité. Toutefois, le dédoublement retrouve, ca et |a, un

certain crédit aupres de la doctrine.

3. Présentées sous cetgén les notions de démembrement et de dédoublement
semblent clairement distinctes. La premiere est définie classiguement comme un ensemble de
droits donnant & son titulaire une partie seulement des avantages du droit de propriété. La
seconde aboutit, ererv anc h e, ) conf ®rer au titulaire

prérogatives utiles du droit de propriété. Pourtant, les glossateurs et les b&rtmiists les

plus grandes difficult®s 7 7diexst@neaefeuniliear | 0 u s
®vi dent entre | e d®membrement de | a propri ®t
Cbest doailleurs |l a raison pour | aquelle | a

droit de propriété pour éviter de se perdre danslesstn®si du droit f ®odal
cette crainte dodébun retour au doubl e domaine

méme de démembremént

4. Au fond, assez peu ®tudi ® en tant que

clairement défini. Il soulévee n t out cas, certaines di fficul

these Toulouse, 1951, PariBalloz, 1952, n° 257, p. 29% Comme tous les pouvoirs que le code accorde a un

individu sur une chose sont contenus dans le droit de propriété, la possibilité de créer un droit réel sur des choses
mat ®r i el | e s lapdssbiitt dealécompeser tg wireit de propriété en accordant a une autre personne
certains des pouvoirs reconnus au propriétaire.

8 Cf. infra n® 779.

7 Au XV M€siécle, les deux concepts étaient assimilés.

8 Fr. ZENATI, Essai sur le concept juridiquie propriété, Contribution a la théorie du droit subjectif, thése
Lyon, 1981, B. LOTTI , Le droit de disposer du bien
distinction de la propriété et des droits réels, thése Paris XI, 1999.
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|l ibert® contractuelle et ~ | 6imagination des:s
delapropriétt | e d®membrement nobéest accueilli guob
déoun numerus cl ausus. 1 a m°me ®t ® critiqu
propriété. La propriété étant un rapport absolu et exclusif entre une personne et une chose,
toute idée de décomposition serait inextcte | | n 6 e s tue lpsaasteu® aiennen dun t

mal a intégrer le concept de droit réel démembré dans le systéme juridique car ce concept a
été créé comme un correctif & la propriété exclusive. Ainsi, la constitution de droits réels
apportet-elle une limite a la parfaite wé du droit de propriété mais les droits réels

démembreés ne sont pas les seuls droits visant a restreindre les prérogatives du propriétaire.

5. LOunit® du droit de propri ®t ® est re
personnel s dont olsnesavent msrédranadsimilgs a defvéritatdes draits
r ®el s. La doctrine a dobéailleurs souvent ®mi
entre le droit réel et le droit persontiel J u s q @™8saiu cX leX l a notion de
paspPci s®e. Cobdbest seulement ~° partir de cette

distinction entre le droit réel et le droit de créance. La question se pose toujours de savoir si
cette division classique correspond a la réglitans entrer darles méandres de ce débat

sans fin, il semble clair que les critiques incessantes et les nombreuses exceptions témoignent
de | 6insuffisance dobéune distinction qui noe
phénoméne de socialisation tend, de toéwédence, a estomper les fondements de la
distinction. En conséquence, de nombreuses prérogatives ne peuvent étre classées dans

aucune catégorié Par ailleurs, les différences de régime juridique entre les deux catégories

9 Classiquemente droit de propriété est présenté comme le premier des droits réels dont il représente la forme

l a plus parfaite dans | a mes urususfoubtusiabusug ogtidr B E6Enpes
déexercer sur une chose.

10 Cette concen a été critiquée par les tenants de la théorie personnaliste et par Kant pour qui une chose est
total ement incapable doé®tablir un rapport juridiqgue.
des miurs, Trad. :GKF1®M(1795)Ap.Wenaut , Pari s

11 E. ROGUIN, La régle de droit (étude de science juridique pure), Lausanne; MB8BLANIOL, Traité
élémentaire de droit civil, t. 18%°édition, Paris Librairie Générale de droit, 1906, n° 2159 B. MICHAS, le

droit réel congléré comme une obligation passive universelle, thése, Paris,; PaRgdonne, Librairie de la

cour dobéappel et de ;R QUERU,rSgnthélse du dmitréet et tlusdroit ger8ddirl, these,
Caen,1905 C. PRODAN, Es s adledebdroits réelst thégep Raiise1909, BnMBINEI, Essai sur

la nature juridique des droits réels et des droits de créance, thése, ParisBASIQUE, De la distinction des

droits réels et des obligations, these, Montpellier, 19R4 SALEILLES, Etudesur la théorie générale de

| 6obligati cmprodapr dse ICodE ci vi l pour | 6empilae al |
Mémoire du droit, 2001 S. GI NOSSAR, Droit r®el, propri®t® et ¢
droits patimoniaux, Paris : L.G.D.J., 1960

12 Sur ce sujet, Gény avait fait remarquer, a plusieurs reprises, que les anomalies étaient si nombreuses et si
graves qubell es ®&médmenl|l ai ent | e principe | ui
BpP.HAGECHAHI NE, Essai doune n dspuvésl RTeD. avl, 1982spd. T05.c at i on des
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se réduisent. Que ce soit pablais des droits réels ou des droits personnels, le contrat porte

atteinte au droit de propriété entendu de fagon classique.

6. Rarement étudiée, la rencontre entre la propriété et le contrat mérite une
anal yse Hdaesdasmesuie blele contrat exemoe influence évidente sur la notion

de propriété. Pourtant, la propriété et le contrat sont deux piliers du droit peu rapprochés en

doctrine, de peur sans doute que | O0®di fice n
de propriété sont, &lor i gi ne, profond®ment diff ®rentes.
®t ® assimil ®e au bien sur | equel el l e porta

pourquoi la corporéité de la propriété était fortement accentuée. Le contrat faisait,
contraire, appel a des notions plus abstraites. Les deux droits étaient alors envisagés sous des
angles totalement différents. Le droit des biens était considéré comme statique tandis que le

droit des contrats était plus dynamique. Le rapprochementlaéralors délicat. Il existe

pourtant un | i en ®vi dentabusustle deoit degrodriétébestr t ® ¢
susceptibl e, en effet, dé°tre modul ® par con
vol ont ®, r ®duiiclees544lda Copdencivib. ® el edse alcd arutr s ®conom
privent do6éailleurs pas. Au gr® de | eur i magi
rai sons ®conomiques ou fiscal es. Léautre |

notion de valeur. La propriété suppose une certaine circulation des biens qui est rendue
possible par la technique contractuelle. Enfin, les deux droits se rapprochent considérablement
car , doun c!'t ®, l e droit de pr oepuseRp®lese d®
contrat comme un biéh En cons®quence, |l es deux mat.i
Léinfluence exerc®e par certains contrats ¢
i nt®ressant e. Cbest, en eoprieté dédoubpa ast rdagpardei ai s
Comme | 6indiquait M. Go y e tla notiongle dvo dessupdrficie b a i |
contient, © -8tré la métdamorphase eéedssaire jgue wait effectuer le droit de

4 D. MAINGUY, Propriété et contrat, Dr. et patrimoine, 2001, n°91, p. B3LOTTI, Le droit de disposer du

bien ddéautrui pour sonh propre compte, Cont sdPanst i on

XI, 1999.

15 Article 544 du Code civil « La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus
absolue, pourvu qubdon nden fasse pas»un usage prohib®@
% pour certains auteurs, eneéffe | e contrat constitue aujourdodhui un v

par le professeur Aynés dans sa thése relative a la cession de contrat.
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propriété». Certains contrats vé®| er ai ent ai nsi | 6exi stence

décomposée.

7. Si |l 6on analyse | es rapports contract
par le biais du contrat. De la méme maniere, quelques droits personnels sont devenus si
pui ss anteigneqtiladropriété edstéme. En renforcant les pouvoirs des exploitants
sur le bien, le Iégislateur aurait limité, par la méme occasion, les pouvoirs du propriétaire. Le
contrat I nvite donc ) sO0Ointerroger sur | a
démembrement. La technique du démembrement doit, selon nous, étre élargie pour deux
rai sons. La premi re raison repose sur Il 61 C
di stinguer | e droit r®el du dr oLasecopderaisoonn e |
est que certains droits vont biendela du simple démembrement et concurrencent méme le
droi t de propri ®t ®. € travers | e contrat,
développent de plus en plus. Aussi, peut sO0i nt e s limitgsede laslinerté | e
contractuelle. Autrement dit, quelles sont les prérogatives qui peuvent étre 2dgeesse
passet-i | | or s g uususlefructnse tabubés? Quélles limites doivent étre posées

| 6aut onomi? Hne dtéaaastle heestidn ® pose de savoir dans quelle

mesure la liberté de démembrer ne porte pas atteinte a la propriét@ el

8. Pour expliquer ces différents droits de jouissance, la doctrine évoque, par un
étonnant phénomene cyclidela théorie du dable domaine. Cette notion aurait pourtant

Pt ®, pur ement et simpl ement, rejet®e avec |
peut°t re pas disparu aussi radi cal ement gqudon
les auteurs commencent alsée b ®r er de | a conception traditd.@

doune nouvell é. pCopsi Rt ®tdavies®e |l 6®t ude du

Ch. GOYET, Le | ouage et |[-bail g ducbpilrsupérficiaire, thetrasbqumy,e uve dL
Bibliothéque de droit privé, t. 180, Paris : L.G.D.J., 1983, p. 14

)., LEAUTE, Les ®clipses et les renai ssanchgenn@oi nstit
| mpri merie de |l a Cour dbéappel, 1946.

®R. THERY, tibrea ld piopriété Heis shases,Btudes offertes a G. Ripett Il, Paris: L.G.D.J.,

1950, p. 18 P. RECHT, Le droit dbéauteur, une nolu®RJ,l e forn
Gembloux: Editions J. Duculot, 1969 J . C O Midasible prapriété absolue, i droit inviolable et

sacré, La propriéteA.D.E.F., 1991, p. 9A.-F. ZATTARA, La dimension constitutionnelle et européenne du

droit de propriété, Bibliotheque de droit privé, t. 351, Pakiss.D.J., 2001 D. GRILLET-PONTON, Le droit

du bail déhabitation 7 | 6 ® pme enouvede délsacralisadion deRlg praprigeén t at i «
J.C.P., édition G, 2000, I, 240, p. 1231 H. PAULI AT, Léobjectif constitution
vers le constadéces du droit de proprié® D., 1995, Chronique, p. 283. HAMEL, F. GIVORD et A. TUNC,

Contrats civils, inTraité pratique de droit civil francais par Marcel Planiol et Georges Rip2tte édition,
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affranchie de ses habituelles limites tout en faisant ressurgir la théorie du double domaine que

ce soit en évoquant directement les notions féodales ou sous les traits plus modernes de la
propriété économigde¢ Tant que | 6on retient de |l a propit
déune doubl e propri ®t ® ne pe udroit fles biens inyvitked u n e
néanmoins a repenser la notion de propriété. La proprigidritaire» ne semble plus
pouvoir supporter |l es atteintes r®p®t ®es. L
nouvelle définition de ce droit. Le contexte sociologig philosophique, économique,

international et historique y semble favorable.

0. Sur un plan sociologique, la doctrine est divisée quant a la question des
origines de | a propri ®t ®. Certains auteurs
la prop i ®t ® i ndividuell e quand dobéautres souti e

assisterait a une revanche du collects car la fonction sociale de la propriété est souvent
retenué. La propri ® ® serait donc aidlet Getleu®® au n
est contestée. M. Teflésugg re doappr ®cier | 6®volwution

| 6appropriati on-acitr el 6luG e A g lsaitti aotni,onc 6ckest | a pi
auteurs ont | ongue men tit. Paunla professeur Tetrépla sotialogie on d
invite a une sorte de découpage de la notion de propriété. Le mouvement de socialisation
ndaffecterait guodund Omtanceclseatden)] 6aaadyse qu
emprunte doéoiGedi d®duwap agenendest pas sans ®vo
| Anci en R®gi me. Si |l 6on sui't M. Terr ®, | e s

di ff®rentes selon que | 6on consid re | dappr

Paris: L.G.D.J., 1956, n°546 a549 L 6 i roh derMv@assin,iifr avaux de | dasstolci ati on
1945, p. 50 A.-M.. PATAULT, Regard historique sur | 6®vol uti on
corporel, in Troisiemes journées R. Savatidpoitiers, 45 octobre 1990, P.U.F., p.;3Fl. BELLIVIER,

Matériaux et résultats de la recherche en génétique humadhesse sans propriétaire®r. et patrimoine, n°

91, mars 2001, p. 56D. MELEDO-BRIAND, Les multiples utilités économiques des biempproche de la

propriété simultanéel ans Le droit de | dentreprise dagiele, ihes r el
M®l anges en | 6 honne,lParis: Daloz,AD9, pddé7 sBhRANMBABD-TURILLO, Un

éclairage nouveau pour le traitement comptable du ebéditR.F.C. janvier 1995, p. 8 et février 1995, p. 83

G. CHI ANEA, La directe f Godksoffertesa B.jJauhert, dillehAmicor®d.F,Fr anc e,

1992, p. 142 J . LEAUTE£E, Les ®clipses et | es r gs:dncemances d

i mprimerie de |l a co®r BERREL, 1946cepsi dBO0Oardificiel
a la définition de la nature juridique du droit de superficie, R.T.D. civ., 1994, p. 737.

20 G. BLANLUET, Essai sur la notion de gpriété économique en droit privé francais, Recherches au confluent

du droit fiscal et du droit civil, Bibliothéque de droit privé, t. 313, Pakiss.D.J., 1999 P. CROCQ, Propriété

et garantie, Bibliothéque de droit prive, t. 248, Patiss.D.J., 199.

22Pour le professeur Villey (note infra), | 6é6individu
égalitariste.
2F, TERRE, Esquisse doune sociologie du droit de proryg

I 9
Annales de la Facidl de Droit et des Sciences Economiques de Lille, 1966, p. 417 s.
6



douner pPD® di vi s®e dont on sobest m° me demal
mouvement plus vaste dereféodalisation> du lien soci&f. Cette propriété présente un

double visage une face individuelle et une face sociale. Si en 1804, la propriété était
consi d®r ®e comme une S omme de pr ®r ogati ves
fonctiong?, Déune mani re g®n®r al e, 2 ltraduispnt depr i ®t @
rapports sociaux et concrets de production. Sous les expressions juridiquemernesneégac

« propriété commerciale ou «rurale», une nouvelle forme de droit de propriété est apparue,
compromettant | 6unit® du droit de propri ®t ®.

| 6i mportance, conduit “ un m°me constat

10. A la base de touteonstruction juridique, il y a une philosophie. Savatier
reconnaissait dobéaill eurs que tout apport nou
tente une br ve et modeste analyse philosopt

que réative. Le XIlI®M® siécle marque, en effet, le passage du droit naturel originajtes au

naturalisme doinspi rlathioommea retshir oaplodro¥gyAajw ec i u
partir de cette ®poque, |l a sup®elagoiontéd @ de |
cesseront doé°tre d®f endues. La propri ®t ® est
du droit natur el pose, en effet, l a nature

modernes vont al or s peidusRragressivements lecontept>vap ar t i r
se vider de tout sens, | 6®poque contempor ai
profond. Le concept en soi ne suffit pl us.
pl usi eur s s e lufitaunlredatvismeetdtal, a Ubmetoua du @oncret, a la mort

de la métaphysique rationaliste de Kantegel défend, en quelque sorte, cette @éavers

| 6anal yse du«LlLetenarciera bail aume poogriété qui se distingue emceld i |

est seul ement propri ®t ai re dé» |Aidsy & thagees lae t no

2 A. SUPIOT, Il faut se défaire des illusions dtowt contractueb, Le Monde, 7 mars 2000, p. 17.

22Comme | 0i ndi glaeratifue a méme emis en cagise la conception éléneedtaln finalité de
la propriété basée sur la satisfaction des besoins et des désirs du propriétaire en rendant propriétaire une personne
au seul effet de garantir | 6ex®cution dobébune obligatioc

moyen de g®r e r»Pdueunerénevationddé la thé&onie e la propriété, R.T.D. civ., 1993, p. 305.
25 Duguit voulait faire de la propriété une fonction et non pas un pouvoir.

26 M. VILLEY, Notes sur le concept de propriété, @ritique de la pesée juridigue modernedouze essais
critiques, Paris Dalloz, 1976, p. 187.

2T’ M. ABDELHAMID, Concepts juridique et métaphysiqueéflexions a partir de la crise contemporaine du
concept de propriété, these Paris, 1994.

28 G. HEGEL, Principes de la philoghie du droit, trad. frang., Collection Idées, Paris, 1963, p. 106.
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mul tiplication des concept s, l a propri ®t ®

économique corrobore cette idée.

11. Les liens entre le droit de propri® et | 6 ®conomi e sont ®vVI
o% |l a propri ®t ® est | 6expression juridique
favorabl e ° | 6i d®e de d®composition de | a p
| 6®conomi stel aoptopri &tr&aveurse valeur. Pour
partager cette valeur. Le contrat ®tant un
per met de tirer doéun bien | e maximum de ric
dont le bim peut faire | 6objet. (! sbagit, en d

personnes, dans le temps, les bénéfices des flux nets générés par le bien. Sur un plan
strictement financier, i ndy a donauepas de
propri ®t ®. Louspfoprit®t ®oocmest iat maret des opy

Léusufruitier serait une sorte 2le propri ®t ai

12. Cette |l ecture tend ~ gagner | e esterr ain
m° me privil ®gi ®e en droit fiscal 0% |l es crit
souvent sous | e prisme du droit fiscal gue
sdbagit, certes, déun drommoianust oln® men®miat & dd
r®f l exion et son infl ue r%Ioucieux descollersuanmiesix adao ut e
real i t ®, certains auteurs invitent ) d®pass
proposer une analyse juridique sugbantiellé! e . Déautres nbéh®sitent [
doune pr opr i*RGetk cAoeptioncam@té présentée, pour la premiére fois en droit
francais, par le professeur GodfetPar la mise en place de techniques juridiques, il est
possible de praier a une utilisation optimale des biens. Un méme bien peut, en effet, avoir

plusieurs utilit®s ®conomiques quobi l est pos

22D. PONTONTGRILLET, Les aspects fiscaux de la relation entre usufruitier @ropriétaire, D., 1989, Chr.,

p. 250.

30 C. DAVID, Le démembrement de propriété (aspects juridiques etufis@F™ congrés des Notaires de

France, Montpellier, 5/8 mai 1991, Les petites affiches, 24 avril 1991, n°® 49, p. 63.

31 B. RAYBAUD-TURILLO, Un éclairage nouveau pour le traitement comptable du dréiljtRevue francaise

de comptabilité, n° 263, janvid®95, p. 86 et n° 264, février 1995, p. 83.

32 G. BLANLUET, thése précitée C. DEL CONT, Propriété économique, dépendance et responsabilité,
Lé6Har matt an, Logi;quChs. jQOYHT,qulees ,| olwWadgrie et-balletdupr opri ®
bai superficiaire, Bibliothéque de droit privé, t. 180, Paris : L.G.D.J., 1983.

3¥Ch. GOYET, Le Il ouage et |-hail g duobpilrsup@rfici@ire, théde Gt®apbouegu v e d L
Bibliotheque de droit privé, t. 180, Paris : L.G.D.J., 1983.
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propriété monolithique et rigide, les praticiens utilisent, de plus en plus,chamiqee

contractuelle. Il suffit alors de décomposer la propriété par le biais du contrat pour retirer le

maxi mum doéutilit®s doun bien. Cbdest ~ | 06®tr a
13. Avec le développement des relations internationales, in 6 e s t pl us p
déoignorer |l es droits ®trangers. Onr‘lpergitse ®vVi

anglais des biens est particulierement original et abstrait dans la mesure ou il cherche a
atteindre des buts compleXes Coéest “"lI*¥Fartcredgue | e droit
développé indépendamment du droit romain. Dans les pays-sepgas, la liste des droits

r®el s nobéest pasommendamgdare, enNait, taaistiaction treit réel / droit
personnel, le systetme resseilne beaucoup ou, du moi ns, resse
francais des propriétés simultanées. En théorie, le seul propriétaire des biens est la couronne
britannique et l 6i ndividu ne dispose que df¢
propriété est divisible, partagée entréreeholder» et «leaseholdet ». Le «freeholder a

|l a pleine propri® ® du fonds et per-oit wune
Le «leaseholdee a, guant "’ lui , | a @gé dgs rpiolemMe& de |
déacquisition fonci re, il peut consacrer to
est proche des realités économiques dans la mesure ou la fragmentation de la propriété vaut
tant que la chose en question peut produire uente pendant assez longtemps. En principe,

| 6anal yse ne sob6ébappligue pas aux biens meubl e
trop ai s®ment d®t rui ts et on peut soen dof
intéressant de décomposer paopriété entre plusieurs personnes. Cette méme idée de
décomposition des droits sur le sol se retrouve au Japon ou les droits du preneur a bail ont été
tres largement renforcésmai s | e Japon nodoest pas | e seul

| 6Eur opd®reéd ®ouvrent aujourddédhui Il es vertus

3 F.H. LAWSON et B. RUDDEN, The law of property 2™ édition, Oxford, ClarendorPress 1991,
spécialement the fragmentation of ownershig p. 76.

3% B. NICHOLAS, Le langage des biens dansdammon Law A. P. D. , 1979, t. 24, p .
évidence 3 ojectifs du droit anglais des biengpermettre a plusieurs individus de jouir successivement de

| 6i mmeubl e, permettre 7 ces personnes doali ®ner si mt
toujours et " c hague ménerlendomaine sahsgatfedter nes draits aliépablessdese a |l i
autres.

36 J-L . GUI GOuU, Requiem pour | e r®gime foncier britann
| 6agonie du syst me britannique au profit de Il a petit
Y. INAMOTO, Lad ®composi tion des droits sur | e sol au Japon

décomposition des droits sur le sol soit le systeme qui favorise la meilleure utilisation du sol urbain.
38 F. HAUMONT, Décomposition du droit de propriété dansjeasy s de | 6 Europe du Nord,

9



aux Pays Bas, la pratique des baux emphytéotiques se développe. Notons également une
approche pragmatique du droit de propri ®t ® e
droit. Ainsi, | e -il pas candidéré mmnee wpeesimple dissoeiatiom dlee s t

| i mmeubl e mais comme &n v®ritable droit de

14. Devant ces modeles et la rigidité de la législation francaise, les professionnels
francais connaissent weritable sentiment de frustration. Placée dans une situation délicate
par rapport a ses homologues étran§els pratique exploite au maximum les potentialités du
contrat. Les professionnels fran-aispoornt | on
favoriser | a constitution volontaire doéusufr
étendu la technigue du démembrement en étirant au maximum les prérogatives de
l Ousufruitier. -ulswifmstiitt pteir onre tade felgcie Mamwnobtre r | 0 3
syst me juridique. Aujourdohuaiv,ecl a 6t®pP@MMiIiu]g Ls¢
du libéralisme économique. Le champ est ouvert a la liberté contractuelle et au concept de
d®me mbr ement de propri @b®ol Ldi é®e uddgue PO
partout dans | e monde. Si nous nous penchon

€galement que la propriétéyuiritaire» a été plutét rare en droit francais.

15. L6i d®e dbébune propri ®t @ deibrenmain.ulestvrai ouv er
gue |l a propri ® ® pr®sentait, ~ cette ®poque,
propos dans la mesure ou un régime des grandes propriétés existait. Par la suite, le droit
romain a été oublié. Pendant unestré | ongue p®ri ode, | 6i mmeubl e
mati re. Cbest en red®couvrant | e droit rom
gue les juristes italiens du Moyen Age (notamment Gaius) ont proposé une conception de la

propriété isolée déout rapport juridique avec autfgi lls ont essayé de plier la propriété

m®di ®val e aux m®cani smes romains. Devant | 0i
deux propriétés sont apparues une propri ® ® mati re et une
313.

39D. PIOTET, Le droit de propriété en Suisse, A.D.E.F., p. 306.

“Prenons | 6exemple doOéune soci ® ® doéattribution en |j
di sposent g ue d oédsnquedeurs hdmolqyues é&rangensepburrdnta par application de la loi
déaut onomi e, b®n®ficier dbébun droit r®el.

41 B. MONASSIER, Démembrement de propriété, Introduction, Dr. et patrimoine, H.S. n°1, janvier 1995, p. 3.
42 A.-M. PATAULT, Regard historique suir 6 ®vol uti on du droit des biens, Hi
Troisiemes journées R. Savatioitiers, 45 octobre 1990, p. 3.
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LOune est en sommeil , | 6autre en activit®.
| 6autre en |l a ma trise des wutilit®s du sol
propriété utile a son vassal. La société féodale est construite systéme de la tenure,
syst me tr s ® oign® du droit romain. Pl us
|l es divergences sont doéordre m®taphysique. A
venir de Dieu. Autrement dit, la propriétéédiévale était retenue. Cette méme idée se
retrouve dans | e r®gi me f®odal- ouWiusgaimce | qu
emport ®. On sobdest, en effet, habitu® ~ <cons
maniére. Certains historisrestiment que la Révolution marque une coupure avec le droit
féodal, opérant une translation de propfiétt la disparition de la distinction entre le
domaine éminent et le domaine utile. Pourtant, a la veille de la Révolution, la question du
droit de popriété était peu évoquée. Le mythe de la propriété absolue repose, en fait,
enti rement sur | 6i nterpr®tation du Code ci
Régime. A lire les intitulés, tout le Code semble consacré a la propriété. Elle senibétéavo

au ciur des pr®occupations. Coest |l a pui ssa
superlatif le plus redondant du droit francais, la propriété étant le deofiles absolw. Il lui

fallait alors trouver des assises puissantes, des mé&gallustres. Le modéle a été le droit

romain ou du moins? | 6i d®e qudon sobéen faisai
16. Les auteurs du Code <ci vil eurent l e s
propri ®t ® romai ne. Pi ce ma tresse du droi

effecivement, été concu pour éviter le retour de la propriété émifteateréaction contre la
propriété divisée. En 1804, les rédacteurs du Code civil ont voulu assurer, avant tout, la paix
du royaume. Une telle stabil prop@étéifon,pabsolg u ai t
perpétuel et exclusf comme le sont les droits individuels. Il fallait surtout sortir de

| 6i mbrogli o juridique dans | equel |l a f ®odal

humaine ne pouvait étre garantie que par la saineté de la propriété mais si le Code civil

43 H. TAINE, Les origines de la France contemporaine, La Révolution, tome 1, p. 386 contra R. BEUDANT, La
transformatiorjuridique de la propriété fonciere dans le droit intermédiaire, thése Paris; Parise et Forcel,
1889, p. 118.

“Doéapr s | e prof es s epoprietssini celd gegominiimnib e mpbhngept ude pouvoi
Par ailleurai,nlarlsggupuopriott ® déune chose, cela ne si
chose.

4 M.-A. FRISONROCHE et D. TERREFORNACCIARI, Quelques remarques sur le droit de propriété,

A.P.D., 1990, t. 35, p. 233« | [1 dar t i cl endf® dahg unasituation histerique earticulicke

rupture avec 3 6Ancien R®gi me.
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marque | e triomphe de | 6Tuvre r ®vadssusdevonnair
intéréts du propriétaire, ceux de la nation. Ce sont, en effet, les interprétes du Code qui, au
XIX ™€ sigcle, en onexagéré le caractére individualiSteLes rédacteurs, quant & eux, ne

voul ai ent gu r e en fidls soghaitaiemtesimplament marqaen tne S 0 C |

rupture avec |l es i d®es m®di ®val es. De pl us,
at ®r i eur es. l'l's nointerdirent explicitement
per p®t uel s. Autrement di t, |l e Code civil no
d®composition de | a propri ®t ®. Lldéneembrement e 5 4 2

de propri ® ®, sorte doer sat z % mhais pduRéviceuun! e me n
retour aux institutions du passé, de nombreux attfeessiment que ce démembrement est

limité aux hypothéses légales. Littéralement, cet article nenuiler pourtant aucune
interdictio’>. Par aill eurs, | e Code civil ne m®cont
droits du propri®t aire certaines restriction
Régime, la propriété décomposéeallel ongt emps occup® | desprit d
superpositions de droits sur un méme bien étaient encore nombreuses &li®X\&tIE2.

Erreur de rédaction ou lapsus révélateur trahissant la relativité persistante du concept, les
rédacteurs dela@él ar ati on des droits de | 6Homme et
parlaient encore depropriétés> au pluriet®. Au XIX®Mesigcle, la jurisprudence a méme trés

souvent rencontré des décompositions originales du droit de propriété, vestiges du régime

fonci er de | 6ancienne France. M° me sacrali s ®c

46 Proprius signifie propre et sans partage.

47 C. ATIAS, Destins du droit de propriété, Ouverture, Droits, 1985, p. 12 s.

“%Saint Thomas DO6AqQuUi n spectde a prop@étéiqu eshuaesprétogative individuelle eta

une fonction sociale.

OA-M. HENNEQUI N, Trait® de | ®gi sl ation et de jurispru
Paris: Videcoq, 1838, t. Il, p. 1«Un lien secret mais indiso|l ubl e r attache (é) déune
f®odalit®»et | dusufruit.

®H, MOTULSKY, De | 06i mpossi bitlusttaRglop axodi gonesdéodoempst e
francaise, Rev. Crit. D.I.P, 1948, p. 54&r. GENY, Science et technique @it privé positif, Paris, Sirey, t. 3,

1921, p. 134 M.-A. FRISONROCHE et D. TERRE-ORNACCIARI, Quelgues remarques sur le droit de

propriété, A.P.D., 1990, t. 35, p. 233.

STA. HERVI EU, De la | imitation des stihatianidéssdroits @eld e, con't
personnels, thése Caen, 1981.

52 C. ATIAS, La propriété fonciereune tradition libérale a inventer, A.D.E.F., p. 119 s. Pour le professeur
Atias, cbdbest une erreur compl te detiorpde®B8%ndre que | a
3 M. SUEL, La D®cl aration des droits de | 6Homme et d
propriété, la grammaire et le pouvoir, R.D. public, 1974, p. 1295 s.
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17. La propri ® ® non exclusi vedupiintquencor e
la r gle de |1 6unicit® est remise emgatvesus e . L
rivales. Dans la pratique, la propriété est découpée en tranches horizontales ou verticales qui
ne se limitent pas a un simple découpage matériel de la propriété. Quant a la technique du
démembrement, elle est trés souvent utilisée par les pimfesls. Faute de mietx elle
devient un véritable outil de gestion et des montages financiers se mettent en place. Sous la
pression du droit fiscal, les démembrements sociétaires se développent. hesgfragi est,
par exemple, utilisé comme instrumé de transfert de pouvoir N
investissement par rapport “ la valeur r®ell
car il cumule les avantages de la propriété et du démembrement. En matiere de
d ®me mb r e me ntion de$ Partiesavg trés doin. On arrive méme a concevoir un
d®membr ement prol ong® de JIpraprigiéracsespeatit®éent@antspear | 6
de | usufruit - ses enfants successivement
Iégislateur aréé des formes nouvelles de contrats dans lesquelles les droits du propriétaire et

ceux du locataire ou concessionnaire sont comparables a ceux du seigneur suzerain et du

tenancier sous | 6Ancien R®gi me. Sorudefoicedi mpul
| ocataire/ propri®t aire sbéest invers® avec | &
guel que sorte, |l es statuts du bail rur al ou

la Constituante de 1789. Le propriétaire ne eei vt plus reconna’ tre qt
socialement dévalorisé correspondant a ugeguille vide» tandis que le locataire voit sa

maitrise se renforcer. La lutte du domaine éminent contre le domaine utile menée par les
tenanci ers de oht@ ks seigreurs pR@igtairesesemble renaitre sous une

forme nouvell&® avec la création, au profit du locataire et du fermier, de droits puissants dont

on se demande soO0il ne s&agkEmn ¢¢p&asutdree sy ®tre it e d
siege de deux droits concurrents | e dr oit de propri ®t ® et | e
protectrices du | ocataire portent atteinte |

aussi a la liberté contractuelle. Le propriétaire et le locataismmepas a égalité. Le premier

Nous faisons r ®f ®rence i ci assacxauxdinits aux secoddes herbeg, @mifsi ¢ i e,
de bandite, de dépaisance, de passage et de trejet, sans oublier le bail emphytéotique.
5% S. CASTAGNE, Usufruit, quasisufruit: une nouvelle mise au point, J.C.P., éd. notariale et immobiliére,

2000, p. 537.

%M-A. PATAULT, Regard historique sur | 06®volution du ¢
Troisiémes journées R. Savafidpoitiers, 45 octobre 1990, P.U.F., p.;3J-P. BERTRET, Lédacce
artificielle immobiliére, Contribution a laédinition de la nature juridique du droit de superficie, R.T.D. civ.,
1994, p. 737 A. Pl EDELI EVRE, Le mat ®ri el et | 6i mAspect®r i el

du droit privé en fin de 20°s i ~c¢c | e, Et udes r ®u ndJduglest Paris : LIGEDh o Bditienst r d e N
Montchrestien, Editions techniques, 1986, p. 55 s.
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néa rien ~ perdre en changeant de | ocataire

cOest pourquoi l a | oi prot ge | 6exploitation
véritable acte de disposition. Enr ans mett ant au preneur | e mor
chose, l e bailleur ne dispose plus que dou
cont enu. D6un autre ct!'t®, |l es droits de jou

rupt ur éore dah®lq tappbrt locatif. Dans les opérations de construction, la charge

fonci re repr®sente un co%t si i mportant qu
financier. D s 1820, l a jurispr ut®daslesoinea ad mi
de gestion condui sent ai nsi " l a r®surrect
nouveaux m®canismes i mpr®gn®s de | 0i d®e dour

du démembrement de propriété. Ainsi, asdisien a uj o u rsurgdnaeide la propriété r
joui ssance mais | a r®f ®r ence ° l a th®orie f
meétaphore dans la mesure ou la nature du lien social a profondément changé. La seule

comparaison qui peut étre valablement formulée se sitné/aau de la technique juridique.

18. La contractualisation de la société conduit & une approche plus pragmatique de
la propriété en nous invitant a repenser la décomposition du droit de propriété. Cette idée
souleve des difficultés. Nombreux sont les argeui rejettent sans autre forme de proces ces
conceptions feudistes d®pass®es. Déautres, :
travers | 6analyse du baill commerci al . l nvit a

ils reprennent les eeepts de domaine utile et de domaine éminent. Pourtant, ces notions sont

di fficiles 7= d®&finir. Le domaine utile est,
doun ®tat social. ! e st Sapmpomentoutepssal ssprisl a r e
de | 6i mportance. [ 1 r@appara’t aujourdohui

locataire et les nouvelles perspectives contractuelles de démembrement. La question qui se

pose est celle de savoir ssi |I66®Rvno!| austdiont ede” |

57 G. RIPERT, Les forces créatrices du drBigris: LGDJ, 1955, n°87, p. 222.

®Notons que cette pratiqgue remonte ~ lebaladonstuation ®. L a
et celle du 5 janvier 1988 a permis dé®tendre | e chal
domaine public. En matiére de bail emphytéotique, tout repose sur la qualité et la force du droit réel conféré au

preneurS e u | un droit r®el pui ssant permet dobéobtenir du ¢
%p, MASSON, Contribution ° |1 6®tude des rapports de

Moyen-Age et dans le droit francais, thése Dijon | mpr i mer i e du Paléudieleslieh® 3 3, p .
entre |l es concepts de droit r®el, de propri® ® et dobi
audominium utlepour qual i fier |1 6daction r®elle donn®e "~ | 6emg
pas ue importance capitale a cette qualification. Ce sont ses successeurs et, en particulier Azon, qui vont

sbemparer de cette d®finition. Le domaine utile devie
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fonci re, - | a r ®s ur Y dmefaut ghd) sefos houst exagéreres an

mouvement de balancier de | 6histoire. La d®c
simplement la renaissance de mécanismeési | es et effi caces. Loobj
d®passer | 6id®e fr®quemment avanc®e dodéune nc

domaine éminent et un domaine utile. La référence a la théorie du double domaine ne peut
°tr e qu b umserleiplanasgcel, leragime féodal a bien évidemment disparu depuis
longtemp&. Par ailleurs, ~ |1 0®poque f®odale exis
En cons®quence, nous ne retiendrons de | d6hi
dynamique du concept de propriété. Par ailleurs, une autre critique peut étre formulée a

| 6encontre de lcaetrt®f ®arneanlcoegiien c e Mdenaineb kaissé | 61 d
peu de pl ace ~ | a d®composition Imdgebial i r e.
décomposition de la propriété a un type de biens. En conséquence, notre travail englobera

| 6®t ude des di ff®rentes cat®gories de biens
doubl e domaine et en pr e ntaestbiens gue noasppurrens | 6 ® v
expliquer les effets de certains contrats sur la notion de propriété.

19. Longtemps considéré comme un droit statique et passéiste, le droit des biens
connait une véritable évolution technique. Les interventions se multiplien, 6 heur e act
en mati re de propri ®t ®. LO®volution du dr
mouvement doéun c!'t ®, |l es formes de propri ®t ®s s
une limitation de ce drék La propriété tend, en eff a conquérir de nouveaux domaines
mais elle perd corr®l ativement en intensit®
protection juridique, toutes les branches du droit aspirent a la propriété. Cette évolution du
droit de propriété trouve salwgge dans le Code civil kméme qui assimile les droits a des
biens sous | a cat®gorie des droits incorpor ¢
Aussi suggereon dOoO®t endre | a propri ® ® aux % hoses

Cette idée trouve un soutien dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel depuis la

60J. LEAUTE, thése précitée.

6111 semble méme que la fdalité sociale ait disparu avant méme la Révolution.

62 Conseil Constitutionnel, 19 janvier 199%xPo st ®r i eur ement 1789 et jusqud”
conditions dbdéexercice du droit de pr oppai e @otalfleo nt ] S
extension de son champ dbéapplication ° des domaines
| 6i nt®r 3t g®n®r al

8sS. GI NOSSAR, Droit r®el, propri®t ® et cr®ance, EI ab
Paris : L.G.D.J., 1960
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décision du 16 janvier 1982et dans quelques textes législ&fifsLes biens corporels
subissent eux aussi une certaine dématérialisation. Tel est le cas des immeuldentéspré

par des parcelles cadastrées et des nouvelles matiéres impalpables comme les ondes ou les
flux. On assist éi raru® soiug tdioiebugroprie®s @avrpdreties.
Phénomene moderne et caractéristique des sociétés industriellésydtéblisation a des

incidences sur le régime de la propriété et, par conséquent, sur le démembrement. Cette

®volution de | 6objet de | a propri ®t ® est | e
d®vel oppe. La d®mat ®r i ehi atuisen | de dP®é o mjuest |
pouvoir absolu doéun individu dans |l e temps

immatérielles conduit inévitablement a des changements profonds. Il semble, en effet, plus
facile doébenvilsiatg@s ®d arso miuqsesutpour un m° me

aucune matérialité. Ainsi, la propriété se détache de la chose pour mieux en appréhender la

val eur . Léextension du champ ddéapplication
structurels. Face R 6 ®v ol uti on de | a propri ®t ®, l es au
dobune nouvelle d®finition. LOi mmeubl e ndoest
ri chesse. Mi eux encor e, |l a propri ®t Rarese d®n

jouer de nouveaux rol&s

20. En définitive, tout semble inviter a briser la conception unitaire du droit de
propriété. La décomposition de la propriété a pourtant été niée par une partie de la doctrine
gui refuse m°me dobéadmet tetamelsdrditd R &is idnprapre etd ® me r
inutile, la propriété étant un rapport absolu et exclusif entre une personne et une chose.

LO6expr @écampasiiorec a pourtant ®t ® utili s®e dans |

64 Conseil Constitutionnel, 16 janvier 1982, J.C.P., éd. G., 1982, |, 19788nsidérant que si, postérieurement

1789 et jusqud”™ nos jours, l es finalit®s et l es col
caract®ris®e ~ |l a fois pas une notable extension de s
et par des |l imitations exig®es par | d6int®r°t g®n®r al ,
| 6homme ont p ltitetiormedle tanb énece qui conmeine le caractére fondamental du droit de
propri ® ® dont | a conservation constitue | &dun des but
l'ibert®, l a s¥%ret® et | a rneesne ks garanties dohnéds aux ptydaires slesce o n , |

droit et les prérogatives de puissance publigyePouvoirs, n° 21, 1982, p. 191, note P. Avril et J. Gicguel
R.C.D.I.P., 1982, p. 349, note-NJ. Bischoff; RTD com., 1982, p. 405, note Ch. Debbascl? eBeltrame

R.D.P, 1982, p. 377, note L. FavoreRev. soc., 1982, p. 132, note J. Guyenbt 1983, p. 169, note L.

Hamon; Gaz. pal., 1982, |, 67, note A. Piédeliévre et J. Dupichod.D.A., 1982, n° 4, p. 26206, note J.

Rivero (p. 209 s.).

85 La loi du 23 décembre 1988 relative aux organismes de placement collectif en valeurs mobiliéres déclare
copropriétaires les membres de fonds communs de placement. La loi Dailly permet, quant a elle, aux entreprises
de c®der 7 titr e Ihecairgapropridtéidesesiciéanoes.concour s

56 Fautil redéfinir le droit de propriét@, Dr. et patrimoine, 2001, n° 91, p. 55 s.
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droit des bierfS : « Les arttles 544, 546 et 552 sont déclaratifs du droit commun relativement

a la nature et aux effets de la propriété mais ne sont pas prohibitifs. Ni ces articles, ni aucune
autre | oi ndexcluent |l es diverses mode ficat
propriété est susceptibée. Nous pensons, qguaoi l y a, auj o

raisons de défendre la décomposition de la propriété.

21. Le contrat per met déenvisager l a prop
coté, la propriété peut étreomventionnellement vidée de toute substance économique,

pour sui vant des objectifs nouveaux de gesti

d®sir doéutilisation du bien tend -jouissancg pl ant
refait surface | | i mporte finalement peu do°tre pro
compt e, coest | O6utilit® que | 6on peut retire
D®j ~ l e droit romain disti ngua.iropriation dessa bi en
val eur . En 1945, | e professeur Cassin not

propriété: « On peut se demander si le droit de propriété doit seulement se dégrader au profit
déune autre cat®gorie de dégraderierc lumémepasla ou s ¢
reconnai ssance -ddtémirent sudb metserait gas idehtiqoeia celui que la
féodalité représentait et que notre Révolution de 1789 a voulu d®uire Réapparition

débune propri ®t ® dipoidsd®laféodadité.rt es, mai s sans |

22. LOint®r°t de | 6®tude est, certes, t h¢
Th®orique, notre travail tente dbéapporter wur
prisme du contrat. Pr at i entsafin dae réponslré auk lhesoms e d €
des praticiens. La conception dynamique et |
part, un meil |l eur accueil de |l a fiducie en
de la sanction des droits de jaasce.

23. En créant des droits réels ou personnels puissants, le contrat permet un
®l argi ssement de | a notion classique de d®me

de démembrements au plurief'tpartie). En résulte une propriété relative, décosée tant

67 Arrét Caquelard ¢/ Lemoine, Req. 13 février 1834, S. 1834, |, p; R0Bériod., 1834, |, p. 218D., Jur. Gén.

v. Propriété n° 68, n°1; de méme Trib. civ. Péronne, 2 décembre 1836, D. Jur. Gén., v. Propriété, n° 56, note 1,
p. 197.

%8 |ntervention de R. Cassiniir avaux de | 6as,abt%5ap590on H. Capitant
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et si bien que le point de rupture de la notion est proche. Aussi le contrat-ihateepenser

la propriété ellen® me. Et, doéune propri ®t ® d®membr ®e,
compte, a une propriété substantiellement divisée6Q | soit | ibrement <co
contrat révele une véritable scission de la propriété. Libre, il explore les possibilités du droit

de propri ®t ® et met en ®vidence |l a distinctd.i
opéere un rééglibrage des forces en présence en créant une nouvelle propriété utile. Le

contrat fait ainsi apparaitre un véritable dédoublement de la propri&t&pdttie).

Premiere partie Les démembrements contractuels de propriété

Deuxieme partie Le dédoublemat de la propriété
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PREMIERE PARTIE : LES DEMEMBREMENTS
CONTRACTUELS DE LA P ROPRIETE

24. Le contrat peut faire na“ tre toute sor
fait appara’ tre un droit r®el, on didrotqudi l
est personnel et relatif a un bien, la propriété est limitée sans étre décomposeée. Il appartient
alors aux juges du fond dobéanal yser souverai:
nature exacte du droit conféré et son impact sur le droiprderiété. On considere

classiqguement que la liberté contractuelle est moins grande en matiere de droit réel. Nous

verrons quobelle y joue, au contraire, un r1t]
25. Le démembrement est une technique classique admise par une grande partie de
ladoctr ne. On peut toutefois sO6®tonner quoi l ne
notion presque ®vidente et | 6on sait %e quoi
Une partie de | a doctrine s 0 eepour difigaar lal eur s
technique du d®membr ement . I ci pl us québdaill
fond, |l a notion nbest que tr s rarement ®tud
Aussi, la plupart des manuels se contenlsrde f ai re | 6i nventaire des

propri ® ® sans pr®senter une analyse dbdensen

des zones doébombre demeurent et des di fficulf

contractuell e sbdéexpri me.

26. Si |l a d®composition de | a propri ®t® pa
di fficult®s, elle nében demeure pas moins une
®Doéapr s Descartes, il e sien remaqudr iles udées queenous rconcevansf f i c i
di stinctement . En dbéautres ter mes, | 6i mpression de ¢
vrai . L6O®vidence reste ainsi profond®ment subjective
établie par G. Rodikewis, Paris GF, 1992, p.5%65: « Apres cela, je considérai en général ce qui est requis a
une proposition pour °tre vraie et certaine; car , pu
pensai que je devaisauss savoir en quoi consiste cette certitude
ceci: je pense, donc je syis q u i méassure que je dis |l a ve®rit®, sinol
il faut étre: je jugeai que je pouvais prendreup regle générale, que les choses que nous concevons fort
clairement et fort distinctement sont toutes viaiesmai s qudi | y a seulement quelgq

guelles sont celles que nous concevons distinctement.
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ait d®ci d® doéen faire abstractidopavahcest]| 0t
doun d®membr ement par | 6effet doun droit p
aujourdohui | 6®vol ution qubéa subie | e droit
personnels. Plus les droits sur les biens sont puisgalnts,les pouvoirs du propriétaire
diminuent, peu importe finalement que le droit soit qualifié de réel ou de personnel. Il faudra
donc so6éinterroger sur | a pertinence de | a d
droit dit personnéf. Seulun critere de distinction congruent est susceptible de justifier la

di ff®rence doéeffets entre | es droitsisr ®el s
suffisamment distincts pour justifier une différence de réegmeCo mment expl i quer
ct ® |l a propri ® ® est d®membr ®e et que, de |

termes, quelle est la frontiere entre une propriété démembrée et une propriété diminuée

27. Il semble que nous ayons une conception particulierement étroite deodia not
de d®membr ement . Le contrat en t®moigne par
servitude est considéré comme un véritable démembrement de la propriété alors que le droit
du propri ®t aire est amput ® deilcommersial,prvant de cF
| e propri ®t aire des pl us i mportantes pr ®r
démembrement de propriété. Le paradoxe est frappant et le contrat nous invite a repenser la

notion de démembrement.

28. Le contrat révéle la profonde relaté du droit de propriété. Aussi, convight

de parler de démembrements au pluriel. Nous le verrons, le lien démembrement / droit réel

ndest tpeutpas si ®vident . Le d®membr ement par
largement (Titre 1) maid e dr oi t r ®e | ndest pas seul S u
propri ®t aire de | 6une de ses pr®rogatives.
personnels relatifs ° un bien si pui ssants
drotde propri ®t ® (Titre 2). Cdbest doéaill eurs |

suggéré de requalifier certains droits personnels en de véritables droits réels. La réponse se

trouve peutre plutdt dans un élargissement de la notion de déneement.

0 Déduite du droit romainel | e no6a pourtant jamais ®tait formell em
critigues nombreuses, l a classification c¢classique sbo
comme une solution provisoire. Tantdt, les auteurs ont déferelu unh s e per sonnal i ste fon
néexi ste de droit que de personne ~ personne, tanttt

«droit réel indéterminé frappant le patrimoine entier du débiteur.
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Titre 1 : Le d®membrement de | a pr

droit réel

29. Selon | a doctrine majoritaire, l e droi
notre Code civil, est un droit caractérisé par son unité. Pourtant, la propriété est sesdeptibl
faire | 6objet doun d®membr ement . Cl assi guem
par | 0i d®e doéun d®t achement dobéune ou plusie
Sur un plan pratique, il est utilisé par les juristes comme technigestion du patrimoirié
et stratégie fiscalé Simple et utile, le démembrement de propriété semble étre une notion

solidement ®tablie. Pourtant, quelques auteu

30. Historiguement, le terme démembrement désigne un moyen de toreurll
ndest donc pas ®tonnant que | a technilque ju
On | 6accuse dbéailleurs parfois de maltraite
grand nombre de <cas, | e | ®geér.sSi drésesauvent,ale d on c
démembrement résulte de dispositions |égislatives qui soulévent peu de problemes, il peut
®gal ement °tre dbéorigine contractuell e. Des
confére a autrui le droit de disposer de laehoset dbden jouir car, i n®v

se pose des limites de la liberté contractuelle. Le danger est alors grand de voir le droit de

propri ® ® se disloquer au gr® de | 06i maginat.i
réaction de ladocti ne a ®t ® de | imiter | e nombre des
parties ne fassent ressurgir | es propri ®t ®s
auteur s ont critiqu® | 06i d®e m° me doun d®n

« déconposition» de la propriété.

" R. GENTILHOMME, Démembremén de | dactif social et transmission,
2000, p. 35 B. DUMAS et M. H. LOUVEL, Investissement et valorisation, Petites affiches, 23 avril 1997, n°

49, p. 43, M. GRIMALDI et J-F. ROUX, La donation de valeurs mobiliéragec réserve de quassufruit,

Defrénois, 1994, Art 35677, p.;3Colloque sur le démembrement de propriété, stratégies actuelles et
perspectives, Dr. et patrimoine, novembre 1999, Dossier, p. 54 s.

2P, JULIEN SAINT AMAND et kP. CHOISNE, Démembremeatt d®t enti on do6i mmeubl es,
immob., 28 janvier 2000, p. 196.

73 Celleci est, en effet, un rapport de droit par essence exclusif et absolu.
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31. Partant déune analyse rigoureuse de |

i ncoh®rences et l es | i mites. Ces <critiques

semblaient pourtant acquis. Il faut, en effet, adnrete que <certaines zone:
encore sur | e syst me classique. Avant tout
sur | a possibilit® de d®tacher un attribut d

est possible et méme soithhle de pouvoir dissocier certains attributs du droit de propriété.
Cette démonstration est un préalable nécessaire pour bien comprendre les concepts de droit
réel et de propriété. Une fois le démembrement réaffirmé, il faudra se demander quelle forme
il peut revétir et, surtout, dans quelle mesure on peut créer un droit réel. Il nous faudra donc

r®pondre ° |l a question des I imites de | a d®c
la liberté contractuelle (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : La possibilite de déemembrer

32. La premi re question qubil faut se po
dbune mani re g®n®r ale, dbéamputer | e droit d
résolue la question de la définition de la propriété. En effet, cn 6 e s t quob” par
d®finition de ce droit que | 6on pourra envi

sera d®finie par son caract re patrimonial,
revanche, pl us on nteutidiquediant ladparsoone autbiers plusilsera r ap
difficile déadmettre ufhe Ch&csamp odsiidtR®eo nq udee dlRa
la doctrine. Elle puise sa force dans les contradictions du systeme classique qui reconnait

déoune p&® tdul @umiit de propri ®t ® tout en admet

33. € partir de | 6analyse critigue des i nc
auteur s ont , en effet, remi s en cause | 6®ve

(Section 1). Si nous ne contestons pas les incertitudes de la théorie classique, il nous semble,

en revanche, n®cessaire de r®affirmer | 06i d®
(Section 2).
“On retrouve finalement |l a m°me probl ®mat isayairsilequden n

contrat est un lien ou un bien.
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Section 1. Remise en cause de la théorie classique damembrement

34. Bi en gue certains aut e Uy $a critidua iest n t S L
essentiell ement | 6T uvr e du professeur Zenat
classique, elle a été relayée par Mme [bdit s me aujour ddhudquel e do
gudon croyait d®&finitivement ®tablie. Léanal
a la définition classique du droit de propriété (81) et sur le rejet de cette technique par le droit
positif (82).

81: Critiqgues f ond®edémembrement & la Wefidtiarnpdedat i o n
propriété

35. D®f i nir l e droit de propri ®t ® nbdest p
Code civil ne définit pas complétement ce droit dans la mesure ou il ne met en relief que son
caractéere absolu et les prérogativesayées au propriétaire. Pour contourner le probléme, la
doctrine ne sbest |l ongtemps attach®e qubaux
le professeur Zenati, assimiler la propriété a son contenu conduit a un véritable paradoxe

rendant toutedécomposition impossible (A). Si la propriété est, effectivement, un droit

composite, comment i maginer g u 6?ednlareive p lai s s e
m° me i mpasse en d®finissant l a propri ®t ® <co
| 6iompance du | ien juridiqgue entre | a personn

décomposition de la propriéteé.

“P. MASSON, Contribution ~ |106® ude des rapports de | a

Age et dans le droit francais, these Dijon, DijJdmprimerie du Palais, 1933, p. 197, €. ROGJIN, La regle

de droit, LausanneF.Rouge, 1989, p. 272J-F. BARBIERI, Perpétuité et perpétuation dans la théorie des

droits r®els, Contribution ~ | 86®tude de | a notion de

p. 342s: «Le mécanisme de constitution conduit donc a la création de pouvoirs nouveaux et originaux sur le

bien».

“B. LOTTI, Le droit de disposer du bien doéautrui pour
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A : La définition de la propriété par son contenu

36. Léabolition du r®gime f®odal a | aiss®
Pot hier, qgui fut ) | 6origine de cette vis
rassembler tous les droits réels dans la propfiébais la définition de ce droit par son
contenu fut, tres tét, contestée et la notion de démembrement critiqdiééait] en effet,

expliguer comment une telle propriété composite pouvait survivre au démembrement (1). Si

| 6on adopte une telle d®finition, |l e d®me mb |
car , en perdant | 6un d epridéeparait@eEndtonéenRosr cetteo n s t i
raison, un certain nombre dbéauteurs ont pr ®f

1: LO®nigmatique survie de |l a propri ®t ®.

37. Depuis les travaux des jurisconsultes romains, la propriété est analysée comme
la réunionde trois attributs udugle fructuse t abusiu@mais définir la propriété comme une
somme de prérogatives conduit a une impasse. Le systéeme classique présente des

incohérences (a) et les solutions suggérées pour dénouer le paradoxe ne sont peensasisfai

(b).

a: Les incohérences

38. La doctrine classique définit la propriété comme une juxtaposition de
pr®rogatives. Aielepasun drod sinple masrun ddit @mpléx@osirt
Pothier, le regroupement de toutes les prérogatives eréres mai ns dodéun propr
marque dobéaill eurs <clairement l a volont® de

penche sur | es fondements de cette d®Finitioc

"TFr. ZENATI, Essai sur le concept juridique de propri@eéntribution a la théorie du droit subjectif, thése dact.

Lyon, 1981, p. 57.

78 E. CHENON, Les démembrements de la propriété fonciére avant et pendant la Révdittieditian, Paris

Recueil Sirey, 1923, p. 12«La pr opr i ®t ® n 6 e st drop inisaireymais glutéd untfaiseceaump | e

serr® dbébun certain nombre de droits que | es Romains
disposer. Chacun des droits peut étre séparé, disons le mot, peut étre démembré de la propnistiéjeeun
droit r®el de moindre ®tendueéMais |l a propr»x ®  ® qui e
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°tre pas aussi hd®@ar ielle repose sur une interprétation pausSet da droit
romain (Uadnetyserdiusmeutable de | darticle 544

U: Une interprétation erronée du droit romain

39. Au soutien de son anal yse, | aronthioct r i n e
dont ell e sb6binspire tr s l i br ement en adme
prérogatives essentiellesutl (6d r oi t d 6 u s e@buti(dder olia cdhboesreu)d,i slpbo s
(droit d°6feanr mjaodw i, r )| or s g u épiopristas plend’.t Uner ®lieni s ,
interprétation du droit romain semble erronée car la définition du contenu de la propriété est

une invention des modernes.

40. Sel on M. Villey, i faut tr s clairen
| 6ent end a @aprapuetastdniinei La prapeété Imoderne semble, en effet, étre un
mélange de plusieurs notions romaines puisque pridigrietasni le dominiumne conferent a
leur titulaire un pouvoir absolu. La définition du droit de propriété par ses attributesest tr
éloignée des conceptions romaines car, en droit romaijusletendin 6 appar ti ent p
propri ®t ai mbsus,ilQusatnt!| i'milt® dans l a mesure o0°
nécessairement le droit de détruire son Bien En cons ®q u ¢cianade droit] 6 i nt e
romain semble pervertie. El'le serait /) doail
Cbest en se fondant sur | a substance v®rita

déceler les contradictions de la doctrine classique.

41. Le professeur Zenat. consid re que C €

d®compos® ne peut gubdbentra ner Bunkedird®®air dénu

®B. MICHAS, le droit réel considéré comme une obligation passive universelle, thése, ParisAPP&donne,
Librairiedelacoud 6appel et de | 6ordre des avocats, 1900, p. 3
80, JOSSERAND, Cours de droit civil francais positif conforme aux programmes officiels des facultés de droit,

t. 1, Théorie générale du droit et des droits, les personnes, la famille, la propriété dtelesdanits réels

principaux, 2m¢édition, Paris Librairie du Recueil Sirey, 1932, p. 763, n°1468&59.

81 M. VILLEY, Notes sur le concept de propriété, @itique de la pensée juridigue moderne, douze autres

essais Paris : Dalloz, 1976, p. 187 s.

82 Fr. ZENATI, thése précitée, p. 190 s et spécialement p. 1@Beuxla méme qui en font état reconnaissent

gue les romains ignoraient la décomposition de la propriéjgraret qudon | eur attri bue
cette théorie, la célebre formuldifee étant tout a fait moderne.

83 Fr. ZENATI, these précitée, p. 10xL e mai nti en dodéune telle d®finition c
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somme de pr®rogatives aurait m° me plut?tt t e

absolue. Sle propriétaire jouit réellement des choses de la manitxrgkis absolue, il ne

parait guere possible de répertorier toutes les utilités du bien. Pour de \(&witiegéres,

cette t©O©che ser ai® Sebumus,unedellidéére s epags 6 ace Vv a
t r ausugfrugusabudus i ndest pas question de dr e

attributs du bien. 1 sbagit, simpl ement, d e

chose, ce qui ne semble ni impossible anfdiu. Les jurisconsultes ont essayé de généraliser

ces services pour d®gager | e fameux triptyqu

y sont parvenus et si l e triptyqgue est r ®el l

b:Uneinterprétatiord i scut abl e de | 6article 544 du Code
42. Souhaitant réunir sur la téte du propriétaire les prérogatives les plus larges

possibles, Pothier a tenté de définir avec précision les attributs de la propriété. Le droit de

propriété a, selon lui, une étenduegkarll comprendainsi | e droit dbéavoir t
nai ssent de | a chose, |l e droit de se servir
sdoen servir. 1 d®t aill e 1l e droit de dispo
tran§ or mer | a chose. I 1 p e uatc cRograd eerme’n td & aau tpreersd
tels droits quoéil voudra ou encé&ree Sén | PpPemmer te

synt h®t i ser asusperpet s actgsade jouissagoatériellé et juridique. Le

fructusest | e droit de p e abustisesyle droit deedssposerow nonde et |
|l a chose que |l a disposition soit mat®rielle
de cédéet, de d®compod@®cttni.neL cl assi que circons
prérogatives du propriétaire. Celuii di spose doune palette de ¢
droit tant et si bien qudéils | e d®&finissent
la propr®t ® © une somme de pr ®rogatives. La doct
interpr®tation discutable de | 6article 544.
propri ® aire celui qui a c®d® une partie de ses att

inadmissible »
84 M. de VAREILLES SOMMIERES, La définition et la notion juridique de la propriété, R.T.D.civ. 1905, p.
448.

S POTHI ER, fuvres de Pothier, Tome 9, TrCosse¢e @ Ndu dr ol
Delamotte; Videcoq peére et fils, 48, p. 103.

%pPour certains auteurs, l e droit de c®der nbéest pas
estimait que |l e droit dbéali ®ner ndé®tait pas compris d
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43. Seul | 6article 544 concerne explicitem
son contenu. Logiquement, la doctrine adany s ® cet article comme | 06
propriété était censée renfermer. Le professeur®tias d 6ai | | eurs reproch®

présenter la propriété comme la somme des éléments qui en sont issus. Selon lui, ce texte

pousse a considérkx propriété comme laréunionde layue opr i ®t ® et de | 6u
| 6abolition de | a t h@ladnteipréter dinsi cetarticel eRi @ m manidbrees
moi ns S Yar doaut ant gue |l 6article 544 ne r

énoncées «La propriété est le droit de jouir et disposer des cliosesSeules deux
prérogatives apparaissent dans la version du Code tévdroit de jouissance et le droit de
disposition. Este un oubli des rédactel?dl ne semble pas car cettenomalie» apparait

un peu partout dans notre Code civil. ElI |l e
|l 6article 544 comme | 6expos® des attributs d
a pr ®t e nshset lgfuuaus dtaert confondus dans un droit uniquein droit de

jouissance plus ou moins étendu. Selon Mar&aeé effet, les rédacteurs du Code civil ont

voulu se rapprocher de la réalité des faits car le droit de jouissance est, en pratique, rarement

s®par ® dsagé€dr 6i paddur de | ©, |l e syst me cl ass

44, Dans la théorie classique, la notion de démembrement est fondamentale. Tous
les droits réels sont censés provenir de la propriété. La définition de la propriété par son
contenuprépae donc en quel gqgue sorte Edbmégentantlaal i t G

droit de propriété comme un ensemble de droits réels, il est alors possible de le comparer aux

autres droits r ®e ldrsit réeltpar @x@alendesf, ali &r @tdeal dovits i | e
réel$6 . Les droits r®els sur |l a chose doautrui
amput ent et restreignent . Quant au propri ®t

mais son droit peut changer de nom plus les attriptdievés sont importants. Ainsi, le

87 C. ATIAS, La propriété fonciére une tradition libéale a inventer, inUn droit inviolable et sacré, La

propriété A.D.E.F., 1991, p. 119 s.

8y MARCADE , Explication th®orique et pratique du Coc
la jurisprudence et un traité résumé aprés le commeui@ichaque titre, Tome 26" édition, Paris Delamotte

et fils, Editeurs, 1873.

8 Fr. ZENATI, Essai sur le concept juridique de propriété, Contribution a la théorie du droit subjectif, thése

Lyon, 1981, p. 53.

% Pour le professeur Zenati, la notion d@ghie mbr ement ne rempl i
compl ®t er | a th®orie juridique du droi
réels, thése précitée, p.-58.

%1 Ch. DEMOLOMBE, Traité de la distation des personnes et des biensCaours de Code Napoléph IX,
Paris: Durand, 1870, n° 471, p. 352.

92 Ch. DEMOLOMBE, ibid., n° 333834.

aucune foncti

t
t des biens et
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propriétaire deviendrtil nu-propriétaire ou encore quasirpropriétaire lorsque la propriété

sera amput®e des plus importantes utilit®s
soient sinombreuses que lapm i ®t ® ndéest m°me plus | e plus |
45. Tr s t1t, |l e probl me sbdest pos® de

survivre au démembrement dans la mesure ou on la définissait comme un pouvoir
doutilisation % RoirRogtir®ei Isus 6 aiqiimb Icth'ods&n.l §absu
Di mi nu®e de | 6un de ses att r°. bastos,il sémhle pr opr
totalement aberrant de définir la propriété comme un droit de disposition illimité sur la chose
sans cess e priégtdie eepuime & aiéné yme partie de ses prérogéitivesurquoi,

en effet, gualifier de pr 8P Quelet &range naporiep ar t i
tourmente le droit des biefflsAhrens releve parfaitement la contradiction, dénongant le
caractte e f aux et ill ogiqgue du syst me. Pour | 6
propri ®t ®. Roguin rejoint cette i d®e en pou
perte dbébune attri but i o nellegfaitderdre auw ppeétaire dal s S i r
qualité. Il vise méme le propriétaire qui aurait aliéné une de ses prérogatives sous la forme

déun droPdt personnel

46. Autre paradoxe, la définition de la propriété par son contenu pousse certains
auteurs a reconnaitre au quasufruitier un éritable droit de propriété. Ainsi, pour M.
Sauvag®, le quasiusufruitier est propriétaire de la chose et débiteur de sa valeur a
| 6extinction de son droit. Pourtant, l e d®m
Toute la question est de savairi , di s psus dufructuse ¢ Eb@susllebquasi
usufruitier devient, pour autant, propriétaire de la chose. Quant aumu@agipriétaire, on
pr ® end quodi l perd son droit r ®e | sur | a ch

9 |es jurisconsultes romains appelaient le droit aux services temporaires de la chose la prbimigpts

9 E. ROGUIN, La regle de droit, Analyse générale, spécialités, Systéme des rapports de droit privé, Lausanne

F. Rouge, 1889, p.272«Cb6est voul oir qudune bouteille soit touj ol
peutétre de la totalité du liquideugd e | | e »cont enait .

9 E, CHENON, Les démembrements de la propriété fonciére avant et aprés la Révolution, thése Parig¢1881, 2
édition, Paris Recueil Sirey, 1923, p.11 s.

% | es personnalistes se sont emparés du probléme pour critiquer la définitioprderiété et des droits réels

ddbune mani re g®n®ral e.

97 A. PIRET, La rencontre chez Pothier des conceptions romaine et féodale de la propriété fonciére, thése Paris,
1937, p.173.

9% E. ROGUIN, Préc, p. 274«La propriété doit &tre définie comme le iflle plus étendu donné par le loi sur

une certaine cat®gorie de choses, et il faut admettr
droit a ®t ® di mi nu®, m°me s=2ul ement par |l a cr®ation d
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droit réé peutil se mouvoir en un droit personrel Ce constat est diffici
en tout cas, l a solution | ogique ° l aquel |l e
attributs. Prenant consci enc egortdralesexlicgiion@ b| me

b : Des solutions insatisfaisantes

47. Plusieurs explications ont été proposées pour rendre la définition du droit de
propriété compatible avec la technique du démembrement. La doctrine a redoublé ses efforts
pour rendre le systéeme c®h e nt en sugg®rant | 6% @& doun
propriétaire conserve ainsi la jouissance potentielle de la ¥hasea r sa propri ®t
amputée que temporairement. Virtuellement, elle est toujours la propriété pleine et entiere
décrite par le Cde civil. La propriété est donc permanente. Ahrens défend cette idée en
di stinguant | a possibilit® permanente du pr
De VareilesSommi res soutient la m°me i d®e de vi
exceptionnel que le propriétaire ait le droit exclusif de tirer toutes les utilités de la chose.
Malgré les restrictions, la propriété démembrée resterait donc la propriété entiére. Ainsi, le
droit de propri ®t ® ne s 06 oprgels suela méne chose. Pdure x i st
| 6aut eur , l e seul droi t avec | equel l a pro
propriété. Une définition correcte de la propriété devrait faire comprendre que le droit de se
servir de la chose estlarégle poer |l pr opri ®t ai re mais une 1 gl
Aussi, De VareillessSommieres définil le droit de propriété comme ke droit en vertu
duquel une personne peut, en principe, tirel
peut t i ahase toud Bsusergices sauf excepbom La propriété serait, en quelque
sorte, |l e droit commun et | es autres droits
soitelle, ne résout pourtant pas le probléme dans la mesure ou, pendant la wurée d
d®me mbr ement , on ignore ce qubil advient de
lui-méme le constat que les glossateurs ont été plus logiques que les modernes en élaborant la

théorie du double domaine.

% F. SAUVAGE, Les nouvelles frorities du quasisufruit, J.C.P., éd. not. et immob., 21 avril 2000, p.691.
100H, PERINEFMARQUET, La propriété a géométrie variable, A.D.E.F, p. 127 s.

101R, BEUDANT et P. LEREBOURSIGEONNIERE, op. cit., p. 319.

102M de VAREILLES-SOMMIERES, La définition etd notion juridique de propriété, R.T.D. civ., 1905, p. 443.
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48. Certains aut eur sfininla proptieté pomme um @sitirela®@ =~ r e
en faisant appel 7 [P%Lle chiSomnemehtiest assep singg@isgue®t ® d i
aucune partie de | a propri® ® nbéba vocation,
propriété elleméme, autant qlifier les deux fragments de véritables droits de propriété.
Selon | e professeur Zenati, cette th se est
la d®&finition de | a propri®t® par ses attr
inadmissiblé®4. Cette idée, nous le verrons, doit étre nuancée car la menace féodale ne parait

guere crédible.

49. Pour r®soudre | 6®ni gme du d®membr ement
déune hi ®rarchie dans | es att roprigtd esmeutda | a p
propri ®t ®, coOest gue | es pr®rogatives du pr
quodi l pui sse conserver son droit de propri ®t

certains attributs dans la mesure ou ils neaiseat pas essentiels a la propriété. Reste a
d®t er mi ner qguel est | 6attribut fondament al
c ons i d abususqtoeedroit @ssentiel. Cette idée est discutable et nous ne la partageons
pas car la propriété, nede verrons, peut tres bien étre amputée de cet élément. Le droit de
disposer du propriétaire peut parfaitement étre paralysé sans quei cewgoit privé de son

droit.

50. Certains, enfin, ont d®nonc® | 0i ncomj
semble, apr i or i , di fficile doéenvi s a-detardestatibutses | e
traditionnel s, |l a substance de | a propri ®t @
conviendrait de mettre a jour. Ainsi, Toullier faitl du dr oi tquariéreex cl ur e

pr®rogative et m°me | 6®l ®me nt Yconsidere,iquantti f du
lui , gue | e droit débaccession d®crit - | 6ar
prérogative. Peu convaincue par ces diverses explicatinagartie de la doctrine actuelle a

préféré abandonner purement et simplement la notion de démembrement.

33, LEAUTE, Les ®clipses et |l es renaifceaneangraner@di nst i t
de | a cour dbéappel, 1946, p. 150.

104 Fr. ZENATI, Essai sur le concept juridique peopriété, Contribution a la théorie du droit subjectif, thése

Lyon, 1981, p.105«L e mai nti en do6éune telle d®finition commande
qgui a c®d® une partie de ses attriimiliatisée au princimgoduns de
d®me mbrement, en affirmant que | a disl»mcation de | a p

105 R, BEUDANT et P. LEREBOUR®IGEONNIERE, Cours de droit civil frangais, Les biens, t. %2
édition, Paris Rousseau et Cie Edite)yr1938, p. 318.
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2: Léabandon de | a notion de d®membr ement

51. Léoexpr eénemwemer®y nda jamais ®t ® utilis®e
romains. Pour certains auteurs] s oO0agi t d®dangerenx®sodceptible denfaire

renaitre le droit féodal. Cette notion serait fausse et il faudrait plus justement se référer a la

notion de domi ni um paralys® d&hes <sonn domamp ed o a

conviendraitdeea pas prendre | 0i d®e de d®membr ement
technique du d®membr ement , on constituerait
laquelle on parle deonstitutiond 6un droit r ®el ) quli mopriété.er ai t

Les auteurs d®f avorabl ¥soul ilgnied®@e deen de®@nieem
symeétrie parfaite et de correspondance arithmétique entre le droit originel, attribut de la
propriété, et le droit que produit le démembrement. Autrement didydié extrait de la
propri ® ® ne correspond pas au droit conf ®r
nous | e verrons, cel ui de |l a servitude. Le
d®me mbr ement tir® de | rént uvodquer uplu® singblament. fav r e
«modification de la propriété. La notion de démembrement serait donc étrangere tant a la

l ettre quo6” 19 dares dapmesute oudceldii estoirtkgiré la notion romaine de
propriété. Au soutien de cette idée, lofre s seur Zenat P siédel deve qu
nombreuses dispositions |égislatives et réglementaires ont aboli les droits féodaux pour ne
maintenir que les seuls droits réels du Digeste. Par ailleurs, Pothief luhe néa |j amai s

gue de propriété ingvfaite pour évoquer le démembrement de ce droit.

52. Notion fausse, le démembrement serait également une notion sans intérét. Le
professeur Zenati considere, en effet, que le concept de démembrement ne remplit aucune

fonction technique® dans la mesure ou lalpupar t des solutions du

parfaitement sans qubil soit n®cessaire de r
partition mat®rielle des wutilit®s du bien. l
démembrementnesem® ©~ justi fier, sur un plan pur emen

106 Pour le marquis de Vareilles8o mmi ~ r e s, un réologisma mnspiré avxémpdernes par une vague
réminiscence du droit féoda) note précitée, p.488.

071, RIGAUD, Le droit réel, histoire et théories, son origine institutionnéiiese Toulouse, 1912, p.107.

108 | ZENATI , th se pr®cit®e, p . 112 et B. LOTTI , Le
compte, thése Paris XI, 1999.

109Fr, ZENATI, thése précitée, p. 361 s.

10 Fr, ZENATI, thése précitée, p. 5.
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propriété et des droits réels. Inutile et erronée, la notion de déemembrement serait, de plus,

incompati ble avec | 6i d®e selon | aquiuell e | e d

B : La définition de la propriété comme un droit subjectif

53. Selon Mme Lotti, la propriété correspond parfaitement a la définition du droit
subjectif. El'l e en serait m°me | 6exempl e typ
exclusivisme etson absolutisme. Par conséquent, nul autre que le propriétaire ne pourrait

bénéficier des prérogatives afférant au droit de propriété (2).

1: La définition du droit subjectif appliquée a la propriété

54. La question qui se pose est celle de savoir si lé¢ deopropriété est un droit
subjectif. Pour beaucoup, il apparait comme le prototype méme des droits subjectifs. Encore
fauti | savoir comment d®finir cette notion tr
de propriété. Définir le droit subjectife fut pas chose aisée. Notion inconnue du droit
romain, il a fallu poser entierement les bases de sa définition. Plusieurs propositions ont été
émises. Des controverses doctrinales, on peut tirer une définition du concept assez
satisfaisante (a) mais iile suffit pas de définir le droit subjectif, encore faut pr ®ci s er

correspond au droit de propriété (b).

a: Les différentes définitions proposées

55. Traditionnellement, trois définitions sont proposées de la notion de droit
subjectif. Une premiere tdance définit ce droit comme un pouvoir de la volonté. Gelle
serai-t m° me | 6® ®ment essenti el et caract ®r i
guestion de repr®senter un t el dr oit en deh

droit objectif peut en donner la mestife La volonté est donc naturellement encatifée

111J. DABIN, Le droit subjectif, Dalloz, 1952, p. 57.
2Contre cette id®e, on a d®fendu que | e droit subject
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Autrement dit, dans les limites et le respect de la loi, la volonté des parties peut librement

sOexprimer. EIlIle se d%Rbouaachuérirmé msarce pdopre. &m o i t
rsum®, | e droit subjectif est | dexpression
objectif.

56. Si | 6on adopte cette th se, l e droit

un droit subjectif puisque la propriété est préggans que la volonté du propriétaire ait a

sOoexpri mer . En effet, | orsqudoun individu p®n
propri ® ® m° me si aucune interdiction nbéa ®t
soi l f a u fairerde®la Voloreémee supgport nécessaire des droits subjectifs. Cette idée

doit étre rejetée car le droit subjectif peut exister indépendamment de toute volonté réelle. Il
existe de nhombreuses hypothéses ou la volonté est absente. Tel est le cas aldssnpaip
peuvent parfaitement jouir de droits subjectifs. Tel est encore le cas du droit a la vie qui ne

nécessite aucune manifestation de volonté.

57. Un autre courant doctrinal, porté par Ihéring, préfére analyser le droit subjectif
comme | 6 e x pintérés jsridiguement dratéy¥. Dans cette optique, on considere
gue | e droit subjectif ndéest pas | e droit (
| 6expression de volont ®, cdbest |l a jouissance
telle définition, la propriété fiduciaire ne pourrait pas étre analysée comme un droit subjectif
pui sque | a fiducie r®alise une scission entr
le cas de la propriété fiduciaire, le fiduciaire disposeeféet, du titre de propriété sans les
utilités de la chose qui reviennent a un tiers. De la méme maniére, le propriétaire qui vend son

bien avec une clause de réserve de propriété ne jouit plus des utilités de la chose.

58. Fautil assimiler le droit subjedtia un intérét juridiquement protégéCette
th se ndéo®chappe pas ° l a critique. On a rep
mat ®r i ali sme et de | aisser 7 linférlétb metconteme t out €

était antérieur, par conséquent, a toute reconnaissance juridique. Toutefois, il semble obadrqiteslibjectif
ne peut étre reconnu que par le droit positif.

1133, DABIN, op.cit., p.59«Le droit objectif sdest dessaisi ~ son
propre ordonnance | 6:terdroivestdexanceedroil>y b ®n ®f i ci ai r e
4R, von | HERI NG, Lbéesprit du droit romain, t. 4, Les

3%me édition, Paris A. Marescq ainé, GandF. Clemm, 1878, kes droits sont des intéréts juridiqguement
protégés»

35



pas seul emenatt ®rdée@eddr LOIi nt ®r °t peut °tre, en
la sup®riorit® de | 6ordre ®tatique, elle est
Une critique plus pertinente a été émise contre la définition proposée par lli@iSagf

remarquer quoil noé®t ait pas juste de d®fi ni

méthodologique, il est extrémement douteux de définir une notion par sa féfction

59. Enfin, une troisieme et derniere mouvance tente de concilier les desesth
précédentes. La thése mixte propose de combiner les deux approches étudiées en faisant
primer soi-t | 6une soi't | 6autre th se. Tant?
tantlt sur | 06i nt G fdis cette thésel mixdeugerecevairtles ménes ® g ®
critiques que les théses précédentes. La question reste donc:esdidraent définir le droit
subjectif?

60. Notion engendr ®e par | 6i ndi vidual i sme
attribut de la personne. Dabin considére que le doiijectif est une appartenance
maitrisee . Tout droit subjectif est un | ien dobéap
quelque sorte, ce qui appartient> au sujet de droit. Ainsi, e#t caractérisé par des

prérogatives accordéesadessuwees dr oit ddéo¥% son nom. Or, |e
intimement attaché a son titulaire | e pr opr i ®t ai r e sigmu Ausgl, (8O i | e ¢
notion de droit subjectifest| | e susceptible de sdéappliquer

fautil définir le droit de propriété.

b: Une d®finition sbéappliquant au droit de p

61. Pour pouvoir analyser | a propri®t ® cor
de définir le droit de propriété. Or, selon le professeur Zéhalik terme qropriéé » est
ambivalent car il p e u t. dass@ua gepsrsjedtifeetr dand an sens u x

objectif. Toute la question est de savoir si la propriété est un bien.

1157. DABIN, op.cit., p. 6970.

pans un effort de synth se, Saleilles so®l
comme | 6exercice ddbun pouvoir, une ma trise
117Fr, ZENATI, thése précitée, p. 392 s.
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62. Opposé au concept de droit subjectif, Dugifiiconsidere que la propriété est,
cere s , prot ®g®e par | e dr oi-ménmae droitgewconmhdane n 0 e
avec la chose sur laquelle il porte, la propriété est en réalité chose, une utilité, une
richesse». Ainsi, la propriété estlle un biery elle ne peut donétre assimilée a un droit
subjectif. La th®orie est s®duisante mais il

d®f endre | 6i d®e que | a propri ® ® ndest pas

que la propriété estledroitd e @ . De plus, | édassimilation de
th se qui, nous aurons | 6occasion de revenir
nous soutenons |l a r®i fication du droitt de pr

entre une personne -elt, upmeurc havtannta,i sd osudna gs
personne

63. Le professeur Zenati considere que la propriété est un attribut de la
personné&®. Au soutien de cette thése, il cite Portalis pour qui le droit de prégaigtpartie
de notre mani re doé°tre. En dbdautres ter mes
l aquell e | a propri ® ® ndest quodune forme de
jamais un objet de draff. Il explique ensuite le trafiert de propriété de la maniére suivante
celurc i nébest pas un transfert du droit de prorg
un pouvoir attach® °~ | a personne, elle ne pe
ce sens, la ppriété espotestas  c-ddeesattribut de la personne. Par conséquent, elle ne
peut étre considérée comme un droit réel puisque les droits réels sont de¥tlseains
ont méme affirmé que la propriété étaie«eflet de la personnalité humalfe», projection
de | 6individu dans | e domaine des choses. E
droit subjectif. Elle revét logiquement les caractéres de ce droit.

18 Ch. DUGUIT, Traité de droit austitutionnel, T. 1, 8"édition, Paris, 1927, p. 445 s.

19Fr, ZENATI, thése précitée, p. 328.

205j la propri® ® doéun usufruit est concevable, doéapr
121 Article 526 du Code civil.

122H, AHRENS, Cours derdit naturel ou de philosophie du droit complété dans les principales matiéres par des
apercus historiques et politiques, t. i7°&dition refondue et complétée par la théorie du droit public et du droit

des gens, LeipzigF. A. Brockhaus, 1875, p. 118.
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2 . Les caracteres du droit subjectif appliqués a la propriété

64. La propriété étant ahysée comme un droit subjectif, il convient de lui
appliquer |l e r®gime juridique de ces droits
droits subjectifs, |l e droit de propri ® ® ne
«un et indivisibe!?3 e . En dbdautres ter mes, | 6obstacl e
structure m°me du droit subjectif qui for me
l e droit subjectif, coest quodi l est taiume sph

objet. Par conséquent, il semble impossible de le décomposer. En 1933 déja, Masson
considérait, de la méme maniere, que la propriété était, comme tous les droits, un rapport
juridiqgue avant tout et quobel | seuleppuvgntoétrer a i t
partag®e. Léoauteur en d®duisait alors que | €
propriété mais une partie des pouvoirs de fait que le propriétaire pouvait exercer sur son
bient?. Que ce soit en 1933 ou en 1%39 | 6 a rreste niee méme, fondé sur

| 6exclusivisme des droits subjectifs.

65. Droit exclusif, le droit subjectif est également un droit absolu. Par conséquent,
i ne peut °tre restreint de quelque mani r
pleine exclusivé et une jouissance absolue. Dénoncant les contradictions du systeme
classique, une partie de la doctrine considére donc que la propriété, droit subjectif par
excell ence, ne peut pas faire | 6objet doéun d
le droit subjectif ne peut pas étre décomposé. Allant méme plus loin dans la critique de ce
m®cani s me, |l es auteurs nbéh®sitent pas ~ affi

droit positif.

123B, LOTTI, thése précitée, p. 171 s.

24 p | MASSON, Contribution ° 106® ude des rapports de
Moyen Age et dans le droit frangais, these Dijon, Dijemprimerie du Palais, 1933, p. 202.
125B, LOTTl,Ledrd t de di sposer du bien déautrui pour son pr o]
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82: Critiques fond®es sur | Oroitpasidfapt ati on

66. Le professeur Zenati considére que la technigue du démembrement est
contraire au droit positif et que | 6anal yse
exigences du droit positif. D6 unmespauvelles | e d
déoappropriation (A). Déautre part, | 6i d®e s

propriété serait inexacte (B).

A Léinadaptation du d®membr ement aux f or me

67. Pour de nombreux auteurs, le droit des bieaste mi s~ | 6 ®pr eu
développement des choses immatérielles. Certains dénoncent méme les lacunes
structurelle¥®*du droit des biens, incapable doexpli
Deux tendances ont été observées c e u X q u i ettrequalicessbiens puséeatdaime
| 6obj et doun ?trceuk qui pttierenp démopcerile®im@rfections du droit des

biens.

68. La th se du professeur Zenat. sOéinscri
en effet), gue | padradbpd®sabxehsr méssnouvel
particulierement, le démembrement ne peut étre appliqué aux choses incorporelles. Aussi,
| auteur consid re que <cette technique doif
doappr opr i &4 desendétaclpet dipsids Ide ld traditio¥®e . L oéaut eur vi s
bien la propriété littéraire et artistique (1) que la propriété industrielle (2), deux domaines qui

connaissent des évolutions considérables.

126D, GUTMANN, Du mat ®ri el 1 6i mmat ®ri el dans | e dro
A.P.D., t. 43, 1999, p. 65:«En ce qui concerne le développement desses immatérielles, les lacunes du

droit ne semblent pas ponctuelles mais structuretles.

S\ ROUAST, L6®volution du droit de propri ®t ®, rapp
Capitant, inTr avaux de | &8 Ass bt Padst Datloz, 1946, p. @3 3Ph. tMAIPAURIE et L.

AYNES, Les biens, Droit civil, 2" édition, Paris Defrénois, éditions juridiques associées, Pabgfrénois,

2005, n° 207, p. 60.

128Fr, ZENATI, thése précitée, p. 176.
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1: Léinadaptati on d uetéditt®raire ethrisequeent ~ | a propr

69. La propriété littéraire et artistique présente certaines particularités par rapport a

|l a conception traditionnelle du droit de pr
partie de la doctrine a refuser la qualificatide droit de propriéfé®. Certains auteut¥®
soulignent | 6i d®e que lususppuriospgruidBtla inrbee snte pdaiss
| Gusage de [ 6Tuvre publi ®e. Soi | y a d®mer
démembrement classique. Pouttan | 6 ar t -IL est a&ssed explicitekL 6 aut eur dou
Tuvre de | desprit jouit sur <cette Tuvre, du
incorporelle exclusif et opposable a towsAdmettons que la propriété littéraire soit une

véritable popriété, son démembrement-ésinvisageabl® Le professeur Zenati le conteste.

70. M. Zenat. nous fait remarquer gue | a
concept de démembrement pour décrire les cessions partielles de droits car la cession ne se

distingwe pas de la concession. Il semble, en effet, difficile de différencier ces deux notions.

La cession est |l a transmission doéun droit er
l equel | auteur accorde | a | oude soncessioneestd e s«
concl u, i néop re en principe aucun d®memb
personnel 1l dutilisateur du bien. Or, en ce
distinction droit réel/droit personnel est encprd us t ®nue quod” | or di ne
droit réel est «isibleé pui squbi |l porte directement et

Toutefois, lorsque le bien est intangible, il est beaucoup plus délicat de distinguer le droit réel
démembré du droit pemson e | . D s |l or s, |l a tendance est
d®me mbr ement en mati re de propri ®t ® inte]

difficilement appréhendé par la notion de droit ¥&el

71. Enfin, pour ceux qui verraient dans la propriété litreraet artistigue une
r®surgence de la propri®t ® divis®e ° trave

professeur Zenati affirme que les prérogatives morales sont extérieures et étrangeres a la

129 Sur cette question, B. STARCHKgtroduction au droit, par H. ROLAND et L. BOYER®"S édition, Paris

Litec, 1991, p. 474 s., n°1173 s.

4, DESBOI S, Le dr oim™gditidn)RadstDalloz; 19%8n Fr ance, 3

Blp, CATALA, LO6i mmat ®riel et |l a propri®t®, A.P.D., t.
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propriété. Si, en effet, la propriété est un droit patin i al , i convient doé
moral de | 6dauteur. | 1 a {3%% Letmémecanstat doi¢ &re faid ® e s

concernant la propriété industrielle.

2. Léinadaptation du d®membrement ~ | a propr

72. Le législateur, soulige le professeur Zen&tt, néa pas do®fini
industrielle comme une somme de droits mai s
rend | e d®membr ement moi ns ®vident. Chest

doéexcl usi vidlate® a padéede prapriété»®Rpur inciter a la recherche, le brevet

consiste a réserver a celui qui investit le retour exclusif de ses engagements. Le
d®me mbr ement doéune telle propri®t® est raren
et dela jurisprudence.

73. Ainsi, l Gusufruitier déun t el droit e
comme une sorte doéutilisateur Sembbdéabli eumuec
gue | dincorporalit® de cett eettepdistngtioniaget ®s ne p
droits personnels. A nouveau, la distinction droit réel/droit personnel semble peu claire. Il est
alors difficile dbéenvisager | e d®membr ement .

74. |l nadapt ®e aux nouvell es f or mes doay
démembrement est, pou une partie de | a doctrine, rejef

gudon a souvent pu observer des diff®rences
amput ®. Autrement dit, | 6i d®e dobébun d®dsac he me

| 6anal ys e démembreinent qenaieirexsacteo n ¢

132 Fr, ZENATI, thése précitée, p. 178.
133 Fr, ZENATI, thése précitée, p. 177.
B34 Fr, ZENATI, thése précitée, p. 177.
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B: Léinexacte correspondance arithm®tique en

75. Depui s guel ques ann®es, | 61 d®e se r
«démembremerg . D ® me mb rneffet, reticed une fgrérogaéive du droit de propriété
pour | éattribuer ° un tiers. Certains auteur

ou encore Mme Lotti pour qui le droit réel ne saurait opérer un démembrement de propriété
(2). Cette icte avait déja été annoncée par une partie de la doctrine convaincue que tous les

droits r®els nbdentra  naient pas n®cessaireme

1: Tout droit r®el néop re pas n®cessairemen

76. En 1932, Jossand propose de distinguer les droits réels impliquant un
démembrement de propriété des droits réels qui ne représentent pas un fragment de propriété.
LOi d®e se r®pand assez vVvite. Loexemple | e pl
le propr®t ai re conserve | a jouissance et | 6usage
entre les charges de la propriété et les démembrements. Il ne faut pas confoodreladit
propriété décomposée et la propriété diminuée. Ripert souligne cette 4&é i | y avai
véritablement démembrement, le propriétaire du fonds servant ne pourrait plus user du tout de
sa chose, tandis québéau contraire il peut en

spéciale que son voisin en retite»

77. En ce quiconcerne les droits réels accessoires, la question est encore plus
di scut ®e. Nombreux sont | es auteurs qui ref
contrairement aux droits réels principaux, ils ne conférent a leur titulaire aucune des utilités
émnhomi ques de |l a chose. Certains droits r @
dépossession. Ainsi, depuis la fin du XIXsiécle, le gage sans dépossession se dévéippe
Quant © I 6hypoth que, elle nbéent rmaledr@gtdaa uc un

di sposer de | a chose. On pourrait objecter

¥G. RI PERT, Lbéexercice du droit de propri® ® dans se:
p. 306.

136 3. DERRUPPE, La rare juridique du droit du preneur a bail et la distinction des droits réels et personnels,

thése Toulouse, 1951, PariBalloz, 1952, p. 396.
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véritablement des droits ré€ls A pri or i |, i ndbest pas nature
r ®e | pui sse °tre | 6ms;c Chermos consideter d 6 gne tO®ygpPpoOE

ndest jupiaeetunqudel l e ne port e *pPow cetauteue it iee me n 't

sbagit gue de simples garanties de cr ®ances

avanc® se fmanadedes umedtbiadrsede | 6hypoth que alt
civil'®®  De plus, il serait contradictoire de pe
m° me temps, un droit de nature mobili re. Si

gue cette chose est un immeuble alors, en toute logique, ce droit devrait naturellement étre
immobiliet®> De deux choses | 6une, soit | 6hypoth
soit elle nbébest pas un dr oi tépréetd ala ferdes ®al i
éléments de réalité et des éléments de personnalité. Pour Roguin la créance hypothécaire est

plutét personnelle tant que le gage ne se réalisépifie devient réelle lorsque la mainmise

a lieu.

78. Cette analyse, aussi intéressastat-elle, passe sous silence le fait que
| 6hypoth que soit | e seul droit express®men
peut expliquer |l e silence de | 6article 543

r ®el s pr i 4#direlpsamodificationde & propriété. Enfin, il ne faut pas oublier que

| 6hypoth que peut tr s bien °tre d®tach®e d

déhypoth que ou subrogation r®elle. Aussi , r
| es ®l ®ment s r ®el s | 6emportent . Le cr ®anci
surveillance et de contr®l e sur | 06i mmeubl e.

| 6i d®e doun d®membr ement de propri ® ® sembl e

79. Que ce sit en ce qui concerne les servitudes ou les droits réels accessoires, le
lien entre | e droit r®el et | e d®membr ement

pr ® end car tous | es droits r®els ndédentra’n

137 Ch. DEMOLOMBE, cité par ChenanckL 6 hypot h " que et |l es droits analog
proprietée b en plus qubil s -memedientsresnt| é eprdo priit®tlauiire de |
hypothécaires»

138 E. CHENON, Les démembrements de la propriété fonciére avant et aprés la Révolution, Thése Paris, 1881,
2émeédition, Paris Recueil Sirg, 1923, p. 13.

139 R, BEUDANT et P. LEREBOURSIGEONNIERE, Cours de droit civil francais, Les biens, t. 1¥7¢2

édition, Paris Rousseau et Cie Editeurs, 1938, p. 61

140 Zacchariae avait parfaitement percu cette contradiction. Pour y échapper, il considérdi hy pot h " que ¢
un droit immobilier.

41E. ROGUIN, La regle de droit, LausanngE. Rouge, 1989, p. 284 s.
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mai s certains auteurs poussent | 6i d®e plus |

démembrement de propriété.

2: Aucun droit r®el néop re de d®membr ement

80. L6i d®e centrale de | a t hLesdroitdmsime Lot

comportent pas n®cessairement |l es caract ®r i
censés représentété Pour ®tayer son propos, | aut eur
cas, |l e propri ®t aire consereet | Oludbalbi ¢ ®r quadi

aux servitudes et aux droits réels accessoires. Cette idée, Josserand la défendait également

pui squdil pensait que ces droits r®el'$ ne co
mais Mme Lotti va beaucoup plusloinesant que | 6utilit® conc®d®e
l utili t® paral ys®e pour | e propri ®taire. Au
| 6on attribue © wun tiers mais un droit dist

propriétare se trouve privé de pouvoirs autres que ceux dont dispose le titulaire du droit

réef44

81. Poussant assez | oin | e r asuslefluciusehent , I
| abbususq u i sont | 6apanage des droits rp&elxs sur
droits de jouir et de di s po;sleneca@etasispnt @asles | 6 a
pouvoirs du sujet mais |les wutilit®s du bien.
quoi l convient de dipsrtoipnrgiuRetra idreesusupAediictieegnaetnityv e
etabusime sont que des pouvoirs de fait. Toute

principe toute chose peut étre appréhendée matériellement mais seul le propriétaire peut jouir

142B, LOTTI, thése précitée, p. 400.
143 L. JOSSERAND, Cours de droit civil francais positif conforme aux programmes officiels des facultés de
droit, t. 1, Théorie générale du droit et des droits, les personnes, la famille, la propriété et les autres droits réels

principaux, 2™me édition, Paris Librairie du Recueil Sirey, 1932, p. 6
impliquent un démembremet de propri ®t ® (|l 6emphyt ®ose, | 6bquisage, | ¢
sans repr®senter un rameau, un fragment de |l a propri @
chose dont le propriétaire conserve la jouissante | 6 eesa@ples servitudes qui sont des charges de la
propri ® ® plut®tt qubel |l es »nConme decnombsetixiattaurs,nl estintdeejge led ® me mk
droits réels accessoires ne constituent pas des démembrements de la proprigttesime ou ils ne conférent
aleurstitulaires@i | a joui ssance ni m°me»|l usage ou | 6utilisat
144 B, LOTTI, thése précitée, p. 403«La théorie du démembrement du droit de propriété porte mal son nom.

Elle est moins la théorieduftad onnement de |l a propri®t ® " partir du d
propri ® ® ° parsir du droit doéusufruit.
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delachoseausedse | 6article 544 du Code <civil. Cett

Lotti, | e professeur Zendti | 6avait d® " ®vo

82. Pour ce derni er: «Adciniddi® eel pesdompdrte ohgsi d e

caractéristiques identiques a la partie de propriété dont il est censé cristalliser le

détachemeit®. ¢ Ldauteur consid re ainsi que | e dro
Son argumentation repose essentiell ement sur
ndy a ddmmn pgasa,utsear , doidenti t® de nature e

conséquent, ces derniers ne sont pas les composantes du droit de propriegépeuvent

constituer des d®membrements de pr ogicrée®t ®. E
|l e propri ® aire ne se d®poss de que de | a jc
conserve enti re |l a jouissance juridique de
limitation des pouvoirs de fait du propriétaire, leodr t r ®e | ndatteint gL
juridiqgue de |l a propri ®t ®. On retrouve | 061 c
évoquée.

83. Ginossal*’ et, dans une moindre mesure le doyen Chauveau, ont également
avanc® cette | d®e. Coeset deenoi ®t wdRied ntquadvidc df
obligation réelle, que Ginossar a été conduit a distinguer propriété et droit réel. Pour cet
auteur , en effet, l a propri ®t ® nodest un dr
réelleé*®. Or , | 6 o b stumngliantde drait avecRua sujetgpassif. Un tel sujet passif ne

se retrouve pas en matiere de propriété. Le professeur Zenati reprend cette idée en faisant
remarquer que la Constitution de 1958 distingue la propriété des droits réels. Le droit de
propriég differe profondément des droits réels en ce que ces derniers ne sont pas des rapports
doappropriation mai s d®Pesant unagxgnple tlair, ildndebdénl i g a't
®vi dence | 6originalit® de | 6usufrulidussuurr uli &

pr ®sente une si grande sp®cificit® qubil ne

145 Fr. ZENATI, Essai sur le concept juridique de propriété, Contribution a la théorie du droit subjectif, thése
Lyon, 1981, p. 18.

148 |bid.

s, GI NOSSAR, Droit r®el, propri®t ® et cr®ance. EIl ab
thése Paris, Parid..G.D.J., 1960, p. 109 s.

Wpour d®finir le droit r®el, | 06aut e ifi&¢ depraitrréel pdrde | 6anal
Codecivi: | 6hypoth que. Léobligation r®elle est |l e droit

19 Fr, ZENATI, thése précitée, p. 380 s.
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une premi re particularit® de | 6usufruit su

| Gusufruit peut port er,classiguememt, lalpiomiété desnchoses p o r e

i ncorporelles nobest pas consi d®r ®e comme une
droit exclusif, absolu et perp®tuel, ce qui

professeur Zenati, lmlgi que voudrait que | 6on retrouve |
Ce noest pas | e cas puisque | es droits r ®el

droits de super fici e. ECtanhgmefradtich dunddit dge yprécté, M.  Xi f
i [ Busufruit] est r ®el mai s nodest oni ab
déo°tre compl et et e X ¢ | s iLé professeun Zenat estineey s e | |

ensuite, que, contrairement a la propriété, les droitsméels sont pas absor b®s

| equel ils portent. Selon | 6auteur, il exi st
l es droits r®el s. Enfin, | 6aut eursilesedtoitsen ®v i
r®el s pewwbe¢rtt dtbrue Idd oi t de propri ®t ®, Il a f

| 6obj et doéoun droit quelconque.

84. Ces différentes critiques ont mis le doigt sur les insuffisances du systéme
traditionnel. La théorie classique du droit des biens présente apparemer&mnes
incoh®rences quodi l convi ent de prendre en c
technique du démembrement ne peut étre maintenue tant elle est en contradiction avec
| 6ensemble de | 0®di fice. ! rine madermetplusce®s cr i

ombres au tableau mais il en résulte également quelques constats sur lesquels nous nous

appui erons. Léenseignement qgque nous tirerons
de propriété est une notion rarement étudiée en tanttogd | e et quobi l est
doexpliquer. Elle reste associ ®e ~ des anal
parvient pas ° se d®tacher de | a notion de

décomposition du droit de propriétans pour autant définir la propriété comme un droit
composite. Tout le probleme est de décomposer la propriété sans la faire disparaitre. De la
apparait un défit nouveau : définir le droit de propriété. Les critiques ont eu le mérite de
mettre a jour lesnicohérences du droit des biens et ses fictions mais elles ont également la

vertu de souligner quelques <certitudes. Le

150 M. XIFARAS, La propriété, Etude de philosophie du droit, Collection Fondements de la politique, Paris
PUF,2004, p. 106.
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subjectif. ! est ®gal ement un dr ofauttenterat r i moa

de défendre la technique du démembrement.
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Section 2: Maintien de la théorie du démembrement

85. Les critiques récentes portées a la notion de démembrement ont le mérite de
mettre le droit des biens devant ses contradictions. Le Code civil agenpour la these
romaniste, la techniqgue du démembrement serait, pour certains, de nature trop-feudiste
attributs traditionnels du droit de propriété seraient incapables de rendre compte de la relation
doexclusivit® d®&f i & iCessgapnodhes hdeessdsran déememibremenmt deo p r |
propriété invitent a repenser le concept propriété sans abandonner, pour autant, la notion de
d®me mbr ement . En d®f initive, si | on peut r G
(A1), Il s ®renmvieundl guesp am®nagement s ou du

précisions (82).

81: Reaffirmation de la possibilité de démembrer la propriété

86. Non seulement, le démembrement est, selon nous, compatible avec la notion de
propriété (A) mais il est encore un tnsnent particulierement utile reconnu comme une

véritable décomposition par le droit positif (B).

A : Une technique compatible avec la définition de la propriété

87. L a technique du d®me mbr ement ne peut
précédemment étudiées méasit-il, pour autant, la condamner | | ne semble pa:
judicieux dbéabandonner | e d®membr ement . Av ar

les définitions proposées et jugées incompatibles avec cette technique sont exactes. Définir la
propr i ®t ® est particuli rement p®rilleux. Si I
de propriété (1), la définition positive semble plus délicate (2).

BIA-M. HENNEQUI N, Trait® de | ®gislation et de jurispru
Paris: Videcoq, 1838, t. Il, p. 1.
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1: La définition négative du droit de propriété

88. Issue de deux représentations romaines diffés#d la notion de propriété est
particuli rement ambi gu=x. Comme nous | davon
dominiumni la proprietas c 6 est p o ur cgudent deidéfendreduaesconception r e
romaniste du droit de propriété. La proptiéemble, en effet, étre le mélange de plusieurs
influences. Aussi, sa d®finition neusuygskeut °tr
fructuse tabdsuise n s ont l es attributs, |l e droit de ¢

(@. De méme,ihe peut pas °tre r®duit “ wun |lien dbe

A

a: La propri ® ® nbest pas qubdédun droit compos

89. Privé de ses attributs, le droit subjectif est déstructuré. Pourtant, le contenu ne
définit pas le droit en tant que tel. De la méme maniére, la p®preépeut étre réduite a une
somme de droit83.  uku§ le fructus e t abusufsne définissent pas, en tant que tels, la
propriété. Si tel était le cas, le démembrement serait impossible dans la mesure ou il
diviserait, de fait, la propriété. Pourtant, paradal e ment , coOest |l a d®c
propriété erusus fructuset abususyui a conduit les auteurs a envisager le démembrement de
propri ®t ®. D s Il ors, on peut se demander so
profit doéune creeondigetPesdom do®nical peop !l 6nodd ®e dou

composité>*» et la technique du démembrement de prop#été

90. La th se classique repose sur | 6i d®e ¢
r ®el s. Certes, | 6ar t i c ledaroitsdé 4ouird@ff de wispiosesh a pr o
mais esfce véritablement une définitich | | ne semble pas qubil

différentes composantes de la propriété pour définir ce droit. On ne définit pas un droit

uniguement par son contenu. Onnédidéai |l |l eurs pas du droit

152 M. VILLEY, Notes sur le concept de propriété, @ritique de la pensée juridique moderne, Doargres
essais Paris: Dalloz, 1976, p. 187 s.
153 Ch. ATIAS, Droit civil, Les biens, & édition, Paris Litec, 2000, n° 59, p. 83« Décrire les différentes

composantes de | a propri ®t ®, l es diverséneupastai rs qu
définir. »

154 Ch. ATIAS, Ibid, n° 59a, p. 84 « Aux romanistes, revint de transformer les attributs de la propriété, comme
domaine,usus, fructus, abusys en dr oi t s, composantes doéun droit supe
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juxtaposition du droit dbébexiger une prestat:i

patri moine du d®biteur. Léoarticle 544 ne dR@
définie commeua somme de droit s, l a propri ® ® ne s
| 6un de ses attributs. Le d® miknmdénauneepastle e st
droit.

91. Pour le professeur Zenati, la technique du démembrement est incompatible
avecladéi nition de | a propri ® ® par ses attrib
d®membrement doit °tre abandonn® puisque | a
de ses attributs mais si | 6on id®dtisn, tallar spri

plus guere possible de démembrer puisque la propriété forme alors un bloc indivisible, un lien

déexclusivit®. On se trduwmvetekcdmd qda&n d uu rded mie
jamais possible. La logique est parfaite et la wuclb ouc | ®e . CbOest m®c o n
| 6i mportance des attributs de |l a propri ®t ®.
92. Les différents attributs de la propriété représentent son aspde x
Autrement di t | il s r®sument | 6exercice du dr

pas en ewmémes le droit de propriété mais ils contribuent a en expliciter la structure. Si la
propri ® ® d®membr ®e est t 0 u-feta Wdessprérbgativep duo pr i ®
propri ®t aire, |l e Code civil®,a d@apparet d ma mpa
serai-t ce |ien dbéappart enadhltmuspsemble, @ ndus t ou
reviendrons sur ce point, que la notion de titularité entretient des liens étroits avec les attributs

de la propriété et inversement. Loréqun usuf ruit est constitu®,
propri ®t ® qui est transf ® ®e au titulaire
joui ssance du propri ®t aire se confond avec |
ne peut se résugn a une somme de prérogatives, elle ne peut pas plus étre réduite a un simple

|l ien dbéexclusivit®.

composie, jus utendi, jus fruendi, jus abutendli
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b: La propri ® ® ndbest pas quodéun attribut de

93. En r®dui sant l e droit de propri ®t ® au
devient difficile dedistinguer la propriété des autres droits subjéétifs C6est pourt an
gue soutient M. Ginoss@fet cdest ainsi quoil d®fend | a t

Le professeur Zenati reprend cette méme idéel a pr opr i ®t ® sswitéai t un

L6i d®e est int®ressante mais el |:sonmdraetere sel or
patrimonial.

94. Certes, la propriété est une prérogative attachée a un sujet de droit mais elle est
€également une puissance patrimoniale. Il est posdillee nvi sager | a d®comp
rapport de droit quand on conna’t | 6®vol utic
propri ® ® ne peut °tre d®membr ® en se fondal
mouvement dowbgdrcecitti vaCdoesnt d®gal ement nier | a
compos® déun titre et dbébun ®mol ument . Cboest
caract res du droit subjectif. Aujourdtdhui,

|l a personne pour ne soOint®resser gquodaux r ap|
propri ® ® nobest pas un simple rapport jurid
tirer |l es utilit®s de | a clkessoeducdéeptuddrog par
patrimoni al . Certes, l a propri ®t ® est un ti

patrimonial. Il faut concilier ces deux approches.

95. Avec | 6essor des droits de | a personna
spécificité des droits patrimoniaux. Contrairement aux autres droits, ces derniers peuvent faire
| 6objet débun commerce juridigqgue et sont ®val
est tr s vaste puisquodil t pleldrdit des bbéigatidns. Ai t | e
travers | 6® ude du m®cani sme de | a cession
comme un Vvéritable bien. En ce qui concerne le contrat, la question de sa cession est plus

controversé®’ mais les auteurs opposés alasceson ne ni ent pas enti r

5L, RI GAUD, A pr oposjuglad temee erte ndadiusns aenscseaidudec cl assi fic
patrimoniaux, Rev. int. dr. comp., 1963, p. 565.

156 5, GINOSSAR, Droit réel, propriété et créancebEtar at i on ddéun syst me rationne
Paris : L.G.D.J., 1960, p. 33 La propriété est la relation par laquelle une chose appartient a une pessonne.

157 Pour : L. AYNES, La cession de contrat et les opérations juridiques a trois pessoifiése Paris, 1981,
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du contrat. Le contratestpeutt r € un bien mais cbest weant t

subtile alchimie entre éléments subjectifs et objéétifs

96. De cette objectivation du droit résulte un meillagcueil du concept de
propri ® ® incorporelle par | dassimilation de
choses incorporelles est, débune mani re g®ncE

répond parfaitement aux besoins de laiguat puisque les biens les plus importants sont tres
souvent de nature i nc d% pAimsilebidn estl {ssinuilé auanoits , c | i

patrimonial. Comme le précise le doyen Savatier, on peut vendre un usufruit, un droit au bail

ouencoretaue cr ®ance. Léauteur fut | 6un des pren
| 6®vol ution de ses caract res, aujourdodhui e
absolu que |l es r®volutionnaires uwvsotdbkaati ent r

absolutisme romain.

97. Le professeur Zenati estime pourtant que le Code civil a opté pour la théorie
romaine de | a propri ®t ® dans son article 514
quastlittérale de la définition romaine « Dominium est jus utendi et abutendi re sua,
quatenus scificet juris ratio patitur - et marquerait la volonté ferme du Iégislateur du X
siecle de voir abolir la distinction entre le domaine utile et le domaine éminent. On peut
douter que le Code civilait r anch® aussi nettement | a quest
544 trouve plutdt sa source dans les travaux de Bartole qui définissait la propriété de la
maniére suivante «Jus de re corporali perfecte disponendi, nisi lex obsistdte terme
« perfece » est particulierement intéressant. Il signifie completement, parfaitement. Il a tres
certainement inspir® | 6adjectif absol u. Léab
il y a évidemment quelque exagération a qualifier la propriété de abedlu, exclusif et

perpétuel.

Economica, 1984 note sous 14 décembre 1982, D., 1983, Jurisprudence, pC&E8ion de contratnouvelles

précisions sur le réle du cédé, D. 1998, Chronique, p. 25C. LACHI EZE, Léautonomie
conventionnelle de carat, D., 2000, Chronique, p. 184G. MARTY et P. RAYNAUD, Les obligations

Contre : Ch. JAMIN et M. BILLIAU, Note sous Cass. com. 6 mai 1997, D., 1997, Jurisprudence, pMb88

BILLIAU, Cession de contrat ow délégatior» de contra®, étude du régie juridique de la prétenduecession
conventionnelle de contrat J.C.P., 1994, Doctrine, 3758, p. 199.

18 Ch. JAMIN, Cession de contrat et consentement du cédé, D., 1995, Chronique, p. 131.

9P, CATALA, La transformation du patrimoine dans le droitlawoderne, R.T.D.civ., 1966, p. 186 s.
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98. Le Code civil contient luméme une disposition susceptible de limiter le
caract re absolu de ce droit. Loar ttklal e 544
propriété est le droit de jouir et disposer des choses dwiéere la plus absolue, pourvu
gudon nden fasse pas un usageeéepbehl|l @i phat &
engouffré dans cette breche et les atteintes a la propriété se sont multipliées. Dans certaines
circonstances, il est méme ajléu s qu 6 Il mposer au propri ®tair
bien. Ni droit composite, ni attribut de la personne, la propriété se laisse difficilement saisir.
ElI'le ndest plus tout ~° fait | e droit-ell@absol u

aors?

2 : La définition positive du droit de propriété

99. Directement inspirée des réalités sociales et philosophiques, la notion de
propri ® ® est fluctuante. Pour certains aute
est tout a fait inutile das la mesure ou toute définition positive de la propriété est
impossiblé®® ( a ) . Nous pensons, au contraire, quodu
refl tera | 6ambiguput® de ce droit, son car a
droit patrimomal, la définition de la propriété repose sur la question de savoir si ces deux

approches sont compatibles (b).

a: L6i mpossible d®finition

100 LO6i mpr ®ci sion terminologique est grand
connaissance du droit de propriéténbée presque intuitive. En ce sens, le professeur Atias
consid re quoil est impossible de donner une
mesure 0% |l es concepts sont d®finis | es uns
qgue dédt M. Grzegorczykb! en définissant la gropriété» et le «bien», le bien étant ge
gqgui est | e s i»eehle &iénw wansistare ensuoen relaion existant entre la
personne et le bien. Le bien juridique, la propriété et la personne serainait des biens ce

gue le point est a la géométrides termes primitifs. Ces termes forment la structure du droit

160Ch. ATIAS, Droit civil, Les biens, & édition, Paris Litec, 2000, p. 83.
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des biens mais leur définition souléve les plus grandes difficultés. M. Grzegorczyck affirme
gubdils figurent dadawsg Il Garit iapl@s@omadulianghge déed d 6a

biens».

101. Pourtant, en | isant | 6article 544, or
primitifs nbéappara’t directement. De pl us, I
propriété au droit subjectifautrement dit au sien» mais rien ne permet de réduire la
propriété au sien». Tout ce qui est giené n o e st pas n®cessairemer
personne. Ainsi, le nom est petite le «siene d6éun i ndivi du, i ndéen
propriété. Cette idée correspond a une définition beaucoup trop large du droit de propriété
quaoi l convient de restreindre et doaffiner.
propri ® ® comme terme primitif. Cts de base, s a
irréductibles mais des éléments supplémentaires doivent étre apportés a la définition de cette

notion complexe.

b : Un droit ambigu

102. Le droit de propriété est ambivalent, ce qui explique, de toute évidence, les
difficultés rencontrées pour le @@f. Cela tient sans doute a la structure particuliére du droit
subjectif mise en évidence par le professeur SéttalSelon cet auteur, on ne peut cerner la
structure des droits subjectidisnt®udenet ®Ummi s
de ces éléments ne peut, a lui seul, constituer un droit subjectif. Le droit subjectif peut donc
étre décomposé en un titre et un émolument. Le titre serait le principe du droit, sa
justification. Quant " les Ipr@regativds letmgown d i, r si | d Geaxcptr
attachés a ce drét ». Prototype méme des droits subjectifs, le droit de propriété présente
cette structure. En tant que titre, il est un lien entre la personne et la chose. Il est le fait

«d 6 °tr e» ynrdoop exelusif attaché a lpersonnalité de son titulaire mais il se

caractérise également par ses utilitéadugfructuse t abusus

161 Ch. GRZEGORCZYK, Le concept de bien juridiqgue | 6 i mp o s s ?, A.P.B., 1878,ft. 243 p. 26B.0 n

%2 3.p . SORTAI S, rholment,i essaiesur datstruttube®des droits subjectifs, these Paris, 1959,
Bibliothéque de droit privé, t. 29, Paris : L.G.D.J., 1961.

163J-P. SORTAIS, Ibid., p. 2.
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103. Ahrens soulignait d®j - | 6ambi val ence
comme«l e pouvoir de droit doun eusleshuts @tomels s ur
doutilit® possi bl e%»y. Enca uRooreare s attribwsadu draitbles t a n «
droit de propriété cristallise une situation patrimoniale. Pour le professeur Sortais, la

d®composition du tit rreuveedéns ld schém® @sofwit U me n t S

propriétd®>. 1| est vrai que | o6usufruit repr®sente
de propri ®t ®. Pourtant, l e propri ®taire, et
parcell e de IdGee pweropirde®td®u &Er irtoprement parl ¢
nu. Pourtant, | 6 ex prpersospiroin®te® te s&l ougnuee nptreo p rLia
aussi un titre auquel on a enlev® une parti
démembrée.

104. LO6i mportance de | 6®mol ument dans |l a
retrouve dans | 6article 544 du Code ci vil

concept de propriété mais il décrit la propriété sous son aspect dynamiqueeGuus

| 6avons d®] " soulign®, <certains aut easus/s ont
fructus/ abususaux droits de {ouir » et de «disposer . Certes, i y a tr.
clt® et deux de | 6aut rususet €rgusvort &eas tsguverit e ap p a

paire et @ udroit dejorir pauserdend cesrdeug prérogatives.

105 La question sb6best pos®e de savoir si I
structure du droit d e p ladhpse de®BNl. GortaisS Bl.aZzegmatu y a n t
refuse cette idée. Nous ne le suivrons pas car il nous semble impossible de réduire la propriété

un simple rapport doéexclusivit®. LO6®mol ume
Pri v®e doéune ofaate da sen émohfmaeng la proppété reste la propriété mais,

S i on | ui lte |l a totalit® de | 6®mol ument p ¢
doctrine classique reconna’t un droit de pr ¢
comait les pires difficultés a justifier le démembrement de la propriété. Elle semble alors

partag®e entre | a reconnaissance dobéune propr

1844, AHRENS, Cours de droit naturel ou de philosophie du droit complété dans les pescipiéres par des
apercus historiques et politiques, t. i7°&dition refondue et complétée par la théorie du droit public et du droit
des gens, LeipzigF. A. Brockhaus, 1875, p. 118.

1853 -P. SORTAIS, Ibid., p. 10.
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déune propri ® ® dynami que r ®ulasipe®mgativés utdesa r | a

habituellement reconnues au propriétaire.

106. Ainsi, | 6 ® mo-t-iluam &tne dontpl a&st ta icanséqguence et méme

parfois la cause. Quant au titre, il contient, en principe, le pouvoir puisque le propre des droits

subjectifse s t déo°tre tendu vers un objectif. En
entretiennent des | iens ®troits. La plupart
d®t ermine | e contenu du droit. | nv e fagee me nt

apparaitre le titre. Tel est le cas de la prescription acquisitive ou encoréireeutu quasi

usufruit, sur lequel nous reviendrons plus amplement par la suite. Ces mécanismes semblent

di ssoci er total ement | e t guasiusufrud, de pro@ri@am® | u me n
d ®p o ur wsus ddfractusedt m° nabusuded a 6pl us que |l e titre d
duquasiusufruitier recueille | 6®mol ument . I 1 S
point que la doctrine est embassae par cette technique. Aussi, méme si une partie de la
doctrine ref us e-usdfiiites & unmiéritable prdpréétaif§ laadsdtrine

considére unanimementque lequasip r opr i ®t ai re nbéest plus qub
cette hypothésd, 6 exer ci ce du droi't de propri®t ® f ai f
propriété. Quant au titre de propriété initial, il implique un tout autre émolunhewiroit de

récupérer la valeur de la chose mais nous y reviendrons plus tard.

107. Cette décommi t i on du dr oit subjectif per me
démembrement de propriété. Le probleme de la survie du droit de propriété ne se pose plus.
Le titre reste intact. Seul | 6®mol ument est
pointdeve pur ement th®orique, |l e d®membr ement s
technique consacrée par le droit positif.

166 p. SIRINELLI, Le quasusufruit, Petites affiches, 21 juillet 1993, n° 87, p.;3B. DOCKES, Essai sur la
notion doéusufruit ;S. RASTAGNE, Usufruit, quasisafrait J.C.Pp, éd. nbtl et immob.,
2000, p. 537.
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B : Une technique consacrée par le droit positif

108. Si les praticiens du droit ne se sont pas tout de suite approprié la technique du
démenbr e ment |, I ls font, aujourdohui , preuve
démembrement comme méthode de gestion du patrimoine. Développant ces méthodes de
gestion, notre droit positif conforte la technique du démembrement. La pratique a, en effet, été
consacr ®e par | e droit fiscal et par | e droi

d®nonce son inadaptation aux nouvelles for me

1: La prise de conscience du droit fiscal et du droit des sociétés

109. Le droit fiscal occupe unelpace particuli re. Si, do
souvent son ind®pendance par rapport au dr oi
cOté, son réalisme économique. Aussi-iest | nt ®r essant dé®t udi er

démembrement de propriétd.(@Quant au droit des sociétés, la technique du démembrement a

d¥% °tre pr®ci s®e. Léappropriation des parts

(b).

a: Le droit fiscal

1100 En pr®voyant un bar me @OoRéand etade i on
| Gusufruitier, |l a | ®gi sl ation fiscale sembl e
Léart i-¥Pee ab &1 @ , en effet, | es dr opropretaireens pect i
fonction de la pleine propriéf®. « Pour la liquidation dedroits de mutation a titre gratuit, la

valeurdelanu@r opr i ®t ® et de | dusufruit est d®t er
propri ® ® @®©mtirerneaér que que | es v alpeopriéts de |
¥"Abrogeant | dancien ar toiictl eun7 6n20 udvue aQiGlb,a rl omeer tdi 6c® vea | pure
delanuepr opri ®t ® afin de r®duire |l e co¥%t fiscal de sa t

par la baisse du taux de réduction de droits et le déplacement de la matiére ¢mtables mains de
| Busufruitier.
¥Cet article pr®voit un bar me variant en fonction de

58



concordent parfaitement, traduisadtil d ®e que | usufruit est bien

issues du droit de propriété.

111. Pour les partisans de la théorie romaine, cet article est critiquable. Ils estiment,
déune part qgue | busufruit est une cnhdar ge pe
constitution doéun wusufruit entra’"ne une d®v

remarquer que les baremes ne semblent étre le fruit que du pouvoir régalien du législateur.

Léanal yse f i sc al® MaMailkydémonc® eddfet,cdr 6 it d @& ®pr ®c o n -

selon | aquelle | a pleine propr-pregiée. Iéealuai t | a

l Gusufruit en optant pour | a capitalisation

compte que pl wfuitésalongue pl®ea vdleur se tappsoche de celle de la

pl eine propri ®t ®. En cons®quence, si -6on orf

propri ® ® et de | 6usufruit aboutit “ un r®su
112. Selonl e professeur Aul agni er , une telle

| Ousufruit d®pend du r ende mé’nRour ferpoofisseut par
Aulagnier, la méthode suggérée par M. Mailley doit étre rejetée dans la mesure ou il faut
actualiser & valeur des sommes percues dans le futurc 6 e s t | acasmf®dw h o d e

actuali s®. En adopt andufrut €nuepmpridtée=cpleine peopriéte | & ® ¢

se vérifid’L. Cette méthode est, selon nous, la mieux a méme de rendre compte duecaracte
temporel de | dusufruit . unflededegendgi»er repr ®sent

113. Lodéarticle 1133 du Code g®n®r al des inm
article prévoitque 8 ous r ®serve des dispositionsade |6
la nuepropriété ne donne ouverture a aucun imp6t ou taxe lorsque cette réunion a lieu par
| 6expiration du temps fix® pow@er IISOusdfuswiftrud
pas un démembrement de propriété mais un droit autonomégistateur aurait formulé
| 6article de:«xBaufar®eesuvuevdrbedi spositions ¢

| 6us gtllerlaunuepr opr i @t ®o6( @)y er pr ®t ati on dudahsext e s

169 B, MAILLEY, Usufruit, nuepropriété et viager m®t hodes dodesti mation, Actual
immobiliére, 10 avril 1985.

170 3. AULAGNIER, Aspects économiques du démembrement de propriété, Dr. et patrimoin&érers® 1,

janvier 1995, p. 10 sUsufruit et nugpropriété dans la gestion de patrimoir@°&dition, Paris Maxima, 2001.

171 Cf. annexe

172 3. AULAGNIER, Usufruit euepropriété dans la gestion de patrimoine, préc., p. 71.
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| 6esprit du |[ti@gie duldamemhrement astcanfarrhée. Il Erava de méme en

ce qui concerne le droit des sociétés.

b : Le droit des sociétés

114. La question du démembrement des parts sociales a tres vite soulevé des
difficultést’® Le législateur a di prévoir une véritable rfiian des compétences entre
| Gusuf r utiptrioeprr ieit alig enu | ssu de | a | oi du 4
pr®cise, dans son troisi me :a$iune @adestgeséequbi |
doéun usuf r utetappartie® audiprapiiétaire dsauf pow les décisions concernant
| 6affectation des b®n®fi ces, o il est r ®s e

véritable répartition des attributs de la propriété. Le droit de vote est une prérodatitiéeat

| a quall#tl @ pelbétresisswque de la propiété Si | 6on se pose
de savoir ° qui i ncombe t el ou tel droi t d e
attributs de | a pr opirpasaiofome & leqpserogativeseaattriduees i t r

semblent bien détachées du droit de propriéteé.

115. DOune mani r e g®n®r al e, l e droit pos
d®membr ement de propri ® ®. On peut m°me all e
pratigle a été véritablement consacrée en ce qui concerne les nouvelles formes

déoappropriation.

173]. DERRUPPE, Un associé méconnu | 6 usufruitier de parts ou actions,
p. 15; J-P. GARCON, Variations sur la coexistence non pacifique de titulairesaits dociaux démembrés,

JCP, éd. not. et immob., 17 octobre 2003, Affaires, 1545, p. 1511.

174 Cass. com. 4 janvier 1994, cts de Gaste ¢/ P. de Gaste, Dr. sociétés, 1994, éd. E, n° 12, 24 mars 1994, note A.
Guengant; Defrénois, 1994, art. 35786, n° 2, a®. Le Cannu.

175 Depuis un arrét du 22 février 2005, la Cour de cassation admet qu@ieprigtaire puisse étre entiérement

priv® du droit de vote © condition quboil ne soi't pa:
collectives. Cas 0 m. 22 f®vrier 2005, SCI , Léusufruitier de d
droit de vote, JCP, éd. not. et immob., 21 octobre 2005, Affaires commentaires, 1428, p. 172@®.re&chn.
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2: Léadaptation du d®membrement aux nouvelle

116. Lor sque | e bien est incorporel, i S e
des prérogativestd dr oit de propri ®t ®. Abstraite, | a
mal | ®abl e. Co mme deddparaiians] paece dde leuHabjettest matléable a
vol ont ®, sont susceptibles de modalé)¥*®s pl us
Le professeur Zenati a hméme évoqué cette idééqu 6i | juge tout ~ fai
vrai que | a | oi nout idemestmement Saula la ceason de dreito n | e

est envisagée pour transférer une prérogative. Pour awtdantye semble pas suffisant pour
®carter | a th se cl assique du d®me mbr ement
démembrement de la propriété incorporelle. Nous verrons que la généralisation du
démembrement doit étre défendue. Plus encore, le démembreshérts largement regu en

mati re incorporelle. Bi e rcessipow €a.),lil eest possible ne s ¢

déoenvisager une multitude de d®membr ements (

a: LOuni gue ce8sfo®dedroitcse ~ | a ¢

117. Nous avons vu que le professeur Zepageait le démembrement inapproprié

aux propri ®t ®s incorporelles. Pour tre r ®c
condition dbéanal yser |l es nouvelles formes d
Soi l nodest pas 4ne seat pasonon phlisequgstiorn ge démerhb&ment. La

technique du démembrement est, en effet, liée au concept méme de propriété. Or, la question
de la nature des propriétés incorporelles a suscité’® et suscite encot& des controverses.
La notion de propété étant ellean° me di f fi ci |l e ° sai sir, on m

probléme. La doctrine oscille ainsi entre le droit de la persontf@liele droit patrimonial.

176 J. HUET, Les principaux contrats spéciaaris: L.G.D.J., 1996, n° 11112, note 49, p. 55.

177 Fr, ZENATI, Essai sur le concept juridique de propriété, Contribution a la théorie du droit subjectif, thése

Lyon, 1981,p.64«L e propre des choses i mmat ®r iraloutemssesson, de p
exclusive »

78 H ., DESBOI S, Le dr oi®teédiidhaRarseDalloz, 1978, nF 388 @l.cCOLOMBET,

Propriété littéraire et artistique et droits voisin¥'°2dition, Paris Dalloz, 1980, n°18 A. FRANCON, Cours

de popriété littéraire, artistique et industrielle, Les Cours de droit, PBxédloz, 1992, p. 206.

19N. OLSZAK, La propriété industrielle estle bien une propriétg, D., 13 juin 2002, p. 1894 s.

180 F, POLLAUD-OULIAN, Droit moral et droit de la personnait].C.P., éd. G., 1994, |, 3780, n°[3., 1993,

Chronique, XXI.
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Depuis le début du X¥X®siécle, elle opte majoritairement pour une conception dualksta

propriété incorporelfé™,

118. Pour dénier la qualification de propriété, plusieurs arguments sont
classiquement avancés. Nous ne reviendrons pas sur cette dfedtaprincipale objection
repose sur | 6exi 488 €amment ld woncdpt alérgpriétém peuih |
sbaccommoder ?doé%in Itédn doahoaitsi t de d®f i nir
exclusivement patrimonial,, i ndest plus pos
On peut toutefois dout e yse.dppréhendé pomme un hea dec e d ¢
droit entre une personne et une chose, l e dr
patrimoniale; i pr ®sente une part de subjectivit

propriété incorporelle constitue unéritable propriété.

119 Loin dé°tre une pseudo propri ®t ®, |l a |
| a veritabl e structure de tout e propri ®t ®
intellectuel s et mor aux) et p aotsr défemdrans auu x . C
terme de ce travail. Sous s o perpaelpisatéhablpetr s onn

imprescriptible» (Article L1221 du code de propri®t ® intelle
peut se départir des attributs patrimoniaexsa propriété. Il peut ainsi conférer a un tiers le

droit doéexpl oitation ou simpl ement un dr oi

reproduction (Article L 122, L 1227 ) . La double structure du ¢

donc | or s g uequellelie pdrtp est imrsatériel, la propriété classiqgue ayant trop

|l ongtemps souffert de | dassimilation du droi
1200 A priori, rien ne soO6oppose ~ | 6applic:

ne parle pourtant jamais de démembrement dans la I&f'duillet 1992 mais de cession.

Autrement dit, la propriété incorporelle ne présenterait pas la méme unité que la propriété

BContra, A BERTRAND, Le dr ofPmeéditbm ®ari¢ Balloz, 1999, p.I72s dr o
Léauteur rejette | 6i d®e sel on | adtdeesld gemsonralgé. lidconteste mor a
| 6exi stence m°me des droits de |l a personnalit® et c
derniére objection est trés intéressante. Elle doit, selon nous, conduire les praticiens et les tribunagxex disti
rigoureusement les deux aspects moral et patrimonial de la propriété incorporelle.
182 A LUCAS et H-J. LUCAS, Traité de la propriété littéraire et artistiqu¢dition, Paris Litec, 2001, p. 26
s. Les auteurs reprennent, depuis Renouard, fé&ratites critiques adressées a la qualification de droit de
propriété.
1831bid., p. 27.
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corporell e. Pui squdil sbagit déune propri ®t «
cession soit également temporailend serait alors pas nécessaire de recourir a la notion de
d®membr ement . 1 est vroai gue | a doctrine n

maniére anecdotique. Ce constat est surprenant et il semble Iégitime de penser que les

nouvel l es ppeopriation sps@nsaffrandhees de la pratigue du démembrement.
Pourtant, le démembrement est présent. Il est-pgur e dobéai |l l eurs tell e
propri ® ®s incorporelles quodil ndest pas uti

b : Une multitude de démembrements possibles

121. Le | ®gi sl ateur fran-ais ndéda pas jug®
cession du droit personnel de | icence. En e
traditionnelle nééet dpasttal $emandi obbhient d
gue le droit francais en passant par le contrat de licence. Personnel ou réel, le droit attribué

semble démembrer de la méme facon le droit de propriété. Ainsi, messieurs Lucas ont pu

affrmer dandeur traité: «<Pl ut *'t que de focaliser | 6attenti
cession et |l i cence, i nous para’t pl us f ®c
débauteur se d®membre ° volont®, notamment qu

122. Rien ndemp°che dbébenvisager | e d®membr e

contraire, la plus grande liberté contractuelle semble régner en la matiére. Il est donc tout a
fait possible déimaginer | e d®t achatdérellet t e my
gue ce soit sous | e couvert débune cession ¢
toutefois parler de subdivision» de la propriété, laissant le terme technique de
d®membr ement aux d®compositi on wufrut’® deschdixques o
doébun terme origimnal souligne | a particulari
pr ®ci si or tmée sptasp euutti | e. EI'le repose sur | 6
droits réels, numerus clausus sur lequel nous reviensilo Cert ai ns auteur s
recours a cet argument pour refuser de qualifier la propriété incorporelle de véritable droit de
propri ®t ® mais il ndbest pas ®vident que | a p

nombre limité de droitséels. Toute comparaison est donc hasardeuse dans la mesure ou des

184 J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, Pakiss.D.J., 1996, n° 11112, p. 55.
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zones doéombres entourent encore | e concept ¢
| 6adaptation de | a th®orie classiqgue du d®me
Bien au contraire, une grande liberté entoure la matiére mais les critiques formulées a

| 6encont r e<indokéreocesr tdau nkrsoi t des Dbiens m®riten
convientil de proposer quelques aménagements a la théorie traditionnelle donloésmesnt

de propriété.

82: Les aménagements apportés a la théorie du démembrement

123. En remettant en cause la théorie du démembrement, la doctrine moderne nous
invite a repenser le lien entre le droit réel et le démembrement de propriété (A) et a proposer

une nouvelle définition du démembrement (B).

A : Le lien entre le droit réel et le démembrement de propriété

124. 1l convient de définir avec le plus de précision possible la notion de droit réel
(1) afin dbdében mesurer | 6 i mpea entre les drait réél atlepr opr
démembrement de propriété (2).

1: La notion de droit réel

125. Le droit réel est une notion difficile a définir dans la mesure ou le Code civil ne
la mentionne que rarement. La doctrine a longuement étudié la question du crithast d
r ®el (a). Elle est parvenue °~ d®gager un ®I

pertinence |l orsque | a constitution du droit
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a: Le critére du droit réel

126. La question de la définition dualt réel est un probleme fondamental souvent
®l ud®. 1 faut dire que | a difficult® de | a
Code civil ne mentionne qubavec parcimonie
| 6hypot h qastesjlencieux. De onothbreux auteurs se sont alors penchés sur le
probl me de | a d®finition. I I's ont tous ®:
satisfaisants ou trop i mpr®cis puisqubils n
droits. Cescritiques ont conduit a remettre en cause la pertinence de la distinction des droits
r ®el s et personnel s. Aujourdohui , toutefoi s,
gu re discut ®e. Toute | a ques peutaégaggruuilong e p o s
débat doctrinal un véritable critere de distinction. Différentes solutions ont été propdeges
crittresexterné®( dr oit de suite, droit de pr ®f ®r ence

internes (utilisation directe delacts e, pouvoir accord® sur | a <c¢h

127. Pour les auteurs classiques, le droit réel, contrairement au droit personnel,
per met ” son titulaire dbéexercer un droit
clairement que ce ne sont pas des criteres suffis@elon le professeur Derrupgfé il

semble que ni le droit de suite, ni le droit de préférence ne soient spécifiques aux droits réels.

Pour | dauteur, |l e droit de suite traduit | 6
droit r ®edujnderss plasol ue et | 6opposabilit® d
Sel on | &6dopeposabicli t® peut °tre fonction de

personnelle ou réelle du drit » Certains auteut® font alors remarquer que le drale

suite est spécifique aux slretés réelles mais pas aux droits réels en général. Quant au droit de
pr ®f ®r enc e, i nbest pas | 6apanage du droit
droits de créance trouvent leur solution dans la reldar tempore, potior jure.Ce n o e st

donc pas dans | eur r®gime juridique quodoil fa

185 Sur cette présentation des analyses erit&res externes et internesA. HERVIEU, De la limitation des

droits r®els, Contribution ° | 6®tude de |l a distinctio
186 J, DERRUPPE, La nature juridique du droit du preneur a bail et la distinction des droits réels et personnels,
these Toulouse, 1951, PariBalloz, 1952, p. 203 s.

187 ). DERRUPPE, these précitée, p. 228.

188 A, HERVIEU, thése précitée, p. 208.
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128 D6une mani re g®n®r al e, l e crit re de
pertinent. 1 r e p oed eunesopposabilite ialbdue et tp wreit pergonndlr o i t
une opposabilit® relative. COest sur cette
les personnalisté® ont fondé la distinction des droits réels et personnels. Cette idée est
inexacte danslmesure 0% | e droit r®el ne b®n®f i ci e
Demogue avait parfaitement conscience de cel
pr ® endue di ff®rence de nature enpasreequdle dr oi
| ®gi sl ateur peut, en fonction de |l a s®curitc{
tel droit comme absolu et tel autre comme réf&tifQuant au droit personnel, sa relativité

disparait quand le droit prévoit un systeme delpulc i t ®. Les crit res e

satisfaisants, les auteurs ont proposé des criteres intrinséques.

129. Pr ®f ®r ant envisager | a distinction dolt
considére que le droit réel permet une utilisation directe de la.dh@send ainsi la liste des

droits réels principaux aux droits du preneur, du commodataire et du possesseur mais il la

restreint ®galement puisqudil exclut I es dro
obstacles de tailleelle aboutitar ej et er | e caract re r ®el de
parvient pas ~ expliguer ce qui se passe | ot
chose. En fait, l e princiopal reproche fait
dénontre.

130. Conscient des limites de cette théorie, Derruppé considere que le droit réel est
un pouvoir doéutilisation (mat®ri el ou juridi
son prédécesseur, il accroit la liste des droits réels en y incluanvitssddl preneur a bail, du
commodataire et du possesseur. Selon M. HeWfiece critére est proche de la réalité mais
imparfait car il conduit a fonder exclusivement la qualification sur une situation de fait. Pour

ce dernier, la qualification doit résideniguement dans des criteres juridiques. Il retient donc

189 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité élémentaire, t. 1219&dition, Paris L.G.D.J., 1928 ; E. ROGUIN, La

regle de droit, Lasanne, F.Rouge, 1889B. MICHAS, Le droit réel considéré comme une obligation
passivement universelle, Paris A Pedonne, Librairie de | a cagRr déapp
QUERU, Synth se du droit r ®e litique historijue edthéorigue dupréalissme nne | |,
juridique, thése Caen, Pari¥. Giard et E. Briére, Libraires Editeurs, 1905.

19 R, DEMOGUE, Notions fondamentales de droit privé, PaRsusseau, 1911, Collection Références, Paris
La mémoire du droit, 200D, 405 s.

1A HERVIEU, thése précitée, p. 255 s.
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le critere le plus objectif possible. Le droit réel est alors celui gonéere a son titulaire un

pouvoir doutiliser une chose, exclusif de t«
de quiconque¢ Quant au droit personnel portant sur
chose qubé”™ traver s -propadhalreiegttenui on dont | e d®bi

131. Pour |l e professeur Zenat i, qguoil s SO0

criteres ne sat guere pertinents. Il importe peu finalement de définir la notion de droit réel

dans la mesure ou toutes les propositions de définition ont été faites a partir du droit de
propriété considéré comme le modele des droits réels. Or, le droit de propaiétea p
sp®cificit®, néest pas un droit r ®el . La se
Ginossar car, selon le professeur Zenati, ce dernier est le seul qui définisse le droit réel en
sOappuyant sur | es textreosi.t Pro&el Gi ndrscsiatr ,p dra
est pos ®e sulbeeflme®®» gauibestrun meu artificiel de distinguer le droit a la
chose du droit sur l a chose. Léoal ternative
Léauteur prend deominepapdai de son analyse | 0h
expressément de droit réel par le Code civil. Il en déduit que les droits réels sont relatifs, au
méme titre que les droits personnels. Le droit de propriété, en revanche, est un droit absolu.
Ainsimeti | en avant | a n¥quionndéstbl agtat e oque Rleé |

passif. Cette thése avagdrdiste a été séverement critigtféeToute la question est celle de

savoir si | 6dhypoth que doi tatooou non °tre anal

132. L6hypoth que, comme toutes |l es s¥uret ®:
comprendre puisqubéil sbagit doun;adtrementtdit r ®e |
un droit r ®el accessoire. DOuneaemandir orig sg ®n
nature particuli re puisquébils entretiennen
doéoaillare pawte qudbdils sont si Sp®ci aux que

a n®cessit® de pr ®cnwdroit régluSa pdrtibutaytégprésidendang lee ®t

5, GI NOSSAR, Droit r®el, propri®t® et cr®ance, EIl ab
Paris : L.G.D.J., 1960, p. 90.

MSur cette question, H. ABERKAMNBD, bjicpgradsmendliit postf t h ®o r i
fran-ai s, contribution ~ | 6®t ude de | a distinction d
L.G.D.J., 1957.

194 3. DABIN, Une nouvelle définition du droit réel, R.T.D. civ., 1960, p. 20.
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fait quobelle ndbentra’ " ne aucune utilis®tion 1

mais constitue-elle pour autant une obligatioéelle ? Nous ne le pensons pas.

133. Premi rementoblliggadommnept®edd e ne fait p

nombr eux aut eurr$maia douere has placerodsi pds®er ce terrain pour

contester | 6anal yse de Ginossar . 1 sembl e
déobl i gat i o mpparaR ddnd certainea hypothéséseafin de résoudre un conflit de
droits®”. Ce quodil faut noter cOest que | O0obligat

droit r ®el et uniquement en qualit® ac&E dOoOt e
capable de rendre compte des obligatipnspter rem Or, de telles pratigues ne sont
autori s®es par | e Code <civil gud”™ condition
tant que teP?,

134. LO6hypoth que ne correspoadd@Paesail peofki
personne afin de garantir une obligation. De

ce ndbest quoune loboblgiagawoinopagssuvel e tiers d

bien. Elle correspond au devoir gémdr de r espect du droit. € m
| 6obl i gation passive universell e, | 6hypot h o
subit passi vement | 6hypoth que. ! néest t e
affectée a une oblgati on mai s el l e mMmdeet KCdest 6abl irg
f© cheux que de pr®t endre quodun droit r ®el ac

r el | e. Léobligation r ®&ealrl d ee stti twn een oebd idgautni

ualité®®. é 0 0 ~gque correspond: " nséapg®ma
lité€-99 Loh t h d ¥ Pmad®
r®el qui p se sur |l e titulaire doébune obligat
¥Cg argument est parfois avanc® pour d®nier ~ | d6hypo
mat ®rielle de |l a chose nda jamais ®t ® un crit re s®ri
19 M. de JUGLART, Obligations réelles et servitudes en droit francais, thexke&ux, 1937 BALBI, « Le
obbligazionipropter rem», Collection: Uni versita di Torino, Memorie delll

73, Turin: G. Giappichelli, 1950 L. RIGAUD, Le droit réel histoire et théorie, thése Toulouse, 191R

HANSENN E , De | dobligation r ®ell e ac cHuslesddditesa A Wedobl i ga
Paris: Dalloz, Litec, 1983, p. 325;sFr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Préci¥® 6

édition, Paris Dalloz, 2002, n° 775, 32 et n°878, p. 699.

¥La jurisprudence sO0O®vertue pourt ant-propriétagefaefieetuer que | ¢
les grosses réparations Ca s s . ci v. 3, 30 janvier 1970, Bul I . 11
permnettre le contraire.

My, ABERKANE, Essai doune tpmofter reimen dei®podtf feahcais, ttiése | 6 o b |
Paris, 1955, p. 115.

19 Fr, TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Préct&® édition, Paris Dalloz, 2002, n°
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135. Au sens | ar ge, | 6obl i gati on est un I

personnesOr | 6hypoth que peut °tre d®tach®e de
déhypoth que ou dbébune subrogati on. Le d®bi
personnell ement mais | e cr®ancier dispose, €
y a une relation directe entre |l e titulaire
droit r ®el gue | 6on peut d®gager. Le droit

entre une personne et une chose.

b:Lapertinenceder it re choisi ~ | 6®preuve du d®me mt

136. Le seul critére de distinction que la doctrine a pu dégager pour caractériser le

droit r ®el est | 6id®e doéun rapport direct et
Il faut définiraveqpl us de pr ®ci sion ce crit re. Dans |
a cr®ation contractuelle doéun droit r®el. On

encore plus ténue quand ces deux droits sont créés par voie conventidngliestion qui
se pose est celle de savoir si le cocontractant qui constitue sur son bien un droit réel est un
intermédiaire. A partir de 1a, il convient de se demander comment distinguer la simple

passivit® du cocont r acdrsamdlle dd Geyasdairer ®r i t abl e o0

137. Il est vrai que les situations décrites sont trés proches au moment de la
formation du contrat mais | es diff®rences a
Prenons | 6exempl e de | 0 uileurfesttenutde remplir dettaineso nt r a
obligations d®crites doelndtarettiecnlier 1 7al 9¢c hnoostea m
| 6usage pour | equelenelflad re @to@ilroyp®@e si bl e me
du balle En matiite doéoesufdreu tel . Léoarticle 60
| Ousufpuemdelreg choses d@a hasseule@ddtramte imposge aul | e s
propriétaire est celle de ne pas nuire, par son fait, ni de quelque maniere que ce soit aux droits
de sluGu ui tier. On | ui interdit de contreveni.
a pas doengag e deene tpas taee, ilsdait sipnplentent rgspecter le droit
exi stant. Ce qui est remar g u aits féels décataparle nant

Code civil, cbébest gudaucune obligation ne p

878, p. 699. 69



138. LOoexempl e c h°otirsea madse slte ppeludus pertinent

clt ®, il y a des obligations po splgabsientisn. de | a
Prenons pl ut®t | 6exemple de |l a servitude ¢
sbengage ~ | aisser passer un i nadcorder uhwaroits ur s
r ®el - cette personne oane pas éacec & titre personmelu I u n e

revient aux juges du fond de dégager la commune intention des yarfEns un cas, le

droit sera direct et i mm®di at, dans | 6autr e,
un cas, il engagera son fondsnda | 6autr e il engagera sa pers
|l es m° mes. Dans | es deux cas, |l e propri ®t air

du droit qubéon sbaper-o0it concr tement des d
portent directement sur | a chose et peu 1 mp
®gal ement | a particularit® dé°tre ®tablies ¢
Elles seront donc transmises avec le fonds, contrairement auxpiEtsinels qui engagent

le propriétaire et seulement le propriétaire. Pour résumer, la distinction des droits réel et
personnel repose donc sur | 6engagement du p

pas, il néy a pas de droit personnel

2 : Congquences de la définition dégageée

139. Le droit réel étant un rapport direct et immédiat entre une personne et une
chose, il apparait que le droit de propriété constitue effectivement un droit réel (a) et que les

notions de démembrement et de droitsréelsnedso pas r ®ducti bl es | dune

a: La propriétécomme droit réel

140, Contrairement " | 6i d®e d®f endue par M
gue la propriété est un droit réel. Elle présente, certes, quelques particularités par rapport aux
autresdrot s de m°me nature mais elle nbéen const.i
En effet, si le droit de propriété présente une certaine originalité par rapport aux autres droits

r®el s qui en sont d®t ach®s, dsuedelaprppriédecCes ®me n

200 Cass. civ. 3, 6 mai 1980, Bull. civ. 1ll, n° 91.
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nodest pas parce que | a propri® ® est un dr o
droits de méme nature. Chaque droit est original et présente des particularités. Aussi, la
propriété a-elle ses caractéres propres letd o n observe natur el | eme
déintensit® entre |l a propri®t ® et | es autres
pas tous la méme force, ce que Josséfamadparfaitement percu. Parmi les droits réels, il

faut, selon lui, digsnguer la propriété, ses démembrements, les simples charges et enfin les

droits r®els accessoires doune cr ®ance. Seul
sur |l a chose dbéautrui peuvent par féaendkedument f
droit de propri®  ® et | 6on ne voit pas quell

méme régime a des droits différents.

141. Quant ~ | 6argument selon | equel l a Cor
des droits réef8?, | 6 e X qproprigté et draits réels t r adui t |, selon nou
inconsciente doébune distinction de | a propri@
| 6esprit de | a majorit® de | a doctrine entre

|l ien entre ces deux notions nodest pourtant

ri goureusement synonymes. Cbest sans doute p
peu étudiée en elm° me que | a t h®or i e a@rnltees sontrgdickonss 6 e st
En ®tudiant | a technigqgue du d®membrement en
d®me mbrement et de droit r ®el ne sont pas r@®

b : La distinction des notions de droit réel et de démembrement

142. Silbon sbéen tient au crit re de r®alit®
i mpact sur l e d®membr ement de propri ®t ®. Au
i nter m®di aire juridiguement obl i g®. Le d®mer
dad oi t r ®e |l ou par cr®ation doéun droit per son
droi t r ®e |l et |l e droit personnel sur«Et a que
m° me , nous soutenons que | e putog dessimplasr dou

201 |, JOSSERAND, Cours de droit civil frangais positif conforme aux programmes officiels des facultés de
droit, t. 1, Théorie générale du droit et des droits, les personnes, la famille, ligtgrepites autres droits réels
principaux, 2m¢édition, Paris Librairie du Recueil Sirey, 1932, n° 1339, p. 697.

202 Cf, supra n® 85 s.
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servitudes fonci res noboest plus propri ®t ai r ¢
forme doun droit r ®el |, mai s sous cell e dour
utilisation quelconque de son forAtlsé Ce r t endation HedRoguininous semble

| argement excessive puiusugde eon dreit. Neanmaoins,enous n e
verrons, par la suite, que certains droits qualifiés de droits personnels parce que le propriétaire
est tenu doéun g ricas) drésentenn bne gart dé @dité suffisante pour
entra’"ner un d®membrement du droit de propri
chemin en droit fisc&% M. Davi d envisage ainsi | e d®me.]

personnel relatif @an bien.

143. En admettant gue | e d®membr ement ne s
droit réel, on peut se demander si, inversement, tout droit réel entraine un démembrement de
propri ®t ®. Certes, parce quodil s natwelamen t sur
tendance © di minuer dbéautant | e droit du pr
I 6on s e trouve face ) une restriction du
d®me mbr ement . Chest | e pr o bés semitudes et ies sdireté8t ® s
réelles. Ce sont des droits réels particuliers dans la mesure ou il apparait que les prérogatives
du propriétaire ne sont que trés peu réduites. En ce qui concerne les servitudes, la doctrine
tend © conf i r me rremendded®miétéd Bes profeds@unseTeri® et Simler
considérent que la servitude est bien un démembrement du droit de profffié¢té& ». En
mati re de droit r ®el , il: faatnde £th masnpp & N ¢
pas utilisationma ®r i el | e de | a chose que | e -idp@une mbr er
aut ant déun d®me mdPoarmé&ontre a aette muestipnr il cOriviént de
redéfinir la notion de démembrement de propriété.

203E. ROGUIN, La régle de droit, Lausanne, F. Rouge, 1889, p. 273.

204 C. DAVID, Le démembrement de propriété (aspect@igues et fiscaux) 87 congrés des Notaires de
France, Montpellier, 5/8 mai 1991, Les petites affiches, 24 avril 1991, n° 49, p. 63.

205Fr, TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Préd&¢édition, Paris Dalloz, 2002, n°868,
p. 692
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B : Une nouvelle définition du démembremat de propriété

144, Poser une nouvelle d®&finition du d®men
le démembrement en tméme sans passer par le truchement du droit réel. La technique du
d®me mbr ement i mplique | 6i d®e dounoit @ahtatéa c h e me
m° me soi l conserve toujours |l e titre de prop
gue sera constitué le droit du tiers sur le bien du propriétaire. Ce droit prend, le plus souvent,
la forme doéun dr oi t asrd®relésqualsanous reviethdiomss il meetr t a i
®gal ement rev°tir | a forme dobébun droit person

Le droit accro’t alors ° un #tSlaschose(®.t | ui per
1: Les prérogatives du dtale propriété

145, Les attributs <cl assi gquesusule frttuscet t de
| abususn e d®f i ni ssent pas ce droit. Il s en con.
contenu ®conomi que, | 6 e xer ctiedeladbatrinej ttseraitt de p
vain de recenser exhaustivement toutes les utilités que procure une chose er’général
Certes, d®crire toutes |l es wutilit®s doun bi ¢
inutile de préciser le contenu de leopriété afin de mieux protéger les droits du propriétaire.

Bien entendu, chaque prérogative se décomposenéiee en de nombreuses prérogatives

variant en fonction du bien considéré (a). Un peu maladroitéffidetcélebre triptyquasus

fructus abususpermet de synthétiser les différentes prérogatives patrimoniales du droit de
propri ®t ®. Rest e ) savoir S i | a propri ®t ®

patrimoniales (b).

206 Contra M. Zenati.

207Fr, ZENATI et Th. REVET, Les biens®®édition, Paris P.U.F., 1997, n° 99.

208 R. DAVID, Les grands systémes de droit contemporains, Collection Pr&tigdition, Paris Dalloz, 1978,
n°312: «Il est peu élégant de groupesus le vocablaisusle droit de faire usage de la chose (habiter une

mai son) et <cel ui de | 6administrer (y faijitestpfessier e des
ridicule de grouper sous le vocab&bususdes prérogatives aussi fdifentes que le droit de détruire
mat ®r i el |l ement | a chose, et cel w dbdaccomplir sur el
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a: Des prérogatives variables

146. La question qui se pose est celle de savoimmaent on peut faire entrer les
utilités de la chose dans la structure du droit de propriété alors que ces prérogatives varient en
fonction de la chose considérée et de la volonté du propri€taibmit-on estimer que les
attributs du droit de propriété sent, en réalité, que les qualités économiques de la%hdse
Les attributs du droit de propriété séistdes fragments de droits ou des utilités économiques
de la chos® Le probleme se résume a la question suivadetdémembrement considtd en
une décomposition des utilités économiques de la chose ou en une véritable décomposition

juridique des attributs du droit de propriété

147.  On ne peut nier que les attributs du droit de propriété varient en fonction de la
chose considérée. Ainsi, la propriéte ckrtains biens de consommation-ed dépourvue
totalement ddructuse t usas6 Cert ains biens ne sont déai | |
étre le cas des SICAV de capitalisafiBmpuisque les lois des 2 ao(t et 29 septembre 1989 ont
autorisé les OP@M a ne pas distribuer immédiatement les revenus des valeurs mobilieres
détenues en portefeuille. Les actifs ne sont pas distribués par la société mais mis en réserve.
Les attributs de la propriété varient donc en fonction du bien considéré. Mais daut
d ®d ui ruwsus tefruetusk 6 abususne sont pas des fragments du droit de prop#idté

ne semble pas qubéune telle concl-mémerelatf. s6i mpo

148. La propri ® ® ndest pas | obptilleCHlemviht e au
ne distingud-i | déaill eurs pas | a propr i @tDepuis mmo b i
cette simple distinction meubles / I mmeubl es
sOest ®t endu auX? Lapropsdé Eitéraira et artisticoeraedié reeosnue la
premiére. Puis, la propriété industrielle est apparue au milieu d&™X$écle. A la fin du

2G. HEGEL, Principes de |l a philosophie du droit, Tex
présenté, révisé, traduit etranté par JF. Kervégan, Collection Fondements de la politiqi&,&tlition, Paris

PUF, 1998, p. 133« La personne a le droit de placer sa volonté en toute chose, laquelle devient par la la mienne

[et] recoit ma volonté pour sa fin substantielle ((tand onn® qudel | e-mémé)epour saa pas e
détermination et pour son dnttr oi 't ddbéappropriation absobu qubda | 6homm
210Fr, ZENATI, thése précitée, p. 445 s.

211 Cette idée est contestée. Certains auteurs considérent que kliszdjmih paralyse la périodicité des
versements de revenus. 1 ne sbdagirait que doéun diff
revenus mis en r®serve dbébune SI CAV ont | a qualit® de
212 Cf. infra n°302 s.
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XIX ®Mesigcle, la propriété commerciale a commencé a étre appréhendée. Les statuts Iégaux
spéciaux se sontalorsmul pl i ®s . Le d®bat porte aujourddh
travers la protection des innovations génétiques. Le droit de propriété variant en fonction de la
chose sur |l aquelle il port e, i noigntdelar i en
m° me f a-on. La propri ® ® nbdébest pas wsusdroit
fructus abususest assez complet. Il décrit le contenu le plus vaste du droit de propriété. Peut

étre convient | n®anmoi ns d o yesson ouuencere cettagmes ghrérogatives d 6 a ¢

extrapatrimoniales.

b : Des prérogatives extrapatrimonial@s

149, Cl assiquement, | orsqubdon ®voque |l es é
immédiatement au triptyque traditionnel. Ces attributs du droit de propriétseapent sa
val eur ®conomique puisquodils peuvent °tre ®
d®f i nition du droit de propri ®t ® consi d®r ®
demandé si la propriété ne comportait pas également desgiréesgextrapatrimoniales. On
pense bien ®videmment ~ | a question du droi
droit moral, droit protecteur de | 6auteur et
guestion de savoir si la propriétédié¢ctuelle constituait véritablement une propf&téSi
| 6on consid re que | a propri®t ® est wun droit
une telle prérogativé* mais peuon réduire la propriété a son aspect patrimchi@ertes, on
nepet nier | e caract re patrimoni al de |l a pro

Sous certains c6tés, la propriété apparait comme un véritable attribut de la personne. Le droit

moral constituerait un droit de la personnalité, au méme titré¢ que dr oi t ~° | 8i mag
privéests,

150. Si | on rejoint | 6anal yse de M. Sorta
subtile déun titre et déun ®mol ument , on <co
propriété. La propriété est analysée comme um idt patri moni al par ce

213 A LUCAS et H-J. LUCAS, Traité de la propriété littéraire et artistiqu&m®2dition, Paris Litec, 2001, p.

27.

214 Fr, ZENATI, thése précitée, p. 17%4( é) | 6anal yse de |l a propri ® ® comme
des prérogatives morales puissent figurer danssotenu»
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autrement dit | 6 ®mol ument est de nature pat

rattachent également au titre de propriété. Elles sont de nature extrapatrimoniale comme tous

|l es droits destédi rpeertrsornsnadu t ® mmoérec e . Le dr ¢
ai s®ment . Prot ®geant -méne,uiltestucomprie tdansnle fitre ded T u v r
propriété.

151. Loéarr ° t?tF@maicghi®e de cette dichotomie e
M° me pr i v ®medtele tituai® rdo droit subjectif dispose encore de prérogatives

extrapatrimoniales attachées a sontikdt t enduéque si |l 6h®ri tier e
de | a clause du testament qui | 6 ®c appetaica de | a
recueillir dans cette succession, il conseryv
la 1 oi [ ui conf re et, avec |l ui, l es droit
exp®dition de | 06i milesdbdisr @ nhe®rleant su@aae $ 9 it are.
particulier quo6il Y Aussi te dwitestehore cotnmege Taitcan ne | s
pl us, l eur titulaire peut y renoncer. En ce

possi bl e dpééegativesialirutiers. c e s

2: Le d®t achement doéune pr®rogative attribu®

152. Ce qubil faut retenir de | a critique
| 6i d®e que | e droit r ®e | d®membr ® a wune ex
autonatne et dot ® doun m®cani sme decd®téenseatitiobe
droit réef'®¢ se justifie | argement mais on ne peu

extrait du droit de propri ®t ®. iedceela prapréiét d ®me

Ainsi,nepeuon envi sager | e d®membrement qud” part
nNoy a pas doupsrudprruii@tiaeirr esapnass npul us quodi l nody
Lorsqudil d®membr e igae preo prrii @te®,d 6luen ep rpaap rtii @t
incombaient.

25Contraz A. BERTRAND, Le dr oi t °e¢ddidontParie Dalloz,t1999,p.§2sdr oi t s Vv
216 Cass. civ., 22 juillet 1896, cité par M.Sortais, thése précitée, p. 3.
217G, CORNU, Droit civil, Introduction, les personnes, lesnbieCollection Domat / droit privé &7 édition,
Paris: Montchrestien, 1994, n° 1696 s., p. 584 s.
218Fr, ZENATI, thése précitée, p. 438.
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153. Rejetant la théorie du démembrement, la doctrine moderne souleve deux

problémes délicats. Elle nous fait remarquer que, dans certaines hypotheses, le propriétaire

conserve | 6uDei Iman® croencpRlduBse . g ®n ®r al e, el l e e
toujours distincte de | 6utilit® paralys®e. \Y
pensons que | e d®membr ement peut °tre td®f end

de la propriété (a) afin de conférer a un tiers une prérogative issue de ce droit de propriété (b).
Il faut toutefois ne pas confondre le démembrement de propriété et la cession de droits car la

propriété a vocation a redevenir entiere. Aussi, méme siyam®t r i e nodest p a

parfaite, | e droit conf®r ® au tiers trouve s
a: Le d®tachement doéun attribut de |l a propri

154, Le d®membr ement tradui t, ) |l a fois, I
démembrement. Démdnr e r coest s®parer | es ®l ®ment ¢
d®membrement, codest | 6® ®ment d®tach® du cor
de | a propri ® ® | orsqubdéune pr®rogative patr.i

a un ties. Le démembrement consacre une dissociation des attributs de la propriété. Il
convient de distinguer le démembrement de la copropriété qui permet a chacun des
copropri®t aires dbéavoir sur | a chose un droi
démembrement des simples charges pesant sur le droit de propriété. Si toute propriété
d®membr ®e est amoindrie, toute propri®t ® di m

155. Le professeur Zendt® considére que le propriétaire qui consent un
démembrement de@rpr i ®t ® nodest d®poss®Id® que de | a
chose. [ 1 garder ai t l a jouissance juridique
revendication. En ce qui concerne les actions en justice, chacun dispose des actions
nécessairepour imposer le respect de son droit. Lepnuopr i ®t ai re et | 6us:
donc assurer le respect de leurs droits au pétitoire comme au pos¥és&mrame le nu

propri ® aire demeure | e propri ®t adispaseseul par t

219Fr, ZENATI, thése précitée, p. 367.
2L pusufruitier nbébest pas en r es oirepourddfendleilasppssession dpu a n t

son droit r ®el et lddaanti carctd omf Rt ditrod rédusufruidt po
action ressemble beaucoup ° | 6action en revetedi cati or
un droit doéusufruit, elle est prescriptible. Chacun p
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de | 6action en rewveamdi c@duiome maue Ipeupropri @
de la jouissance matérielle de la ch@sk ne semble pas. Ayant consenti un usufruit, le
propriétaire perd le droit de consentir sur son bien ureauwufruit ou encore de passer

certains contrats de bail. En revanche, | 6
personnel |l ement et directement des choses,
particuliéres ont été prévues pour évitebgu | a fin de | dusufruit, I
trop longtemps le contrat de @i Quant ~ | dusufruit pass® p:
pl afonn®e ° l a dur ®e du premier usufruit, S
lorsque le droite s t viager . Léusufruitier di spose do

juridiques dont le propriétaire est dépossédé.

156. Selon le professeur Zenati, il serait faux de prétendre que le propriétaire est
total ement dsegiructus cary dansd ecertdesd circonstances, et notamment
l orsquéil y a de grosses r®parations ~ effec
faille pas tirer une telle cons®quence de |
constituent un acte conserpme. La vocation du npropriétaire a retrouver la pleine
propriété justifie une telle dérogation. Concretement, la liste des réparations visées est assez
restreinte. Ce sont des r®parations qui touc
subgance de la propriété. Il est alors logique que le propriétaire assure, neseajai
financi rement, l es travaux. Ce noest | 7 quc
bien dont il ne faut tirer aucune conséquence générale quant aux pvésoghi nu
propri ®t aire. Néoublions pas, en effet, gue

lorsque le démembrement aura pris fin.

157. La doctrine moderne reproche ensuite a la théorie du démembrement de
consi d®rer que | eabyuso plrd u®s wafi rrei tcioenrs ea wan tl 6l ¢
chose, resteaufur opr i ®t aire | e droit dbéen dabwsysoser
restreint dans la mesure ou le-prnopriétaire ne doit rien faire qui nuise aux droits de
| Gusuf ruusi tnneerni oONlos pas que certaines restric
du nupropriétaire. De toute évidence, des liens existent entre les prérogatives de jouissance

de | dusufruitier et |l e droit deoisétiotegmrslat i on

221 Fr, TERRE, Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Précf§e&dition, Paris Dalloz, 2002, n°816,
p. 657.
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jouissance et la disposition matérielle. La disposition matérielle de la chose peut, en effet,
nuire au droi-t de jouissance. Or , l e propri
cons®quent , son dr ofendre dque dedd dsspositore juridique carpsenu t S
droit de disposition matérielle est paralysé. Si des aménagements sont nécessaires au bon
fonctionnement deptopsiu®r@ tilktnden!| de maer e

est extrait du droit derppriéte.

b: Léattribution des pr®rogatives ~ un tiers

158. Loéarticle 578 du Code ledroitiddjouidb®uisrili t | 6 u
ajoute «omme le propriétaire. Littéralement, cet article nous invite a assimiler la
prérogative de jouissance dup pr i ®t ai r e 7 2Z e lUoea rdlédc e s5uf7r u
ci vil renforce cett e ijai®desdroitside servitGde,ids passape,e | 0
et généralement de toless droits dont le propriétaire peut joidfr et il en jouit comme le
propriétaire luimémee Lbéarticl e 598 du Code :cliljouitl use
aussi, dda méme maniéré®que | e pr oplaijufispradencesrepferdd)également

constamment cette idée. Dans un arrét en date du 8 ma&rq ¥@ affirme,par exemple,

gue | 0 u speutcommetun propriéaifé’, exiger la remise des biens sur lesquels est

assis son droit, et cette faculté ne rencontre aucun obstacle dans le fait que ces biens se
trouvent d ans -propréétaireva Poorant lal doatnme moderne a nié cette
assimilation. El'l e a d®nonc® | 6absence de s\

celle qubacquiert |l e titulaire du droit r®el

222 Opposé a la théorie du démembrement, le psef@sZenati invoque le fait que le Code civil impose au mode

de jouissance de | 6busufruitier | a pratigue ant®rieur e
pas en quoi cet argument est déterminant. Au contraire, cette idée prouveilienqdest | 6usage, to
exercé par le propriétaire ftan® me , qui est d®tach®.” Ipll undus ddamblag gauunk
du d®membr ement . Ainsi, | 6arlt ® @ n®n a5g9eOme alt i ®nua "1 Isbeu s
propiiétairese pour |l a coupe de boi s t ai ludages des lieoxupour fler ui t i e
remplacemené des arbres tir®s doOéune p®pini re (article 59
conformer«@ ux ®p oques antienspropridtairesa Jeardes< | e 591) . Enfin, en

jouit «xcomme le propriétaire luinéme» des servitudes et autres droits.
223 Cass. civ. 3, 29 février 1968, Bull. civ. Ill, n° 84, p. 68.

224Nous le soulignons.

225 |dem

226 Cass. civ. 1, 8 mai 1973, II, 17566, note G. Goubeaux.

227Nous le soulignons.
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159. Nous ne pouvons (Queesymetdenes matiére de servibudeb s e n ¢
car la servitude est profondément différente des autres droits réels. La différence transparait
dans |l a r®daction de | d6article 543 du Code
| 6®nonc® de | 6 arrang ventde doittde propAate, ppis le smiple droit de
] oui s suausfru@usdémeinbré du droit de propriété) et en derniére position, on peut
avoir sur les biens seulement des services fonciers a préteadre L6 ut i | i sati on
« seulenent» incite a distinguer la servitude des autres droits réels. A proprement parler, la
servitudé tmee an® mee yptas un droit subjectif pu
se r®f re 7 |l a r®daction de | 6 @ratpipdlieabBadn
r®dacteurs du Code c i @groith. La ser@ude eseimpodéd susumg e d
h®ri tage pour | Gusage et l utilit® doéun aut
prérogative attribuée a un individu mais un avangmrdé a un fonds par un autre fonds.

Le terme utilisé est celui deckhargee . Léarticle 2177 du Code ci
pr®rogative ~ part puisque | déarticle se 1 ®f
notion de droitréel.&ar t i cl e pr ®vlesisdrvitudes et dreits féelst gue legtiere ¢
d®t enteur avait sur | 6i mmeubl e avant sa poss
| 6adj udi c at » doute Il quiestiom ess alors dd savioir pourquoiddaateurs du

Code civil ne se sont pas contentés de la notion de droit réel. Pourgilsijogé nécessaire

de placer les servitudes a parta réponse nous semble assez clares oi t | a ser vi

pas un droit r ®el gtmilid. cbédest un droit r®el t

160. Certains auteurs soutiennent pourtant que la servitude constitue bien un droit
réel. lls ont alors les pires difficultés du monde a prouver le démembrement de propriéte.
Ainsi, messieurs Terré et Simler considéntque «@ | a ser vi erudne est
démembrement de propriété une parcell e virtuelle du droi:
accro’t au droi t?®d.e Q@mopent®ti®a dei fl folamulrte® qu
gue |l a servitude &est un d ®&nee mbé sedmeels enidie c¢pr
témoigne. Le professeur Aberkane a bien cerné le problerha qualification romaine qui
considére invariablement toutes les servitudes comme des droits réels procede selon nous

doune insuffi sance ambdudacandayngte» et son caract r

228 iy TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Préctge édition, Paris Dalloz, 2002, n°
868, p. 692.
29 H | ABERKANE, Essai doune t Ip@pter e en gd®ih @ositd lfrancaisle | 6 ob
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161. Assimiler | a servitude ° un d®membr eme
l 6extr °me vari ®t @i sdrne gés sombrauses et grésentent Chadure elss
originalit®s. Les aut eur slaspificatigne mssiblé®. Pdrtnia i | | e u
cellesc i l a distinction des servitudes positiywv
M. Aberkane suggere, tres subtilement, de distinguer la servitdgene pas faire des
servitudes «le faire». Ainsi, les servitudes de ne pas faire seraient des obligatipnspter
rem». Seules les servitudes de faire pourraient étre qualifiées de droit réel. Cette analyse

présente le mérite de remettre en cause les solutions acquises mais difficilement défendables.

162.  Ainsi, pour conserver au systeme classique une vocation générale, la théorie

classique compteelle la servitude parmi les droits réels et donc parmi les démembrements

de propri ®t ®. Or , i est ®vident gqu®dont exast
toutes | e m°me i mpact sur | e droit de propr
des actes de jouissance sur l e fonds dobaut

b®n®f i ci er déune abstent i one doitiduproprigiaire edtt ai r e
restr ei ntil ponaautant de@éngindremeftde professeur Aberkane considere

quodi l néy a d®membrement que | orsqubdune pr ®r
a un tiers. Selon cet auteur, il est difecil d i magi ner que | a servit.
puisse constituer un démembrement de propriété. Le titulaire du fonds dominant ne dispose
déaucun attribut de | a propr tH®T ® ed up rf®vnad so i S
limitation de propriété En revanche, le titulaire du fonds servant perd effectivement un
attribut de sa propriété. Celtei est amput ®e mai s non d®mem
d®membr ement comme | 6attribution ~ un tiers
force est alos de constater que les servitudes négatives ne peuvent étre considérées comme

des démembrements.

163. La these du professeur Aberkane présente le mérite de remettre en cause
| 6homog®n®i t® du syst me pour mieux rangpr ®her
gue les servitudes positives ne constituent pas davantage des démembrements de propriété

puisque le propriétaire du fonds servant conserve les différents attributs de son droit de

propri ®t ®. Si mpl ement , i ne d asi ihcommeds. r end
Contribution ° | 6®tude de |l a distincltGDn1987ep 126 r oi t s
127.
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Autrement di t, | a propri ® ® est, dans cet
démembré&L. Pour nous en convaincre, un arrét récent du 19 juin?29p&cise que te

droit conf ® ® au concessi o0n it publigue heRauBfdire ci ai r
obstacle au droit du propri®t aire doéop®rer
utilisation normale ». Ainsi, méme si le concessionnaire peut établir les supports et ancrages
pour conducteur sf ai®&rd emas dedr®| leecd r ¢cdessub @EsSt e ur s
propriétés privées ou encore établir des canalisations souterraines, une telle servitude
néentra " ne aucune d®possession du propri ®t ai
| a c our oudavarpéguétlles groits du propriétaire a une liste limitative. Malgré la
servitude établie sur son fonds, le propriétaire conserve sa propriété entiere. Aussi, une telle
d®ci si on ne peut gue nous conforter undans I

démembrement du droit de propriété.

164. Ainsi, malgré les critigues qui lui ont été adressées, la technique du
démembrement doit étre maintenue en lui apportant toutefois quelques précisions. Comme
tout droit subjectif, le droit de propriété est une sabtilchimie entre un titre et un
®mol ument . Le titre caract®rise | e |ien doex
Red®finie, |l a th®orie sb6éaccommode parfaiteme
en effet, simplement de considéreequ!l e d ®me mbr ement <consi ste dé
prérogative du droit de propriété que le propriétaire accorde a un tiers. Pour la doctrine
classique, i néy a aucune raison que | e pr
di s p o sbmswsdN®us irolis plus loin en considérant que le propriétaire conserve son titre
mal gr® | e d@busushémentcrdeéi hGes apport®es par
pas ®t® vaines car | 6on sobaper-oit deue que
démembrement ne saurait étre réduit a la notion de droit réel car certains droits réels ne
décomposent pas véritablement le droit de propriété. Tel est le cas des servitudes qui
restreignent l e droit de propr i &enble gohcus qu
impossible de déduire de ces droits une condamnation générale de la technique du
démembrement. Il convient, en revanche, de prendre en considération la riche diversité des

droits ®nonc®s ° |l 6article 543 du Code <ci vi l

230Fr, TERRE et PhSIMLER, Ibid., n° 880 s., p. 700 s.
BlComme | 0i ndi g wees drvitudesamtvde simples limitations réciprogues aux droits des
propri ® aires de deux fonds, dans | e but do®viter q
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Conclusion du chapitre 1:

165.  Selon la doctrine majoritaire, tous les droits réels ont été congus a partir de la
propriété pleine et entiere dont ils forment les composantes. On en déduit naturellement que la
propriété est, ellenéme, un droit de nature réelle. Le systeme semblef@islasimple et
coh®rent mai s | 6est h®ti sme et | 6homog®n®i t ®
®branl ®s par |l a critiqgue moderne. Derri re |
|l es zones doéombre sur hesgpebbéebl el dadésatre
convenatil de réaffirmer la possibilité de démembrer la propriété,-éefite de détacher un
attribut du droit de propriété. Cette défense du démembrement ne pouvait se faire sans
redéfinir le droit de propriétde droit subjectif et les notions premiéres du droit des biens.
Nous ne pouvions qubéapprocher un d®but de s
surtout essayer de résoudre les contradictiom®mment décomposer un rapport
doexcl?2Commaitt R xpl i quer | 6absence de sym®tri e
amputé en matiére de servitu®e€omment définir le droit ré@l Enfin, quel lien cette notion

entretientelle effectivement avec le démembrement

166. Dire que la propriété démembrée eest e t demeure | a propr
| 6i d®e doéun droit qui, potentiell ement, aur
un droit réel démembré va véritablement amputer le droit de propriété et transmettre un
attribut & un tiers mais le prap®t ai re ne perd pas pour aut an
varier, le contenu patrimonial de la propriété peut fluctuer, le droit de propriété demeure, a
travers le titre, comme une prérogative virtuelle sur le bien. Finalement, on retrouve le schéma
suggré par le professeur Tet¥éd i st i nguant | appropriation d
titre et mode dbéappropriation, | &Megieclem Brr | ®t ®
tant gudé®mol ument et mode doéoexploceptiohnhe d
partagée et affectée par un puissant mouvement de socialisation. Cette approche dynamique
du concept de propriété permet de rendre compte des diversités. Elle apporte une touche de

propri ® aires ne nuise trop gravement ~ | dautreé
282 Cass. civ. 3, 19 juin 2002, D., 2008yidprudence, p. 587, note B. de Berliestrade
2Fr. TERRE, Esqui sse dodoune <£wmudes @lh mégnoie dudprofeskeunbmile de p 1

Giraud, Annales de la faculté de droit et des sciences économiques de Lille, 1966, p. 417.
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relativit® sans pour autut amtexel e@asi Vbt @poCHans

possible de défendre la liberté contractuelle en matiére de démembrement.
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Chapitre 2 : Les limites du démembrement

167. D s 1 6origine, |l es r ®dact dougaslalideté Co d e
contractuelle et, cot r ai r ement ~ ce qui est trop souven
jamais ®t ® pleinement consacr ®¥,.laghestercdelae d®v
liberté a évolué. Du contrat libre au contrat imposé en passant par le-cadtetldiberté
contractuelle a perdu en intensité. Entre le-pmrimis et le dirigisme étatique ou prA%¥ un
juste milieu est a trouver. Aussi, une certaine placeléspossible et méme souhaitable pour
la liberté contractuelle, notamment en ce qui conclerdeoit de propriéte.

168. Parce que |l a propri®t ® est un droit pr
du Code civil et |l a d®cl aration des droits d
cell e de savoir so0i |pore $equel deosessattriblitseet dhres guellei 1t
proportion. Autrement dit, y &ik des limites au droit de disposer de son IseDoiton
circonscrire la liberté de démembfer Si |l 6on sbden tient ) l a r
propriétaire peut disposee son bien de la facon la plus absolue. A priori, le démembrement
semble largement admis mais-estlibre de déstructurer totalement son dpoite droit de
disposition absolu peiitaboutir a la négation de la propriétd.a question est difficile ene
partie important&® de la doctrine rejette, comme un postulat du droit des biens, la liberté
contractuell e en mati re de d®membr ement . Ur
des droits r®els aux biens c o prppdétéesbueve, e 6 ®t er
effet, deux questions délicates | a premi re est <celle de savo
des droits r®els (Section 1), |l a seconde cor

réels démembrés (Section 2).

234 Fr, TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, Collection Précf&¢ &dition,

Paris: Dalloz, 1999, n°® 34, p. 37 s.

25 A, SUPIOT, Il faut se défaire des illusions dtout contractueb, Le Monde, 7 mars 2000, p. 17.

2% H, L. et J. MAZEAUD & F. CHABAS, Lecons de droit civil, t.Il, vol. 2, n° 2187. CARBONNIER, Droit
civil, Les biens, t. lll, Collection Thémis, 18 édition, Paris P.U.F., 1998, n° 44B. FOEX, Le numerus
clausus des droits réels en matiére mobiliere, Lausanne, P&, €. WITZ, La fiducie en droit privé
frangais, thése Strasbourg, Paris, Economica, 1981.
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Section 1: Le numerus clausus des droits réels

169. Le Code civil prévoit et réglemente un certain nombre de droits réels apres
| 6®nonc® de | 6article 543 du Code civil. T
envi sager dobéautres. D e p st ires colirevereée. Cendemier étaite t t e
en effet, partisan de la limitation des droits €éls La doctrine ndest pl
formelle sur ce poirte. Bien entendu, d®f endre | 60i d®e d
i nnomm®s ( Al) rpnerauee liberdéecentractyelle stotale car la liberté implique

certaines limites nécessaires (82).

8 1: La libre création de droits réels innommés

170. Les auteurs soutenant | 6i d®e do%dn nume
se fondentsurle caractermdi t at i f de | 6article 543 du Code
invoqué pour défendre la these du numerus clausus, mais de nombreux autres éléments sont
avanc®s au soutien de cette i d®e (A) . Auc
déterminant, nos défendrons le principe de la liberté contractuelle, ce qui permettra de

répondre aux besoins de la pratique (B).

237 Ch. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. IX"2édition, Paris Hachette, 1861, n° 519« Nous
concluons que | darticl e 5el8 dweitsgue les paitids pduvert établir suglesé e n ¢
bi ens doivent n®cessairement toujours pouvoir °tre ra
28 Fr, TERRE, Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Préctgédition, Paris Dalloz, 2002, n° 52,.p

5859; A. HERVI EU, De |l a |Iimitation des droits r®els, C
personnels, thése Caen, 198R. CROCQ, Propriété et garantie, Bibliotheque de droit privé, t.248, :Paris

L.G.D.J., 1995, p. 196Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les biens, Droit civil, 2" édition, Paris

Defrénois, éditions juridiques et associées, n° 355 a 361, p. 89 a 93.

239 3. CARBONNIER, Droit civil, Les biens, t. lll, Collection Thémis #T8dition, Paris P.U.F., 1998n° 44

H. L. et J. MAZEAUD et F. CHABAS, Lecons de droit civil, Biens, Droit de propriété et ses démembrements, t.

I, 88™e édition, Paris Montchrestien, 1994, n°1287r. ZENATI et Th. REVET, Les biens, Collection Droit
fondamental, 2 édition, Pars: P.U.F., 1997, n°196G. MARTY, P. RAYNAUD et P. JOURDAIN, Droit

civil, les biens, ParisDalloz, 1995, n°8
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A : Le ratio du numerus clausus des droits réels

171. Silathése du numerus clausus apparait comme un véritable leitmotiv pour une
grande parted e | a doctri ne, cOest parce quoell e t
classiqguesdudroit | 6 excl usi vi sme du droit de propri @
étant un droit absolu (1), il faudrait limiter les exceptions a son exclusiitéette
pr®occupation th®oriqgue sobaj out e; lalmitagon uc i p
des droits réels permet de ne pas porter atteinte a la sécurité des tiers (2). Les droits réels étant
des droits absolus et opposables a tous, il convied e ne pas | es mul tipl
afin que ces derniers puissent | es reconna’t

intéréts des créanciers éventuels.

1: Une propriété absolue et exclusive

172. Selon M. David*, le caractere limitatifd e |l 6article 543
caractéristique des régimes romanistes (a). Pour la doctrine favorable au numerus clausus, une
telle interpr®tation sO0impose dans | a mesur €
Code ci vil de r o mmper(b¢. Erdiry la noméndlatunedés elnoits RR&@sgserait

une sorte de gardleu empéchant que certains droits ne vident la propriété de sa substance

(c).

a: Une caractéristique des régimes romanistes

173. Le principe du numerus clausus des droits réel serait cangctéristique
évidente des régimes romanistes auxquels on oppose les payemdeon law Il est,
néanmoins, tout a fait douteux que le numerus clausus puisse trouver sa source dans le droit
romain pour une raisontréessimple | e droi tas®eEnnéekestailt poe
gue la distinction droit réel / droit personnel ait eu, en droit romain, une réalité autre que

proc®dur al e. D s | or s, il semble difficile

240R. DAVID, Les grands systémes de droit contemporains, Collection Pr&tigdition, Paris Dalloz, 1978,
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limitation des droits réels. Gény était parfaitement conscienk Parmi les notions romaines

ou prétendues telles, combien demandent & étre révisées que nous acceptons les yeux fermes,
parfois méme en leur attribuant une forme plus rigide et un caractére plus absolu que ne

| 6i mposesnoturlcees romainesétell esél 6i d®e si r ®
des droits réels doit se trouver catégoriguement arrétée par la Iégislation écrite, de telle sorte
gue | e principe de | a vol ont ® peegenseaen deharst | ui
des types autorisés par des textes formels, et malgré les plus pressantes exigences de la vie
pratique» Pourtant, les autedfsd ont interprété le droit romain dans le sens du numerus
clausus dans la mesure ou les servitudes y étaients peu nombr euses. Code
erreur dointerpr®tation commune que | es 1 ®g

numerus clausus. Le rejet en France du projet de loi sur la fiducie témoigne de la rigidité du

systemé*?, Si | 6 o ra urs @pergu sucdinet rdés droits suisse, allemand, italien,
espagnol é, i sembl e gue | a nomencl atur e (
| i nconscient collectif. Pourtant, | e princi

174. En droit suisse, la doctrine est encore ti@gement imprégnée par cette
idée*3 La these de Mme Foex en fait un parfait exposé. Partant du constat selon lequel
certaines relations entre une personne et une chose sont contraires au numerus clausus, elle
expligue quelles raisons ont amené a posertalinprincipe. Elle est formelle quant a
| 6i mmut abil En ®t dmat rqgdiel : 1 icmite | e nombre de
ndest pas suscepti:uhdroitdoa metiosé ganla lei ne pdueexistea c u n e
en tant que droit réela cet égard, le vieil adadex semper loquitus 6 a p B*t.» Etleu e
constate n®anmoins | 6®volution du droit de
propri ® ® ®conomique mais plut®t que doéadmet

un réquisitoire incisif contre les droits contraires au principe de limitation des droits réels : la

n° 313.

241 E. CHENON, Les démemeéments de la propriété fonciére avant et aprés la Révolution, thése Paris, Paris
L.Larose et Forcel, Libraires Editeurs, 188%7°&dition, Paris Recueil Sirey, 1923, p. 16 s.

242 A, GOBIN, Fiducies sans la fiducie, J.C.P., éd. not. et immob., 19845p.

283 pP-H. STEINAUER, Les droits réels, T.II, Propriété fonciére, Propriété mobiliere, Généralités sur les droits

réels limités, Servitudes fonciéres, Collection Préé&édition, Berne Editions Staempfli, 1994P. PIOTET,

Les droits réels limitéen général, les servitudes et les charges fonciéres, Traité de droit privé suisse, Tome lll,

1978; B. FOEX, Le «hnumerus clausus des droits réels en matiére mobiliere, Collection juridique romande,
Lausanne Payot, 1987 «Le numerus clausus des deoiéels est le principe de notre droit des choses instituant

une restriction immédiate du pouvoir juridiqgue de disposer qui limite en nombre et définit les droits réels de
mani re i mp®rative, si bien que esencawseo| ati on entra’ ne

244B. FOEX, thése précitée, p. 106.
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propri ®t ® fiduciaire mixte, |l a propri ®t ® con

|l e droit dodébantichr se et enfin |l e droit expe
175. |l faut pourtant admettre que les exceptions se multiplient. Le droit suisse,

particuli rement pragmatique, a su t‘eemp®r er

[ ui I mposant de nombreuses rest-tpratégg ®ogsed” Au

raison de son utilité. De plus, certaines institutions du vieux droit se sont maintenues dans la
mesure 0% |l a crainte doéun retour ~° | a f ®oda
|l easing est aujourdoéhui eawudiswtsre W @ dte. dlee
principe de limitatiof*%. En majorité, la jurisprudence cantonale qualifie ce contrat de contrat
suigenerisde cession dobéusage, attribuant au prenece
Lorsque le preneur est en faé, le bien ne se retrouve pas dans la masse a liquider. Un arrét

du tribunal f ®d®r al en date du 30 avril 199¢
été séverement critiguée par M HausPEerll considere que le droit de gage sans
dépossessiode | a chose ou |l a stipulation dobéune s?3
pactes de réserve de propriété est contraire au principe du numerus clausus et nuit gravement

a la sécurité juridique.

176. Le méme constat peut étre fait en droit allemand. uésuas estiment que le
droit allemand a, lui aussi, opté pour le principe du numerus cfdéisua liste des droits
r®el s propos®e est un peu plus |l ongueilsquden

comme droits réels, le droit de propriétélm e nt e n d WNjeRbtadchrech fe droiti t (

de superficie Erbrech), les servitudes@runddienstbarkeiten@g t | es s %r e-& ®s r ®¢
dire | e gage, | 6 hy p@rundschyldt €outefdis, Iésautedrs adinettenf o n c i
quelalistetn 6 est pas compl te et guodWbnungseigentime nt d¢
i ssue de |l a | oi du 15 mars 1951. Cette exce

expressément prévue par un texte de loi. Plus intéressantes sont les slretéssratihieses
par la jurisprudence, comme la réserve de propri&thérungsubereignupg Coéest dobai
a propos de la propriété acquise avec une clause de réserve de propriété que le droit allemand

245D, PIOTET, Le droit de propriété en Suisse, A.D.E.F., p. 306.

248 http://www.polyreg.ch/bgekeitentscheide/Band_119 IBGE_199 |I_236.htlm 24/04/2003.

247R.J.B. 1992, p. 480 s.

248 M. FROMONT, Droit allemand des affairedroit des biens et des obligations, droit commercial et du travail,
Paris: Montchrestien, 2001, n° 278, p. 142 Comme tous les droits romanistés droit allemand a adopté le
principe dodédune Il ist» | imitative des droits r ®el s.
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a consacr® | 0i d®e doune hormipaetie@xcaptio® te amib mi g u
allemand semble rigoureusement attaché au principe du numerus clausus sans doute parce que
la notion de publicité des droits réels joue, en Allemagne, un réle tout a fait particulier. A
travers | 0i nsteértlaupublication ety en leffety comstitufittecnocerdire

nécessaire au transfert du droit de propriéte.

177. Enfin, des breches apparaissent également dans le plus romaniste des régimes
juridiques: le droit italier?®®. Méme si la jurisprudence et la doctriappliquent encore le
principe de typicité des droits réels, quelques décisions de justice antitahaese partie de
la doctriné®?>ont remis en cause | a nomenclature de
immobilie®® a vu apparaitre, de facon quelquau piésordonnée, de nouveaux types de
collectivit®s r®sidentielles. Ainsi , doébune
sembl e aujourdoéhui trop rigide. 1 r ®sul t e

admise des droits réels.

178. & | 6 ode peosgst®me romaniste, les paysa@mon lawont maintenu une
conception de | a propri ® ® pl us souci euse
développée indépendamment du droit rof¥dirBien que le propos doive étre nuaitgée
syst me aamnteydit anettemerd @e® aotre conception classique de la propriété
individuell e. La | iste des cothmanilatvyeria pr@peidtés n 6y
est i brement di visible. Nous retrouvons ur
d 0 laursl justement pour éviter un retour du systeme féodal que le juriste francais éprouve

toujours quelques réticences a admettre le libre démembrement de la propriété.

249 En France, la publicité est simplement déclarative. Sur la question, Ph. MALAURIE et L. AYNES, Les
sQretés, la publicité fonciére, Droit civi$édition, Paris Defrérois, 2003, n° 634, p. 247.

25M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, Les biens, T. Ill, note 1, p. 54.

251 Cass, 6 février 1946, Rivista di diritto commerciale, 1946, Il, p. 197.

252NATUCCI, La tipicito, dei diritti reali, Padova, 198.

B3 DONATI , S. GACHET et S. LEPI CARD, Léopposabilit®
de DEA, Paris I, 1990, p. 91.

254B. NICHOLAS, Le langage des biens dan€t@mmon LawA.P.D., 1979, t. 24, p. 55.

255 J-L. GUIGOU, Requiem pour le gime foncier britannique, A.D.E.F., p. 324.
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b: Une volont® de rompre avec | 6Ancien R®gi m

179. LOune des r ai s ons prgnarile ngmerussckuesus kepose sarut e u
la crainte doéun retour du syst me f ®odal e
foisonnement hirsute des droits réels. Pour le professeur Carts®hrgtibre création des
droits réels est littéralementcentrerévolutionnaire» et Chenof?’d 6 aj out[elré agud cd e
543] a été écrit et médité pour étre la pierre angulaire du nouveau régime édifié par le Code
civie. Tr s souvent cit®e par | es auteurs, | 0a
civil est particulierement éclairante Le dernier article de la loi nous ramene a ce que nous
VOUS annoncions en commenc¢anh ne peut avoir sur les biens que trois sortes de droits, ou
un droit de propriété, ou un simple droit de jouissance, ou seulemersedvices fonciers
ai nsi notre code abolit jusqudau moindre ve

sous les noms de seigneurie féodale et censtfele

180. Sous I dancien droit, existait une pl ®t
quelesaut r es. ! est dobéailleurs tr s difficile
les servitudes qui étaient rangées sous deux catégdegsservitudegpraediorumet les
servitudespersonarummais les éléments réels et personnels étaienstnégent mélangés.

Avec le développement des baux a long terme, les démembrements de la propriété se sont

multipliés: bail a renté®®, a cens, a domaine congéabtlea complarffy, a champatt? a

256 J, CARBONNIER, ouvrage cité, n°44.

257E. CHENON, thése précitée, p. 168.

28 TREILHARD, in LOCRE, La Iégislation civile, commerciale et criminelle de la Franc¥l, Paris, 1827, p.

47 s.

e bailarenteesel contrat par |l equel |l e d®tenteur doéun bien
preneur moyennant | e versement dbébune rente annuell e,
260 Treés usité en Bretagne, le bail & domaine congéable est un mode de tenure ce@nsiiidmier une

concession de terre a un tenancier contre des rentes en argent ou en nature, la concession étant toujours révocable
" la volont® du propri®t aire sous | a condition que
toutefois, & concession dite kaillée», établie généralement pour neuf ans, était contractée sans réelle contrainte

de congédiement et pouvait, a terme, étre renouvelée moyennant un droit de commission.

261 Tres usité en Bretagne nantaise, en Anjou, en Aunis, enlAng®s ai n s i gue dans | e Mai
bail & complant est un mode de tenure par lequel le preneur ou complanteur rec¢oit une terre a cultiver en vignes

et posséde la propriété utile des pieds. En contrepartie, il verse au foncier un loyer coarmgspori/3 ou au %

de la récolte. Le foncier, quant a lui, est propriétaire des fonds, paye les lods et ventes, le rachat et entretient le

chemin. €& moins déune catastrophe ou de | a n®gligence
262 | e bail achampart désigne le contrat dans lequel une part des récoltes revient au seigneur. Le champart est,

en effet, une redevance due au seigneur en nature et
seigneuri aux. I | eellemenipdéfiichéeseet portesouver sur ledsde n o &-dire kg

céréales et les l[égumineuses. Selon les régions, ce contrat porte le nom de tenage, agrier, gerbage, tache ou
encore tasque.
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locatairie perpétueltés, héréditaire. Ainsi, les immeubles étdiéa baillés en fief ou a cens

et |l a propri® ® no6®tait pas I|ibre. Le domain
seigneur qui avait | e domaine direct d®pend:
systeme pyramidal, la propriététait totalement divisée. Seuls quelques immeubles
échappaient a cette dépendance | es al |l eux mai s m°me <cette j
dobune d®composition ° travers | e contrat de
soci al e, unesdvar§ité géographique puisque chaque province avait ses tenures
privilégiées%4: le bourgag®® en Normandie, les tenures allemandes en Alsace (le balil
héréditaire, lalandsiedelei le bail colonge®® | 6 al ber ge nf®,na locataria s | e
perpétuekk en Provence et dans le Languedoc, le casement dans les pays pyrénéens, la
métairie perpétuelle dans le Limousin, enfin le bail a convenant et la tenure en quevaise en

Bretagné®®

181. Les d®membrements de propri ® ® ett | es
| on comprend | a volont® de rs pdunautant, vbells r ®d &
restreindre | es droits r ®e?lllsemble gt todtleanionds ®n u
sbaccorde © | e penser, guedke®tauti dpr emisé alL

fallait réorganiser le mode normal de jouissance des bingropriété individuelle dans sa
plénitude et son absoluité. La volonté des rédacteurs de structurer et organiser les
démembrements de propriété est, en effés claire. Toutefois, rien ne permet vraiment
débopter pour wune | imitation quantitative de

jouissance a été clairement réduite.

263 e bail a locatairie perpétuelle désigne le bail dagsdtles droits du locataire sont perpétuels.
264E. CHENON, thése précitée, p. 70 s.
265 e bourgage est un mode de tenure surtout en vigueur en Normandie pour les maisons, les villes et les bourgs.
La particularit® de cett idetlaesnzeraireté est quassnent igsigrefiant. &n c e n s
appelle encore ce contrat le framourgage.
266 | a colonge est un mode de tenure alsacien dans lequel le propriétaire baille a perpétuité des immeubles

e

répartis entre plusieurs personnes contre une réntele6 obl i gati on d faire juger |
concédés par lunéme assisté de tous les preneurs.

®"Contrairement ~ |l a censive, | 6ad dye r § @a mexeQuaditéame tir o b |
seigneur, ilasurlaterreunaddi t do6h®ber gement (| 6al bergue) qui, par |
268 Mode de tenure usité dans quelques seigneuries ecclésiastiques de Bretagne (particulierement dans la région
des monts dO6Arr ®e) , | a t e n u deda peopriété anteevedandeeet le erramciers p o n d
ce dernier ne pouvant pas °tre cong®di ® ° moins dbabas
en contrepartie le champart a la septieme gerbe et parfois méme a la quatrieme et nedumnsat terre sans

verser déi mportants droits © son seigneur. Par cont i
transmise au plus jeune de ses enfants (juveigneur).
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182. Que les rédacteurs du Code civil aient ou non opté en faveur de laidimitat

des droits r ®el s, |l a crainte doéun retour au
argument politique nda plus vraiment ede r ai
| 6®t at des conditions ®c ono natbgenecméaqgrE. vel | es,
De |l a m°me mani r e, Ri gaud est i maprdptergemd i | ®t
sans ressusciter le régime féddaet M. Vialletorr’*d 6 aj out er ~° propos de
«la hantise des revenants yé&olutionnaires@habi t e plus | 6esprit d

juges. Dans le jeu bien inoffensif des servitudes, on a cessé de rechercher hargneusement les
atteintes © | a |ibert® ou ~ | 6®galit® entre

plus la méme forcg u 6 a u 1°rOm penitim&€me aller plus loin et ajouter que les droits réels

permettent,pett t r e mi eux que |l es droits pePmdannel s,
stabilit® quéils procurent, mai s ‘udrbitade | i ber
propri ®t ®, cobest pour quoi |l es partisans du

contractuelle pouvait amener le propriétaire a vider son droit de toute substance.

C: Le rejet dbébune propri ® ® exsangue

183. Notion issue de héjndavipdopli @M® meder

de | a personne, |l e corollaire de |l a | ibertce
toutepui ssante | ibert® conna’ 't aujourdohui doi
confl it av e clitéb'eSopsrcetta réserpee lespdudigsaeconnus au propriétaire,

par | a doctrine classiqgue, doi vent sdédexpri me
la «faculté dee f ai re quoli gue ce soit, ce népest pl
de numerus c¢clausus des droits 1 ®el s, |l es au

substance. Tel est le cas de Mme Foex qui, dans sa these, considére quedaisparties la

2694, ABERKANE, these précitée, p. 125.

210 . RIGAUD, Le droit réel, Histoire et Théories, son origine institutionnelle, these Toulouse, Toulause

Naye, ImprimewEditeur, 1912, p. 456.

2"1VIALLETON, note sous Cass. civ. 3, 30 juin 1936, S. 1937, |, p. 161.

22Fr, TERREE et Ph. S| MLER, Co mme n tLad graaeds dreéts dedaajurispfudenc€ a q u e |
civile, 10°™ édition, Paris Dalloz, 1994, p. 267«l a cr ai nte doOoune renai ssance de
luxe de précautions entourant la régleménatn des servitudes dont on redout
réintroduction de corvées et de services liés a la propriété, a disparu.

213Ch. JUBAULT, Bail rural et usufruit, thése Paris 1, 1994, p. 390.

21 M. VILLEY, Notes sur le concept de propriété, Critique de la pensée juridique moderne, douze autres
essaisParis : Dalloz, 1976, p. 187 s.
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liberté de dessiner les contours des droits réels grevantla pr i ®t ®, <codest | eur
de la rendre exsangt/é » Il y aurait donc, en quelgue sorte, un conflit de libertédiberté
de la propriété et la liberté contractuelle mais encoreilfaet demander en quoi consiste la

liberté du propriétae.

184. Loéarticle 544 du Code <civil d®f i nit I
propriétaire le droit de jouir et de disposer. Or, avoir le droit de disposer des choses de la
maniére da plus absolué , codéest a priori avoonanierekaepludr oi t
absolue». Le démembrement est, en effet, un acte de disposition qui correspond parfaitement

| 6hypot h se Vi BnRestulpn la plénitude des paunoies dibpdogriétaire,
on suppose également son pouvoir de démemltrar B me n t . Tel est | e pa
544 du Code civil gue Toul lier a pibfaut ai t e m
débabord poser en principe que chacun pouvant

absolue, il peut en détacher W®its que bon lui semble, étendre ou limiter ces droits comme

i l e veut , en un mot , d®membrer sa propri¢
pourvu quoil noy ai-t rien de contraire 7 | 6
principe général tout ce qui n 0 e ¥’t» Reste slorda®@Bterminkulese s t

|l imites de | 6ordre public en tenant compte d

185. Depuis 1804, le rble de la propriété a profondément évolué méme si les textes

sont restés les mémes.sL,e | i mi t es apport®es au droit de
mul tiplier. Pour ne <citer gue cet exempl e,
simple garantie au paiement dobébune cr ®ance. E
servce doéun simple droit personnel . De pl us, [

propriété exsangue tout en admettant le qussfruit. La libre constitution du quassufruit
vide, en effet, la propriété de son émolument. Autrement dit, la p®pvidée de sa
substance ®conomi que existe d®] . Léargument
arguments th®oriques, certains auteurs sugg

argument fondé sur le souci de protection des tiers sgiudeertinent.

215 B. FOEX, Le «wumerus clausus des droits réels en matiére immobiliére, Collection juridiqgue romande,
Lausanne Payot, 1987, p. 31.

276 Le démembrement entear f ai t ement dans | a d®finitionactde | 6ac:
comportant une transmission de droits pouvant avoir pour effet de diminuer la valeur du patsinheixique,

Termes juridiques, F@°édition, Paris Dalloz, 1995.

2"TOULLIER, Le droit civil fran-ais suivant | 6ordre du C
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2 : La protection des tiers

186. Les auteurs favorables au numerus clausus des droits réels se fondent sur
| 6article 6 du Comdre pautderoger pgyr de® sonvgndiamg particuliéres

aux | ois qui i nt ®eeses deomtnelk édoni dimres p@EublPiacr cet ¢
principe, des actes graves, |l es droits r ®el
pour quoi , aux termes de | 6article 6 du Code

®di ct ®eiclep543 du ICdda citil. Or, seuls les droits réels prévus par la loi sont
susceptibles dé°tre publi ®s et donc doé°tre
|l i bre cr®ation des droits r®el s s Oliagtedes dent
droits est le plus difficile a contestét Les droits réels démembrés étant des actes importants,

i est n®cessaire quodil s s oi®lmtpublitéestisi®s po
i mportante que | darti cl erév@t@uedies aade® etrdécisiond u 4
judiciaires soumis 7 publicit® par applicat
publiés, inopposables aux tiers qui, sur le méme immeuble, ont acquis, du méme auteur, des

droits concur r ewmndeslécisions sounis & la ménte akdigatios de publicité

et pubki ®t66é)e publi ® s6éi mpose alors au tie
bi en. De |l a sorte, |l a publicit® garanti:'t | a
dat e certaine puisquodil doit °tre pass® en | ¢

les dates de publication pour trancher le litige. Une fois publi€, les tiers définis par le décret

de 1955 ne peuvent plus prétendre ne pas connaitre le ddodnr@uestion. lls sont alors
tenus de | e respecter et doivent sb6babstenir
droi t . Or , la | oi ®num re | imitativement | a
28 prévoit une publicité olgatoire pour toute une série de droits et notamment pour la
«mutation ou constitution de droits réels immobiliers autres que les privileges et

hypotheques, qui sont conservés suivant les modalités prévues au Codke civil.

278 Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les biens, préc., n° 360,p.92C8est |~ que r ®si de
car |l orsquéil sdbagit de awauod ptusgranda mioutie que leCode,civill lalistt o1 ®
des actes susceptibles dé°»re publi ®s et cette |iste
°Comme | 6indi goie Wdesecamgremwd gque |l es parties puis
cr ®ance deosntt rledleaftfieft et gui néobligent gubdell es seul
fussent autorisées a instituer a leur guise des droits qui, étant opposables a tous, constitueraient une géne pour la
collectivité.»
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187. On considere classiquementquéd ar t i cl e 28 du d®cr et n
obligatoire que pour les droits réels immobiliers prévus au Code civil. Des lors, il ne serait pas
possible de publier un droit réel immobilier non visé par le texte. Quant aux droits réels

mobiliers, ils ne ent opposables aux tiers que si leur titulaire peut se prévaloir de la

possession. En admettant qudéon pui sildenccr ®er
gue | es tiers se rendent compte que | e droi
guodoell e per met une meill eure pr®visibilit®

défendue. Pour favoriser une meilleure connaissance des droits réels, il conviendrait donc

déen | imiter | e nombre pour | redssdroiesmnédlsseraitpl us
un facteur doOoins®curit® juridique. Atlasi, | e
clart®. Débune mani re g®n®ral e, la | imitat
visibilité et aussi une meilleure conngiss ce des droi t s r ®el s. Ai

imposerait que seule la loi puisse prévoir les divers droits sur les choses. Ce souci de
protection des tiers est louable mais les arguments avancés au soutien du numerus clausus

nous semblent pouvoir étrejetes.

B : Rejet des arguments en faveur du numerus clausus

188. A la lecture des textes et au regard des institutions existantes, il apparait que le
Code <civil ne contient aucun article posan
limitation des dro# réels (1). Le propriétaire peut donc jouir et disposer des choses de la
mani re |l a plus absolue tant quobil ne fait |

di spose dbébune grande | i bert® pour d®membrer

l:L6absence dbéargument th®oriqgue d®ter mi nant

189. Les arguments théoriques en faveur du numerus clausus ne sont pas
irr®futabl es. Si |l 6on analyse pr®ci s®ment I
déduire que le texte vise liste limitative de droiser| s . ! appara’t doai
nombre de droits réels ne sont mentionnés dans aucun texte de loi (b). Quant a la protection

des tiers, elle peut étre assurée de diverses manieres (c).
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a: Léabsence de texte consacrant |l e numerus

190. Littéral e ment , |l 6article 543 du Code <ci vi l
aurait pourtant été facile de limiter les droits réels en utilisant la formutene peut qué e .
Bien au contraire, cet article est purement affirmatif. Comme le précise M. Camtyn a
propos doéun texte de | oi gu®b®coilsd aernt itcd et 4
néba pawsmymen boicaract re |limitatif, du moi ns
de propriété dont il ne fait pas directement ou indirectentenbomenclature» Rien
néi ndi que, effectivement, gue | a nomencl atu
aill eur s, | 6 upouvbiies ateindroradwe VénhwWe&ec débune | i st
semble simplement énoncer les différdiites du Code civil. Il se situe, en effet, a la fin du
titre 1 intitulé « de la distinction des bienset annonce les différents titres qui suivent.

191. De pl us, on peut sO6®tonner que | 6art.i
une liste restreinte derdoi t s r ®el s pui squodil omet de men:
qualifié de réel parle Codecivii | 6 hypot h que. On ne retrouve
| 6article 2114 du Code <ci vil sous | e usitre
un | ivre troisi me, dont l a diversit® nbest
dont on acquiert |l a propri ®t ®. Reconnai ssons
un t el ®l oi gnement du Ilivreallilt ®@0cdaepl|l Dgupots
constitue un droit r®el accessoire, I®articl

192. Ensuit e, | 6®num®r ati on des droits r ®el
tant que telle, incompatible avec le principdde ber t ® contractuel-l e. Le

t-il pas, de la méme facon, une série de contrats nommés tout en octroyant aux parties la
liberté de conclure des contrasi generis? Il y est décrit, en effet, les contrats les plus
courants, telslavente | e bai l (etc. é) mai s cela ne pr @G

l' i mitatif des droits personnel s. D s lors, i

280 R, BEUDANT et P. LEREBOUR®IGEONNIERE, Cours de droit civil francais, Les biens, t. 1¥7¢2

édition, Paris Rousseau et Cie Editeurs, 1938, p.. &lTous ces droits réels (sOretés réelles) présentent des
particul arit®s provenant du f ai t ontgpoud but de garantirtCela c c e s S (
explique | e sil ence ;dtetextedatraiteiquel des nivdifidations dé la proprié@gdes d

droits réels principaux:

98



de création en matiére de droits réels méme si le raisonnement par analogie présente des

limites indéniables.

193. Si | 6article 543 ne pose pas un princt
déduire le numerus clausus des lois du 25 juin 1902 et du 16 décembre 1964. Ces deux lois
précisent que le bail emphytéotique et le bail a construction sont aies réels. Si on les
interpr te a contrario, on en d®duit que | or

alors celuici ne peut étre réel. On peut, en revanche, estimer que ces lois traduisent

| 6i ncompl ®t ude de | Obailrstipericiaie et3edbdil,a construnotion mes g U ¢

soient des formes particuli res du droit de

a ®t ® ®mi se quoi l pui sse sobéagir dobéune for me
194. Enf i n, m° me S i | 6 atif, tles ddrnees empl@yés ®dnta i t ¢

suffisamment larges pour admettre de trés nombreux nouveaux droits réels. Les termes du
texte sont beaucoup trop g®n®raux pour se
servitudes. Le droit de propriété est, en effesdel droit expressément nomme et les notions

de droit de jouissance et de ser vdroitseds f onc
jouissance» permet de fédérer une multitude de droits nouveaux et originaux. La liberté
contractuelle est méme la régleur les servitudes. Sans doute atitagté beaucoup trop
laborieux de décrire tous les rapports juridiques entre les personnes et les choses. Dés lors,
rien ne sob6oppose ~ ce que | es parties i magi
peut&@ t out cas, pas d®duire de | darticle 543
Littéralement et sorti de son contexte historique, il ne pose aucune limite claire a la création
de droits r®els d®membr ®s. Phts wle nods déférertaela pr ®t

volonté des rédacteurs.

195. S | 6on analyse | a volont® des -cr ®dact
souhaitaient sans doute limiter les droits réels aux modéles®fosésvolonté de rupture
avec la féodalité passait vraisemblabdmt par une détermination plus claire des différents
droits r ®el s. On ne peut donc que sO®tonner
de | imitation des droits r ®el s. Toutefoi s, |
civil, les id ®es ont ®vol u® depui s 1804. La f ®odal
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sérieuse. Aussi, convient]l doéi nterpr ®t er | a | oduamitdesegar d
bi ens. D®passant |l e champ de | 6ar ndawdum 543,

certain nombre de droits réels non mentionnés par le Code civil ni méme par aucune loi.

b: Léexi stence de droits r®els non mentionn®

196. €é | 6i ma g ee xdeumpd cen tqruel condamne | 6®quat.i
de trouver un seul exemple de dnatl en dehors du numerus clausus pour que le principe
dobune | imitation du nombre des droits r ®el s
| 6hypoth que. Seul droit qualifi® express®me
pasdanslalist de | 6article 543. Pourtant, cet argu
réellement pertinent dans la mesure ou cette slreté constitue un droit réel accessoire. Sa
particularit® ne per met pas de | acle®dger d
Déautres exemples semblent, en revanche, pl u
formes de droits de jouissance non expressd¢t

débautre part, des restrict)ions i mportantes a

U: Les droits de jouissance non mentionnés

197.  Trés souvent cité en guise de corgremple a la théorie du numerus clausus,
l e droit de superficie nbéappara’t nulle part

de | 6articl e éeddoB semitiune formee pértecilidgre dg prapriét®. La nature du

droit fait | 6dobjet de vives discussions. L a
superficie est un droit r ®el Sui gernde i s, S
joui ssance contenue dans | 6article 543 ou

propri ®t ®. En | 6®t at de nos d®vel oppement s,
Notons toutefois quobden tant gsueen t cer od &i nde®n p
p

particul arit®s ui squbell e peut rev°tir un c

281 A, HERVIEU, thése précitée, p. 108.
282p_ JOURDAIN, Les biens, PariDalloz, 19%, p. 4 s.
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198. Lesecondcontre x empl e que nous citerons r®sid
Celui-ci semble, effectivement, pouvoir étre analysé comme un véritable démesnbidsria
propri ® ® puisque | e b®n®ficiaire de | 6appor
doéautrui . -4direa 3 préciteeen affBtAqées apports en nature sont réalisés
par le transfert des droits correspondants et panida a la disposition effective des biens ».

Une partie de la doctrine défend cette #@€eu tout au moins admet! | e que | dapp
jouissance apparait comme udreit personnel teinté de réafté». La liste des droits réels
tiree du Code civletdé 6article 543 semble donc pouvoi |

exemples.

b : Les restrictions non mentionnées

199 La <cl ause doinali®nabilit® constitue,
d®me mbr ement de propri ®t ®. Pourtant, cette

majoritaire. Contrairement aux exemples étudiés pe¥néukent, il est vrai que la clause

doinali ®nabilit® nbéentre aucunement :dans | 0
néest ni une forme de jouissance ni un ser v
voir une simple obligatonoumémew® char ge r ®el | e. Déautres en

bien est affecté par la clause en devenant une chose hors du commerce. Ces trois analyses

doivent, toutefois, étre écartées.

A

2000 L6®tude de | 6i nal i ®n a lde reipas®airecne muhe une
°tre soutenue dans | a mesure 0% |l a sanction
nous savons que la sanction normale des obligationsndepas faire> réside dans des
dommages et intéréts. Pour expliquer ce paradoxe, on a temdftatdher cette sanction a
celle vis®e 7 | 0 a%° quipcéhoi la destruBion dleice Quo alébé fait env i |
violation de | 6obligation de ne pas faire. (

consacre, en effet, une destructionténialle tandis que la jurispruderiée prévoit une

2N. PERTERKA, R®flexions sur | a nature juridique de |
284 C. REGNAUTMOUT I ER, La notion do6apport en jouissance, B
L.G.D.J., 1994.

25M.G.A.L. SAIGNAT,De | a cl ause portant d®fense dobéali ®ner, th"
286 Cass. civ., 20 avril 1858, DP 1858, |, p. 153. 1858, |, 589 Req. 16 janvier 1923, I, 177Rouen, 5 avril
1905, S. 1907, Il, 225, note Tissier.
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veritable nullit® juridique de | b6acte. De p
porte véritablement sur le droit de propriété dans la mesure ou le bien ne peut plus faire
| 6obj et iethdtgue & clauseiest en vigu€lrPar conséquent, la thése faisant de la

clause de réserve de propriété un simple droit personnel ne nous convainc pas.

201. Lo6éanalyse de | d6i nal i ®n®%@saemble, erRrevancheyme u n
plus convaincante maiencore fauil préciser cette notion. Il est parfois trés difficile de
di stinguer | es charges r®elles des droits r
servitudes de gharges>. Ce qui distingue, selon nous, les droits réels des chargessréell
coest |l e poids de |l a d®composition de | a p
' imitations du droit de propri ®t ® mai s aucu
revanche, l e droit r ®e | about ributs du drpirdev e r I
propri ®t ®. M° me s | 6i d®e que |l a clause db©o

séduisante, la clause semble plutdt entrer dans la seconde catégorie.

202. Enf i n, la th se selon laquelle seul
nbemporte pas davantage | a: puisqoevni le gratifienile L 61 d ¢
disposant ne peuvent aliéner le bien, la clause ne donne naissance a aucun droit mais elle
affecte le bien. Cette thése ne peut étre retenue dans la mesureowelleheur t e ° e
1598 du Code civil. Seule une loi particuliére peut déclarer un bien inaliénable:r&énhd,
|l e bien peut toujours °tre vendu. Cbest do
prérogative. Le propriétaire ne peut plus vendre eaisen est toujours, par nature, dans le
commerce. Il peut méme étre aliéné a condition que le disposant donne son accord. De plus, si
l 6inali®nabilit® ndéaffectait gue | e bien, o]
des conditions alavalidi® des c¢cl auses doéinali ®nabilit®.
caract®ristique bien connue des droits acco
préféfronsnous voir dans | a clause dbéinali ®nabilit

En faveur de cette th se, la jurispitundence

287 Cass. civ. 1, 15 juin 1994, D. 95, p. 342, note A. Leborgne ; Defrénois, 1995, p. 51, note R. Savatier.

288 R, BEUDANT et P. LEREBOUR®IGEONNIERE, Cours de droit civil frangais, Les biens, t. 1992
édition, Paris Rousseau et Cie Editeur, 1938, p. 288 s.

289 Req. 27 juillet 1863, DP B3I, I, p. 494 16 janvier 1923, DP 1923, |, p. 17Tass. civ. 1, 20 décembre
1976, Bull. civ. |, n°® 414 D. 1977, inf. rap., p. 149R.T.D. civ. 1977, p. 359, note R. Savati€@ass. civ. 1, 25
juin 1980, Bull. civ. I, n° 200 D. 1981, inf. rap., p0, note D Martin Rép. Defrénois 1981, art. 32608, p. 468,
note G. ChampenoisR.T.D. civ. 1981, p. 671, note J. Patgridass. civ. 1, 9 octobre 1985, Bull. civ. I, n° 252
R.T.D. civ. 1986, p. 622, note J PatariRép. Defrénois 1987, art. 339%8,499, note L AynesCass. civ. 2, 30
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telle jurisprudence consacre, selon nous, | €
la clause est opposable aux créanciers. En empéchanédesiers de saisir le bien, la Cour

de cassation les empéche de procéder, par la méme occasion, a la vente de la chose pour se

faire payer. Ainsi, S l es |l imites au droit
trouve, coestdobnen®qudibbl edbd®membr ement du
doune simple obligation personnell e i ncomban

203. Le propri®taire se trouve priv® du dro
essentielle qui est détachée du droit de propri&et attribut est conféré a un tiers qui, bien
quodi l ne pui smsemepasdiwerodree dluuidr oi t déautori
Tous les éléments semblent réunis pour qualifier ce droit de droit réel démembré. Au soutien
de cette thése, remamgin s que | a doctri ne seditadesde neepasp a s

faire » de droits réels démembt&s Pourquoi refuserattlle alors cette méme qualification a

un droit qui prive Vv®ritabl emehatlogijue seple opr i ®1
donc i mposer |l a qualification de dry¥létiete r ®el
fondement du numer us cl ausus. Débune mani r

doéi maginer des droits r ®el sj wnmiuddieqaues . n Restt ep

par une telle interpr®tation de | d6article 54

c: La protection des tiers

204.  Toute la question est de savoir ce que les droits réels ont de spécial par rapport
aux droits personnels qui empéche leur libre création. M. Jossénaoiadra cette question
assez simplement. (! oppose 7 |l a |L«Sir el can®a f
comprend que les parties puissent, a leur gré, établir des rapports juridiques qui ne lieront
g u 0 em®l neess , on soOoexpernguegudi®liinss viol ondnt auto
guise des droits qui, étant opposables a tous, constitueraient une géne pour la cobectivité.
En ddéautres ter mes, | 6opposabilit® des droi

azimuts et la pukzité parait indispensable a la sécurité juridique. Nous verrons que cette

juin 1993, Bull. civ. I, n°241, D. 1995, Somm., p. 50, note M Grimal@ass. civ. 1, 3 juin 1998, Dr. et
patrimoine, 1999, n° 2178, p. 84.
202Ce qui est inexact dans | a mémsaudroitadépropriétt. ne sdéagit ¢
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opposabilité naturelle doit étre nuanceé (. De pl us, | a pubélrepasi t ® | ¢

l e meill eur gardien de |l a s®curit® juridique

U: La questi o@degideoitslré@ls pposabi |l it

205. Pendant longtemps, le principal critere de distinction des droits réels et des
droits de cr®ance ®tait fond® s%°siécl Gkfogaiposabi
alors de reconna’tre au pcro@&ttartaito nt oduet el 6caorntsi®cq
civil était particulierement sévére. Cette interprétation reposait sur le principe contesté de
| 6aut onomi e de l a volont® et sur une conf
doi noppos ab?la jur®prugrEa coriig8abckt amalgame en reconnaissant au
contrat un véritable rayonnemens juridique. La doctrir®? a pu alors systématiser la
di ff®rence entre | 6effet relatif interne du
son opposabilitéEl | e a restitu® ~ | 6aonndpedtétre @ngerd s on
dans des liens contractuels sans y avoir consenti. Autrement dit, il ne faut pas confondre
«obligés» et «concerné® . Coest | e cons t%3enrejeantda séiigaints a i t L

différence de nature entre les droits absolus et les droits relatifs.

2060 En tant que fait social, |l e contrat s
ndoblige que | es cocontractants. Les droits
donc tout a fait exact de dire que le droit de créance est relatif tout en reconnaissant que les
tiers doivent respecter la situation contractuellexcést = di re que | a di ff ®r
entre les droits réels et personnels soit infortdéBous lesdroits subjectifs sorts
pareillement opposablés Une telle déduction semble trop brutale. Si les droits réel et
personnel sont tous deux opposables aux tiers, ils ne le sont pas avec la méme force. |l
convient de se demander si le critere de distinctie repose pas sur une différence de
degré**dans | 6opposabilit®.

291 Cass. civ. 22 juin 1864, D.P., 1864, |, 412, 1864, |, p. 349.

292 A, WEILL, La relativité des conventions en droit privé frangais, thése Strasbourg, 1938 ; S. CALASTRENG,

La relativité des conventions, thése Toulouse, 1939

293 R. DEMOGUE, Notions fondamentales de droit privé, PaRsusseau 1911, Collection Références, Paris

La mémoire du droit, 2001, p. 405.

24y, FLOUR, Loeffet des contrats ~ | 6®gard des tiers e
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207. La doctrine a fait de | 6opposabilit® 1
des droits de créance. Désireux de maintenir la suprématie des droits réels, 9> bevis
consacrg®&el ocieds®edr oi t s ®t aient, par natur e, 0
porte et par |l a relation qudil i nstaure ent |
|l ogi quement opposable aux tie@sasbans IQadppos

du droit personnel, elle serait subordonnée a la connaissance effective ou supposée des tiers.

M. Duclog*®*pr opose, au contraire, de subordonner
guodil s soient, 7 Usuppeséerdesdiers Boatalz qestomn dstede gavov e 0
S i l a publicit® est une condition doéopposabi

b: La question de la publicité des droits reels

208. Selon M. Levis, le droit réel est naturellement opposable aux tiers dans la
mesure oll 6atteinte port®e aux dr 3%t sSir ®&edlosn essut
raisonnement proposé par M. Levis, tout droit réel étant naturellement opposable aux tiers, la
publicit® semble indispensabl e 7 rllagubbci®cur i t @
néa pour but gue de prot ®ger l es tiers. L a

atteinte a la sécurité juridique des tiers.

209. Cette idée doit étre nuancée pour deux raiséemsaractere large du décret de
1955 et le pouvoir mité du conservateur des hypotheques. En effet, le rble assigné au
conservateur des hypoth ques nbdautorise pas
lacune des textes, MM. Malaurie et Ayf8ont suggéré de donner au droit réel créé le nom
déupnidrcl assique, |l e conservateur des hypot!l
Cette pratique, parfois tendancieuse, semble effectivement imparable. Quant au décret du 4
janvier 195-&repasdussifieineEst gp&aoan | 6deprt ®tgaunde. Q®lvI
que les droits réelsui generisn e pui ssent faire | 6obj et dodéun
janvier 1955 prévoit, en effet, des mesures de publicité concernant dests« réels

immobilierse , sans autre pr ®c i <isaffisammentd largeppo@ s s i 0 n

295 M, LEVI S, L6
%], DUCLOS, L
1984.

297 M. LEVIS, these précitée, n° 132 p. 121 s.

pposabilit® du droit :Hc@®enlica,l9B® | a sancti
o}

0
bopposabilit®, Essai dobéune t hl®&oDJi,e g®n®r
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comprendre de nombreux droits. Rien noindi
numerus c¢cl ausus bien connu. Empreinte doune
concerne que les droits immobiliers. €sta dire quseuls les droits réels classiques peuvent

étre publiée® Nous ne | e pensons gu re. En effet,
droit réel immobilier tout a fait original. Quant aux droits réels mobiliers, aucune mesure de
publicit® wané maniere genégle eredroi féancais. La sécurité juridique en est

elle plus menacé® Le droit francais se contente de la visibilité extérieure des droits réels
portant sur de tels biens. Le critére de publicité ne semble donc pas étre un argument perti

en faveur du numerus cl ausus. La publicit® n

210. La sécurité des transactions-ebe, pour autant, compromi€eMéme lorsque
|l es droits r®els ne sont pas péellrhent@senacéd. a s ®c
Lespenitusextraneme sont pas plus affect®s par | e corl
seraient par un contrat constitutif de droit personnel. Quant aux tiers intéressés au patrimoine

du propri ®t ai r etion padliene jafon We méservertleursl iatérdtsd Enfin, le

tiers do®fini par | e d®cret de 1955, est prof
sont requises pour se pr®valoir de | i noppos
tiersl 6ayant cause ~ titre particulier du m° me
publicité et qui a luméme publié sondré®®>. M° me sdi |l rev°t toutes

a agi en fraude ou qui est responsable du défaut de publicité ubes@eprévaloir de
| i nopposabilit® du droit non publi®. Ce node
publicité est sanctionn&. Ai nsi, ddédune mani re g®n®r al e,

menaceée par la création de droits réels noweau

211. Aucun argument avanc® par | es d®f enseu
vrai ment notre conviction. Aucun texte ne po
civil est, de toute évidence, lacunaire. Enfin, la sécurité juridique ne semhikipasenacée

par | 6apparition de nouveaux droits r ®el s. R

29%8Ph, MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les biens,*#¢édition, Paris Cujas, 1998.

299 Article 30-1 du décret du 4 janvier 1955.

300 ph, SIMLER et Ph. DELEBECQUE, Droit civil, Les siretés, la publicité fonciére, Collection Prétis, 4

édition, Paris Dalloz, 2004, n° 795, p. 668 La régle de base est simples droits non publiés sont censés ne

pas exister © |1 6®gard de ceux qui somt titulaires de
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la liberté de démembrer son droit. Bien au contraire, certains arguments militent en faveur de

la liberté contractuelle.

2: Les arguments favoradd la liberté contractuelle

212. La |l i bert® des conventions ne trouve d
Tant que le contrat est Iégalement formé, les parties peuvent disposer de leurs biens comme
elles | e d®sirent. C e xtp géenérakpiutdtefavesablé ala libertét d a
contractuell e. I nstrument do6é®changes ®conomi
une meilleure adaptation du droit aux nécessités économiques. Ainsi, le meilleur moyen de
tirer doéun b esserposside egt teurailtiptiee lesrdrioits héels dont il peut faire
| 6obj et . La multiplication des droits r®el s
propri ®t ® (a). La jurisprudence semhdqgee favor
l a Cour de cassation sobdest prononc®e dans |
apparait également propice a la liberté de création. Ainsi, la Convention de La H&aye du 1

juillet 1985 donnerd-elle effet, en France, a des droits réetonnus du droit frangais (c).

a: Le libre exercice du droit de disposer

213. Le Livre Il du second titre du Code civil relatif & la propriété ne contient
gudune faible quantit® dbéarticles (34). Les
particulierenent prolixes sur la question. La mince épaisseur du titre laisse aux parties une
grande liberté pour dessiner a leur guise les contours de ce droit, sous quelques réserves. La
propriété est donc une matiére vivante et non pas cette forteresse monofithigpeo n a cr u

voir dresser en 1804.

214. La liberté contractuelle semble mémeseust endue dans | 6artic
civil. Comme | 8% «ldd aqrutei cM.e Jswubdaudu Code <ci vi

301 Ch. JUBAULT, Bail rural et usufruit, thegearis 1l, 1994, p. 370. Dans le méme sens;. BARBIERI,
Perp®tuit® et perp®tuation dans | a th®orie des droit:
les relations juridiques, thése Toulouse, 1977, p.:3%€ |1 a p o s s i bartir difé@mmeérs lesr ® p
composantes du droit de propri ® ® es# contenue dans |
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notamment aux démembrements de la propretéa libre création des droits réels est

| 6expression de | 6absol ut i slamanialeda pligabsolse de pr
coOest aussi d®composer | i absouehe mté esan p@&arso isty.n
«d Oi | I»idans la @esureoulapo i ®t ® sdassortit de | imites
déagir du propri®t aire est | e principe. EI | e

lui-méme le décident. Le propriétaire peut, en effet, fixer le statut juridique de son bien. Il
peut accomplir des actes juridiques sur sa propriété et transférer tout ou partie de son droit a

autrui en | e d®membr ant . Sous cette for me, [

215. Messieurs Malaurie et Ayn&3 estiment que la multiplication des droits réels
permet au propriétaire de tirer de son bien le plus de richesses possibles. La liberté des
conventions a m° me, sel on eux, ®t ® un facte
entendu, aux droits réels consentis a un exploitant qui accroit la valeierdau encore au
propriétaire qui accorde a différents tiers de multiples droits de jouissance sur un méme bien.

La jurisprudence semble favorable a ce principe de liberté.

b : Une liberté reconnue par la jurisprudence

216. Analysant la méthode employée parjlirisprudence pour qualifier les droits,
M. Hervie”®consi d re quodoelle pose une v®ritable
Lo
reconnai ssanaé ude dlsddgendrisei@idccasionnelle. Depuis prés de
de

serai-t en opposition avec | e pri nci-@e g ®n ¢

admi ssion de |l a r®alit® doéun droi't est al

ux si <cl es, l a jurisprudence sb6en tiendrai

réellenent parler de présomption de personndlitQuel serait le fondement de cette

présomptior?

217. 1| semble tr s difficile de prouver | a

personnels. La distinction des droits réel et personnel est délicate, pluseencd or s qu 6 i |

302ph, MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les biens, préc., n° 357, p-@D.

303 A HERVI EU, De |l a | imitati orudede la digincton des droits®&éels st, Cont
108



interpr ®t er l a volont® des parties. La Coul
souveraine des jugesduféfti Ri en ne per met de supposer un
personnels. En revanche, il est vrai que la Cour de aasi on s oOest | ongt em
rattacher les droits réels originaux aux catégories connues et cela, malgré des inadéquations

évidentes.

218. Il est souvent arrivé que la jurisprudence qualifie un droit réel original de droit
de superficie pour expliquer learactere perpétuel dudit droit mais cette qualification est

parfois quelqgqgue peu artificielle. Léartifice
| 6arr°t rendu |l e 6 mars 1991 par | a%Hlroisi
sbagi,sseani | 6esp ce, déun droit accord® depui

une commune. Le comte contestait que la commune puisse encore utiliser ses terres. Le droit
accord® ®tait, selon lui, un usaiftrusdagpl il gu
Cour de cassation a rejeté cette qualification. Elle estime que la prérogative concédée sur la
parcelle constitue un droit de superficie perpétuel. On comprend le malaise de la Cour de
cassation devant un d eI tme c onragitsli tsud@ed s | sasneeinkt 6
droit de superfici®@ On peut en douter dans | a mesure
d®compos®. Déaill eurs ° | 6®poque 0% |l e droi

bois. Le propriétaire est littdeament exproprié. En faisant de la perpétuité un indice

caractérisant le droitde superfit®® | a Cour de cassation nie | 6
ce droit. Deux conclusions s6i mposent ° | a
ndbacan pr® ug® ° | 6®gard des droits r®el s mi
au principe du numerus clausus. Toutefois, <c

219. Reconnai ssant sans doute | 6artifice de

conente aujourdobéhui d @roit deajouissance .s i Anpr eimelies 6 @ppa rg
la lourde tache de la qualification. st par commodité ou failtse résoudre a élargir la

nomenclature des droits rééld.a deuxiéme solution semble la plus doéd Sans doute la

personnels, these Caen, 1981, p. 74 s.

304 Cass. civ. 1, 20 mai 1969 et Cass. civ. 3, 31 janvier 1969, J.C.F5,,ét069, Il, 15982 Cass. civ 1, 13
novembre 1963, Bull. civ. |, n® 494, p. 41Cass. civ. 1, 1@nars 1965, Bull. civ., |, 184, p. 13TCass. civ 3, 17
mars 1968, Bull. civ. Ill, n°226, p. 174.

305Cass. civ. 3, 6 mars 1991, J.C.P.,@d.1992, 1l, 21890, p. 251, note P. Ourliac.

306 Fr, ZENATI, R.T.D. civ. 1992, p. 793.
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jurisprudence appréhendelle avec moins de vigueur la reconnaissance de droits réels
nouveaux. LO0ar ¥samble aonfodter moaeridée. DehDcRtte espéce, la Cour

de cassation a dQ qualifier une situation assez partieuliée | a j oui ssance pri ve

communé®, Lohypoth se semble a priori di fficil
certain nombre doéi mmeubles dans | esquel s wun
gar age) est r®serd®uin topsapgei @xxilmues.i La va

jamais été remise en cause. La Cour de cassation a choisi de qualifier ce démembrement de
propriété de droit de jouissance exclusif et privatif ayant un caractéere réel et perpétuel.
Perplexe, la doone a essayé de rattacher ce droit a une figure réelle connue. La qualification

de servitude a ®t ® I mm®di at ement rej et ®e da
fonds dominant . (! ne pouvait pastparaurep | us s
temporaire. M. Zenali® a suggéré la qualification de droit de superficie mais un droit de
superficie un peu spécial puisque dépourvu du droit de construire. Cette idée séduisante se
heurte toutefois 7 | dabaxé&hcel dsembilict @blfdicd
un droit réel perpétuel en dehors des hypotheses prévues par: Il&@ Ipropriété et la
servitude. Cette |l ibert® que prend | a Cour

imaginer en matiere de libre créatide droits réels.

220. Quant ) | 6al ternative servitude [/ dr

totalement dépassée. Pour exemple, la Cour de cassation qualifie, en effet, le droit de chasse

accordé surune terredaedld 0oi t r ®el dousadstleviagei gaanhacheé
des juges du for#dl. Aprés le Conseil constitutioniél, | a Cour de cassatio
selon | aquelle rien noéinterdit aux parties
spécifique de la cho%¥. Les jtugpeass nho®shi t ®, en | desp ce,

droit personnel, interprétant ainsi la volonté des parties de ne pas devenir créanciere et
d®bi trice. Pour autant, |l e droit en question

servitudeet une charge I mpos®e sur un h®ritage poc¢

307 Cass. civ. 3, 4 mars 1992, D992, p. 386, note Ch. Atias; R.T.D. civ. 1993, p. 162, note Fr. Zenati.

308 Ch. ATIAS, Propriété indivise et usage privatif des terrasses et terrains privés en copropriété immobiliére,
J.C.P., éd. not. et immob., 1987, §53.

S09Fr, ZENATI, R.T.D. civ. B93, p. 162.

310Ch. ATIAS, note précitée, p. 355.

311 Cass. civ. 3, 2 octobre 2002, cité par S. Pimont, Revue de droit rural, n° 311, mars 2003, p. 155.

S2¢Un attribut du droit de propri ® ® sdanalysant en un
313 Conseil constitutionnel, 20 juillet 2000, D., 2001, Somm., p. 1839, note D. Ribkesireit de chasse sur un

bien foncier se rattache au droit» dbusage de ce bien,
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nbexi ste, en | 6occurrence, ni fonds servant
personne et non pas -l writablentermdroruen. dProod Htieadnétu, s as
semble pas dans la mesure ou le droit de chasse ne permet pas a son titulaire de profiter des
fruits. Certes, | e chasseur peut sbébemparer d
gibier est plus vraisemblablemente res nullius?®®, Léalternative d®crit
noest donc plus vrai ment de mi domt.perdomeb] ur i sp

pour décrire au mieux les situations juridiques, quitte & ne pas reprendre la nomenclature des

droits vro@allts.onL&@® ®t ® progressive et elle nbo
fallu du temps avant de revenir au principe
| 6®poque, nbdavait gu re ®t ® suivi par | a doc

221. Selon le professeur Atias, 183%e st une ann®e fondament
du droit des biens. Dans des termes trés généraux, la Cour de cassation affirme que les articles
544, 546 et 552 ne sont pas prohibitifs. Elle ajoute que ni ces articles, ni aucune autre loi
«n 6 e x ¢ | u e ses mddiécationd et dézampositions dont le droit ordinaire de propriété
est susceptible Quel ques doutes entourent toutefois
|l 6article 543 du Code <civil, fondemempa tr adi
®t ® cit®. On a pr®t endu que | dhypoth 3%e visa
ce qui expliquerait | a mention des articles
terme «décompositior» laisse planer le doute. Y-tal scission du biemu véritable
démembrement des prérogatives attachées au droit de pr@GpRéwdr M. Hervieu, il faut
distinguer la création de droits résls generigle la simple décomposition de la propriété car
seule la premiére catégorie permat & igmaner des droits r ®el s qui
avec la propriéfd® » La situation présentait toutefois certaines particularités par rapport au
simple droit de superficie. ! sbagissait, e
se greffait me jouissance privative : | 6un avait |l a berge, Il 6 a

superficie ou pas, un droit réel non visé par le Code civil était ainsi reconnu par la Cour de

314 Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, prée. 861, p. 687.
S%M. CANTI N CUMYN, De | 6existence et du r ®gi:eseai juridi

sur | 6®num®ration |l imitative des dévierlio8s pr2®el s, Revue
316 Req. 13 février 1834, D.P1834, I, p. 118.
S"Fr . TERRE et Ph. S| MLER, Co nesgrands arréts dedeejurispudence °t Ca

civile, 1°™eédition, Paris Dalloz, 1994, p. 267.
318 A, HERVIEU, thése précitée, p. 58.

319Ch. ATIAS, Droit civil, Les biens, ®¢édtion, Paris: Litec, 2000, p. 59 s., n° 44 a.
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cassation en 1834. Quelques années plus tard, dans un arrét moins célebre, famdérpar

chambre le 25 octobre 1886 la Cour de cassation a confirmé sa volonté de rompre avec le
principe du numerus clausus des droits réélsd ar r ° t p r ®ilest permis den s i q
déroger par des conventions particulieres aux lois qui regleatttdsits de la propriéte, et de

restreindre, au profit »dautrui, |l es droits

222. Pourtant, ces arr°ts ndeurent guoun
développement des personnes morales, la nécessité de reconnaitre des droits réels nouveaux
soest faite®mhoiTnutef®s santdans | a mesure 0% s
des droits r ®el s, l a jurisprudence nN6h®sit
traditionnels pour reconna’tre ouesncdnterte t s de

international propice au renouvellement des idées.

c: Une liberté suscitée par les relations internationales

223. Le développement des échanges internationaux est propice aux influences
réciproques. On ne peut plus ignorer les institutionsqodieres du droit des biens mises en
place dans les pays demmon lawLes décompositions originales du droit de propriété sont,
en effet, une caractéristique des régimes de Common law. Le trust, institution méconnue du
droit fr an- ailsplusypiqueeBetnombréux auectipel sent penchés sur la

guestion de savoir si un tel mécanisme pouvait étre reconnu en France. Certes, la

320Req. 25 octobre 1886, S., 1887, 1, p. 373.

3211dem.

322 R, AGHION, Le trust juridique angleaxon, Bruxelles Ed. Bruylant, 1932 R. DEMOGUE, Rapports
préparatoires a la semaine internationale de DroitsPH937;, P. LEPAULLE, Traité théorique et pratique des

Trusts en droits interne, en droit fiscal et en droit international, P&wisseau et Cie, 1932Th. LION,

Dissertation sur la validité des Trusts constitués sur des biens situés en France,10R8ep. 677 s. H.

MOTUL SKY, De | 6i mpossibil i tr®&t»jangles adXx aqru e s adwes clofenmp it ruee |
frangaise, Revue critique de droit international privé, 1948, p. 54U sTRAVERS, De la validité, au point de

vue du droit fragais, des trusts créés par des étrangers sur des biens soumis a la loi frangaise ou par des francgais

sur des biens situés hors de France, Rev. Darras, 1909, p.;52P sSBERAUDO, Les trusts angkaxons et le

droit francais, ParisL.G.D.J., 1992 F. BARRIERE, La réception du trust au travers de la fiducie, thése Paris

II, 2001; C. WITZ, La fiducie en droit privé francais, thése Strasbourg, P&tienomica, 1979F. TRIPET,

Trusts patrimoniaux anglsaxons et droit fiscal frangais, Parikitec, 1989; F-X. LUCAS, Les transferts

temporaires de valeurs mobilieres, Bibliotheque de droit privé, t. 283,:RafisD.J., 1997 P. GULPHE,

Quel ques r®fl exions sur | 6i MBItangdes oan dbdhommagde de |
Derrida, 1991. Ch. FROI DEVAUX, Léappr ®hension du trust en di
1997; M. CORNU, Fondation et trust dans la protection du patrimoine en droit frangais et en droit comparé,
Collection Droit du patrimoine culturelt naturel, Paris, Montréal L 6 Har mat tFaQUIF, L& &#strat P.
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jurisprudence a admis | a validit® -sagonne tr us
mais peuon, pourat ant , transposer dans? @Qeddins autewdsr oi t
refusent cette idé®. DoO6autres, au contraire, cof%id rer
Enfin, certains estiment que les mécanismes du droit francais sont suffisantatpdaeala

gestion dodéun3®bien par un tiers

224.  La particularité du trust permet a une personnedttor) de confier la gestion
de son bien a un tiers (lristeg en lui transférant la propriété a charge pour lui de remettre le
capital produit aucestuique trust Léoriginalit® du m®cani s me
trusteeest propriétaire des biens pendant un certain temps. Ces biens ne figurent pas dans le
patrimoine personnel duustee lls échappent aux actions qui pourraient étre intentées par ses
cr®anciers personnel s. De | a m°me mani r e, I
du settlore t ses propres cr®anciers ne peuvent | e

souleve des difficultés en droit francais dans la mesure ou ilubgds sacrifier la sécurité

des cr ®anciers. Rien nébemp°che | e trust de p
i nopposabl e aux tiers. Les projets de 1| oi r
France semblent progresser danstese d 6un mei |l | eur accueil du t

225. Quant “ | a question de savoir soil est

au droit francais, M. Motulsky a objecté que ni le droitodstui que trustni le droit du

trusteen dentrent dans n @ uisqua k dgonr ieest jwmi grqpe

administre | e bien dbdéautrui et l 6autre a ur
propriété sans en avoir la nattffe>. Pour t ant, ce m®cani sme noest
guastusufruit. En revanche,”l 0% | e m®cani sme doi't °tre a
| 6opposabilit® des droits.

226. Avec la ratification de la Convention de La H#&fedu 1* juillet 1985

prévoyant la reconnaissance du trust en droit francgais, nul doute que les démembrements

de gestion, thése Paris I, 2001.

322H, MOTULSKY, note précitée

324p, LEPAULLE, op. cit.

325 P, JULIEN SAINT AMAND, Instruments juridiques de droit frangais constituant une alternativeisty
Droit et patrimoine, décembre 2004, p. 7R-F. CUIF, thése précitéeC. WITZ, thése précitée.

3264, MOTULSKY, note précitée, p. 461.

327 La convention de La Haye adoptée féjdillet 1985 a été signée par la France le 26 novembre 1991 et son
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originauxdeCoomon | aw se mul tiplieront en France. |

et des relations internationales per met doel
clausus des droits r ®el s. La jurispruwibdence
des biens. Toutefoi s, S i | 6on peut sailgg®r er

connait, bien entendu, des limites nécessaires.

8 2: Les limites a la liberté contractuelle

227. La |l imite juridiqgue <cl assi queest( A)d oa pdprc
public. Cbest ®galement | a |imite pos®e ~ | 6
r®si de dans | a d®termination de cet ordre pu

l a cr®ation de droitsra®egse i BpmmResesaftct d
accomplir sur un bien sont, en effet, nécessairement limités. La question se pose de savoir si

les droits réels existants suffisent aux besoins de la pratiqué. IEst possi bl e doi
déautres f or me & Todtde poidéne espde sdvdirisidanlimite a la libre la
cr®ation des droits r®els noest pas | 0i magi n
un obstacle, il convient de vérifier que ces nouveaux droits ne dénaturent pas les notions de

droit réel et de droit de propriété.

A : Les limites juridiques a la libre création des droits réels

228. L6ordre public est une notion difficil
concept changeant . Or , | 6 ®v ol uteutplos emvisaged r o i t
ce droit aussi ri goureusement quben 1804. L
absol uti sme. Certains auteurs ont n®anmoi ns
«ordre public de la propriéte (1). Nous verrons ce qui | faut retenir de <c
la |ibert® contractuelle. é c!'!t®:ldrespectadléet e no
la | oi i mp®r ative (2). Aussi , | ®lle pas étre tei t ut i

moyen de détourndes regles en vigueur.

entrée en vigueur générale date dufdvrier 1992.
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l:«<L6ordre publim»c de | a propri ®t ®

229. Dbéapr s MM. Ma z @uasque deaxt persdmnasbna sont plgs en
pr ®sence mai s une personne et une chose, I
pouvoirs gqgue ldobommedest’PeebLdsuganingachosede
touche effect i veé&mMmRoarutant, rientne pednetale géjudet du caractéere
l'imitatif de | 6article 543 du Code <civil. Al
numerus ¢l ausus des droits r®els nobdavait au
interdit de d®roger ° | 6ordre public et aux
Dés lors, la question se pose naturellement de savoir dans quelle me$ibextéade
d®membrer peut sbdébexprimer sans porter atteirt
un auteut®®a dégagé un véritableokdre public de la propriété

230.  Selon M. Jubault, le principe du numerus clausus des droits réeldfaitte
emdgoie avec | 6ordre public detrliaanpgrloeprd ® dRu iqglu
propriété3L », Trois garddous sont posés a la libre création des droits réels démenibarés
durée limitée du droit (a), son incessibilité (b) et sa qualificablmus ne retiendrons que les

deux premiers c6tés du triangle, le troisiéme nous apparaissant un peu &ificiel

a: La question de la perpétuité des droits réels démembrés

231. Si ell e ne fait plus vraiment figure
propriété et, selon la doctrine majoritaire, temporaire car le propre du droit réel démembré
est, en principe, de sbébagr®ger au droit de p
temporaire du démembrement de propriété apparait donc classiquement eoipr@ier

~

gardefou posé a la notion de proprieté. Redoutant la résurgence des décompositions

328 H, L. et J. MAZEAUD et F. CHABAS, Lecons de droit civil, Biens, Droit de propriété et ses
démembrements, t. 11#8°édition, Paris Montchrestien, 1994.

329 R, BEUDANT et P. LEREBOUR®IGEONNIERE, Cours @ droit civil francais, Les biens, t. IV

édition, Paris Rousseau et Cie Editeur, 1938, p. 63.

330 Ch. JUBAULT, Bail rural et usufruit, thése Paris Il, 1994.

331 Ch. JUBAULT, thése précitée, p. 390.

L 6aut eur e mémeo«diva gaalificatich deidroit personnel tient a une volonté de respecter cet
ordre public, a cause de la vocation a la perpétuité du droit du preneur, nous observons que cette précaution est
surnuméraire», thése précitée, p. 410.
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perpétuelles, les auteurs sont tres attachés a ce principe. La propriété étant définie par sa
vocation ° redevenir parfaiteutétrdgee temPpdrasree h e me r
M. Jubault fait de ce caractere temporaire la protection du régime de la propriété. Des lors, a
partir du moment ou le démembrement de propriété est limité dans le temps, rien ne permet
plus de sbéopposer i"tsl ar @eilbsr.e Q@nr ®@aet maornq udee sd odar

de démembrements visés par le Code civil présentent un caractére temporaire.

232. Pour pr ®venir tout d®me mbr ement per pe
viager |l orsque aucune dules®ersonnégsmmoral&eil neageat ®t ®
durer que trente af®. Plusieurs décisions de justice ont renforcé cette idée. Ainsi, dans un
arrét du 18 janvier 1984, la Cour de cassatidrelie affirmé que «ne peut étre qualifié
dousufruit un p®obuel do@séic®aggeuper personne
copropriété®*. ¢ Dans un arr°t du 10 mai 1950, | a Cou

maniére générale quel«<bun des caract res essentiels de

Loéarticéesé&dpailt recevoir application ~ des
conc®d®s ~ perp®tuit® aux habit &mwtllenwhdeune co
m° me pour l es droits dbéusage, dohabittsati on,
r ®el s d®membr ®s sont , en principe, i mit®s

droit de propriété, ces droits se perdent par leusage trentenaire. En somme, seules la
propriété et les servitudes sont perpétuelles.

233.  Pour justifier le ceactere perpétuel des servitudes, les auteurs mettent en avant

| 6i d®e qub el madgs vicendies telatibns entre proprigtaires de fonds voisins.

Pui squbdell e profite ™ un fonds dominant, | a
parce quobell e est |l i ®e au fond dominant g u e
propriété®, el |l e so6i mpr gne de ses caract res et

méme un paradoxe a admettre que la servitude constitue un démembremenyrigee,

gudell e puisse °tre perp®tuell e et soutenir,
deux choses | 6une, soit | a servitude est un
333 Article 619 du Code civii«L 6 u s wfuriuintbest pas accord® °~ des particul

334 Cass. civ. 3, 18 janvier 1984, D. 1985, p. 514, note Fr. Zedadl.P., éd. G., 1986, Il, 20547, noteFJ.
Barbiéri.

335 Cass. civ. 10 mai 1950, D., 1950, p. 482.

336 J-L. BERGEL, M. BRUBCHI et S. CINAMONTI, Traité de droit civil, Les biens, ParlsG.D.J., 2000, n°
329, p. 332.
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charge r®ell e per p®t uedguenous asesantmesdeagadiEmisc et t e

pr ®f ®r ons justifier | a per p@cineicandituedtgpas urs er v i |
d®membrement du droit de propri ®t ®. Nous est
les servitudes estdueau@art r e mi neur de | 6entrave qubell

234. Coest ) cause de cette m° me volont®
propriété3’ que la doctrine et la jurispruderi¢ér e f usent doéassimiler | e
un démembrement de propriéttn E e f f et |, l e droit de superfi
pour quoi i est consi d®r ®, déune mani re g®i

une fraction matérielle du bien consid&PéLa superficie entraine alors une décomposition
matérielle dubien sur lequel elle porte mais le raisonnement connait une limite lorsque le

droit de superficie est temporaire car, dans cette hypothése, la jurisprudence doit alors
reconna’tre | 6 exi s tmeéme eempdrdire, nce quipestp pnr prieipe® e | |
impossible. Il convient donc de reconnaitre que la dissociation opérée par le droit de
superficie noest pas gque nddoBidéreatiqlede.droitde c e
superficie r®alise une di ssociaue Ceterthepeuesti di q u

accréditée par la décision précitée du Conseil Constitutionnel rendu le 21 juill€t1994

Déapr s cet arr °t, la constitution de droi
aliénationde celwti®*>.  Si | 6on suidtr odet tde Ss®@eiesiforc, el s e
est temporaire, un droit sur | e bien dobéautr

de reconnaitre un véritable droit de propriété.

337 On peut pourtant se demander si une limitation de temps suffit a écarter toute résurgence de la théorie du

doubl e domaine. Ce nbesnt past ptaegmpo rqaiduen g ®Wonelmbm e mego r
droit de propri ®t ®. Au contraire, on peut imaginer ur
perp®tuel | e. Par aidulsedrsa,tl 6admi Gedaapmpdaidvai " st uoans il sbui bds®te

droit de propriété malgré le caractére temporaire de ce mécanisme.

338 CA Besangon, 12 décembre 1864, D.P., 1865, II,;iRdq. 5 novembre 1866, D.P., 1867, |, p; &ass. civ.

3, 6 mars 1991, Bull. civ., lll,n° 84D., 191, Somm., p. 308, note Robed.C.P., éd. G., Il, 21890, note P.

Ourliac; R.D. immob., 1991, p. 189, notell.Bergel

¥WCh. GOYET, Le louage et |-kail g dudalrsup@fici@ire, thesk St@shousgu v e d 1
Bibliothéque de droitfivé, t. 180, ParisL.G.D.J., 1983, p. 17«<Faut e ddéune | oi superficia
Iégale extrémement ténue du droit de superficie francais oblige a le tenir pour un droit de propriété.

340Ch, GOYET, Idem Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit dily Les biens, Collection Précisé'® édition, Paris

Dalloz, 2002, n° 947, p. 755G. MARTY, P. RAYNAUD et P. JOURDAIN, n° 177R. SAINT-ALARY, Rép.

civ. Dalloz, «Superficie», n° 3.

341CC., 21 juillet 1994, R.T.D. civ., 1995, p. 656.

3420 de DAVID BEAUREGARD-BERTHIER, Domaine public et droits réels, Commentaire de la loi-6314

du 25 juillet 1994 compl ®t ant l e Code du domaine de
domaine public, J.C.P., 1995, |, 3812.
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235. On a trés souvent reproché a la Cour de cassation de faire elg&uié un
crit re du droit de superficie. Afin do®vit
droits r®els perp®tuels de servitudes ou de
guel que peu, *3nousa Coawv od as egits Boadlifierdanjouissanae p
privative doun e drpitade jpuiseance o memu p®t del ¢ £t ant | 06
propriété privée, la jouissance privative est, elle aussi, perpétuelle. Ajouté a la consécration de
la propriété temporairegldémembrement perpétuel porte une atteinte trés importante aux
caractéres du droit de propriété. Penty voir une réelle évolution jurisprudentielle et une
cons®cration du d®membr ement per p®t uel ? Ce
perpétuel ngp e r me t pas Vv®ritabl ement de revenir S |
temps des d®membrements du droit de propri ®t
| 6accessoire du droit de propri ®t ® egeate | e d

néanmoins le mérite de nuancer les grands principes qui gouvernent notre droit des biens.

236. Ainsi, les démembrements du droit de propriété -#enten principe,
temporaires afin de maintenir, Tt er e, [ Gur

ordre public du droit de propri ® ® est, selo

b: La question de la cessibilité des droits réels

237. Partant de la distinction entre le bail rural et le bail commercial, M. Jubault
pose le principe deldre cessibilité des droits dont la durée est limitée (tel le bail commercial)
et |l e principe dodébincessibilit® des droits r
rural)®*. Ce serait, en effet, porter une trés grande atteinte au droit de prapréétée
reconnaitre la cessibilité du droit du preneur a bail rural dans la mesure ou ce droit se
renouvelle automatiquement. Cela reviendrait a priver définitivement le propriétaire de la
faculté de choisir son cocontractant. Une telle cessibilité caituirexorablement a un

retour de | a doubl e domani al it ®. Ell e nbdest

343 Cf. supra n°222.
3Ch.JUBAULT, th se pr®cit®e, p. 400 s. Lo6éauteur consid
droit réel.
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238. Cobest, en effet, en ce sens que | e di
| 6exi stence doun v®ritable fonds es femiers. é |
métayers (SNFM), la prochaine loi de modernisation agricole pourrait, en effet, contribuer a
la mise en place déun fonds agricole afin dboé
les pasde-porte occulte¥>. La cr ®at idsmagriablé entrainera une prafomde
modification du statut du fermage et une plus grande cessibilité du bail. La reconnaissance du
fonds rur al ne pr®sente, en eficifpeutassurdr@somt ®r ° t
repreneur qglue il a di sposer &i l a | ol est Vot ®e

prérogatives trés importantes sur le bien au détriment du propriétaire.

239. Ce quoi l convient de rleG cernd rre dpeu bd a tct
propriétée , cbest |l e sadeicliadeodtar immg ode t Mai nt eni
mais, a elle seule, la limitation de durée est insuffisante pour préserver cette unité car, méme
temporaire, un démembrement peut porter atteinte a la structure du droit de propriété.
Lor squdi luelele droit péel rdpn@mbré est, selon M. Jubault, nécessairement
incessible. LO6i d®e est s®dui s alnétoer dmaei sp urbil e nc
propriétte d®cr it est trop g®n®r al et abstétéait po

De plus, ses fondements sont mal déterminés. Ainsi, ed 50s a n t ordre publii

toujours respect® et | 6unit® du droit de pro
guestion consiste pefitt r e © s e de mand e épeustiéellement étre atteit.b j e c t
Pour l e savoir, i convi ent do®t udi er l es |

décrits dans le Code civil.

2 Le respect de la loi

240. Les droits réels traditionnels étant réglementés, il ne faut pas déjoueisles
par | 6artifice doéun n o-il dé&eeminer dueltes tégles &patl . E

i mp®r ati ves. Pour |l e professeur Zenati , | 6 a

%5Le projet doarticil«<beesond®deg@®l obmedanost!| 6exercice
des dispositions de 6 a r t i -4 pae undé per3ohrke physique ou morale est dénommé fonds agricole. Le fonds
agricole pourra °tre compos® notamment du nom profes:c

et du mobilier professionnel, du cheptel vif et mont sea n t N | 6expl oitation du f on:q
producti on, droits de plantation et d 4 ooinstitse pbur lgp ai e me n
preneur | 6® ®ment essentiel du fonds agricole.
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autrui e setvitutlegpersonnelle @suftud) ou servitud® e | | e . Si | 6on
| usuf r ui tci doitadtr® temporare. |ISu on choisit la servitude qui peut étre
erp®tuell e, il faut al oP*%Endehsrpde cettecalternatidea r t i ¢

en dodéautr e no e sdrait @ eessusciter lex ancienscdeoltsaféodaex.vAue n

r
soutien de sa th se, | 6aut eur se demande 7 ©¢©
®t ait possible doy HRmsufigpi en effeq dewealifieriurodnoit del | e me
jouissane de droit réebui generispour que | e r®gi me de | dusufr
pas admi ssi bl e. La remarque formul ®e par | 0

la libre création des droits réels.

241. Le probléme réside, en reéalité, daasqualification du droit. Pour admettre
| 6exi stence de droits r ®el s nouveaux, i c
pr ®sentent suffisamment doéoriginalit® pour n
code. Cboest ificagoa que ie régindegjuridiqae pquura étre appliqué. Si, par
exempl e, on qualifie | e droit r®el en quest |
juridigue prévu par la loi. Dans un arrét rendu le 18 janvier 388 Cour de cassation

semblepourtant inverser la logique qui veut que la qualification précede le régime juridique.

Dans cet arr °t, l a Cour estime quobébun droit
dousufruit. On a | 6i mpression quetonl pagantj uges
du r®gime juridique pour d®finir | e droit e
consid re, en effet, gue | e caract re tempor

limitée entre dans la définition de ce démembremeais me caractérise pas son régime

juridique. Coest donc ° partir des caract r
gualification. Certes, i sbagissait, dans
superficie. Toutefois, il est arrivé al Cour de cassation dbéopter

originale doéo¥% d®coule un r ®gi ffequenaus avdns gque s

eu | 6occasion do®tudier en est un exemple a:
346Article 637 du Code civil «<Unese vi t ude est une charge i mpos®e sur u
déun h®ritage appartenant ~ un autre propri ®taire.

34711 est néanmoins paradoxal de soutenir que les droits réels ne démembrent pas la geogéigtémbrement
serait une notion fsmse et de défendre, dans le méme temps, le numerus clausus des droits réels. Si
véritablement, le démembrement ne décompose pas la propriété, les obstacles a la libre création des droits réels
sembl ent sO6®vanouir.
348 Cass. civ. 3, 18 janvier 1984, D. B)&. 514, note Fr. Zenati ; J.C.P., éd. G., 1986, Il, 20547, néte J.
Barbiéri.
349 Cass. civ. 3, 4 mars 1992, D. 1992, p. 386, note Ch. Atias ; R.T.D. civ. 1993, p. 162, note Fr. Zenati.
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juridiquedelajoi ssance privative dobébune partie commu

régime juridique spécial (la perpétuité) a un droit réel nouveau.

242. Lorsquodoelle est confront®e ~ un droit
de cassation préfere, en effeser de la qualification dedroit réel de jouissance plutdt que
déavoir recours 7 l a qualification doéusufru
chass®’ou encore |l e droit de jouissance privat.
crkcedes droits r®els v®ritabl ement nouveaux,
régimes juridiques particuliers prévus par le Code civil. Reste a savoir quelles sont les limites

pratiques a la création de tels droits.

B : Les limites pratiques a lacréation de droits réels innommeés

243. La notion de droit r ®el ndayant pas &
pr ®f rent recourir © des substituts | orsque
cause les principes connus. En ce sens, M. Motulakyremarquer que les décisions
favorables a la libre création des droits réels & o nt trait qgub” des a
| 6exercice du drojteblrdsnaidiempdegpemipr e®t @u
pour les particuliers de créer des droit® e | s n o uamdieeaspérifiqgueentsdifférents
de ceux pr®vus par |l a | oi, et notamment une
dernieré®. ». Que fauil en pense? Que si gni f idmits Isp@afigupmeats si o n
différents de ceuyrévus par la lob ? Quelle est la frontiere entre le simple aménagement
déun droit r ®el pr ®e i stant et | e droit r ®el

244.  Le droit réel innommé est un droit réel. Comme tel, il doit répondre a certaines
conditions. La limite naturelle a cette kbcréation repose donc sur la structure des droits
r®eel s (1). Une fois ce cadre respect®, tout

ddéi maginer des droits r®els vraiment origina

350 Cf. infra n°264 s.
BSIMOTULSKY (H.), De | &e copstisesun tusth angl@® ajxwmi dcioquwse | 6empir e
frangaise, Rev. crit. de Dr. int. privé, 1948, p. 463.
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1: Le respect de la notion de droit réel.

245. Les limites ala libre création des droits réels tiennent essentiellement a la
structure de ces droits sbdbexer-ant sans | 61 |

probleme des obligationmopter remqui mélangent les caractéres des droits réel et personnel

(b).

a: La structure des droits réels

246. Lien direct et immédiat entre une personne et une chose, les droits réels sont un
terrain propice (mais pas exclusi f) au d®me
analyse traditionnelle, un droit est qualiite dr oi t r ®e | l orsqudi |l
i mm®di at entre une personne et une chose et
positive. Ainsi, le Code civil ne mentionte | gue | es droits et obli
Hormis les grosseséparations, il ne décrit aucune obligation de la part du propriétaire.
Concernant le contrat de balil, il détaille, en revanche, les obligations des deux: parties
preneur et l e bailleur. La dif f:®r éatg,de ehtr e
propri ®t aire ne doi't rien, de | 6autr e, i e

durée du contrat. A priori, la distinction est particuliéerement nette.

247. Pourtant la doctrine moderne a décelé certaines failles dans le systeme. M.

Aberkané®>consi d re effectivement que chaque foi

mani fest e, el l e sbaccompagne n®cessairement
droit r ®e | entra’ " nerait i n®vitabl e nselont un
| 6aut eur , | orsqubéun droit r ®e |l est constit

prestations permettant une sorte medus vivendiM. Aberkane fait ainsi apparaitre des
obligationspropter remdans | e m®cani s me sdulignel enweley lueu i t .

guelques obligations incombent au propriétaire. Ainskile&nu de «emettre» le bien

soumis | OGwesgcaptioncu i €4 e xCpeltitqgeue ai s®ment par | e
droits de | 6usuf r utretlaicteose .estlh condhidme gua hoipaunqued € r e m
|l e droit de | 6usufruitier puisse sobdéexpri mer.
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|l a chose de | 6obl i gati on de d®l i vrance i mp
propri ®paisr ¢ emdesie remettre | a chose en bon
pour suit dur ant toute | a dur®e du contrat,
| dolgligation»dunupr opri ®t ai re est consi d®rigatohdement r
d®l i vrance i mpos®e au bailleur est une obl i
conséquence, les obligations de délivrance du bailleur et -guopuiétaire donneront toutes

deux |1 eu © une ex®cution tor e®e edrietas dden
bien particuli re qui t ®moi gne, en r®alit®,

sur laguelle nous reviendrofhd

248. Pl us d®l i cat est | e garaniteh Le prowmiétairedoit, 5 o b | i
eneffet,és m° mes garanties quoun vendeur | orsque
titre de dot mai s i ne sbagit | - gue dou
déséquilibre contractuel. En dehors de ces quelques hypothéses trés limitégsidéape
ndest tenu dobéeffectuer aucune prestation pos
ou de faire effectuer les grosses réparatiinee qui différe du bail ou le bailleur doit assurer

une joui ssance pai sirbne peutder effet,aobligenle grapriétaite@u s u f

effectuer | es grosses r®parations, ce qui r
propri ®t aire - son usufruitilesrgrosses meparattons | 6 ar
demeurentalachargeed pr opri ®t aire, ° moins quobell es n

de r®parations dbéentretien,audeguli sc alsd d wwesrutf
aussi tenwe . Le rejet jurisprudenti el de thireut e a

A

témoigne ainsi du cloisonnement entre les droitsdpnuo pr i ®t ai re et de | 6u

249.  Puisque le lien entre le titulaire du droit réel démembré et le bien est direct, le
propri ®t ai re 8 &onprais est distinch ¢t endépemdaipt du droit de

| usu¥Pmai si €Vi nd®pendance ndest pas absolue.

3524, ABERKANE, thése précitée, p. 23.
353 Cf. infra n°1037.
354 Req., 10 décembre 1900, DP, 1901, 1, 209, note Guyénésas, 27 juill. 1928DP, 1929, 2, 1, note L.

Josserand Civ. 3, 30 janvier 1970, Bull. civ., ll, n°83«Sous r ®serve de d®rogation p
constitutif de | 6usufruit aux principes applircabl es
contre le nypropriétaire pour le contraindre & exécuter les grosses réparations nécessaires a la conservation de

| 6i mmeubl e sosmis ° | 6dusufruit.

3553, DABIN, Une nouvelle définition du droit réel, R.T.D. civ., 1960, p. 20.
36 Fr, TERRE et Ph. SIMLER, it civil, Les biens, préc., n° 827, p. 668 et n° 805, p. 649.
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aux droits de | 6usufruitier. Sous gquel ques
doi mposer des prest at i loanfrentiepe oestie tles \dreits réel @t p r o |

personnel réside dans ce critere. Que penser alors des obligatiptes rem?

b: L6O®ni gme des obligations propter rem

250. M. Aberkane fait remarquer gue | Busuf
prestations positige La section 2 du chapitré’t onsacr ® ~ | 6usufruit e
«des obligati oen.s Sleen sl dpurs@tfernudirte er | 6 exhaust i
de | usufruitier sont assez no sbiene(artcle 800 | | d

du Code civil), donner caution de jouir en bon pere de famille (article 601 du Code civil),

faire |l es r®parations dobéentretien (article
| 6h®r i tage (articl e IésOuSurpations dii attemtescau ven pgr les d ®n
tiers (article 614 du Code civil). Pourtant,
une situation identique ° cell e -grapieR@iveadegue | a

toute obligaibn positive.

251. Pour expliquer l a situati on, la juri:
®gal ement tenu par des obligations personne
soulignent |l e caract re relatifuidudd®memhbrean
et I mm®di at avec |l a chose, | Gusufruitier re
accessoires a son droit réel. M. Aberkhg v oi t | 6expr eoomeremCed 6 obl i
sont des obl i gat i ouwansdroipréesem nette gealité. Sdneentteii dans lea i r €
détail de cette question déja étud’de on ne peut nier | dexistenc

peuton, pour autant, les créer libremént Mal gr ® sekvilua th dagiendd ¢», la
jurisprudence dévefipe les prestations actives accessoires aux droits réels. Toutefois, ces
obligations ne p sent jamais sur l e propri ®

une prestation positive, le droit en question est un droit personnel.

357H. ABERKANE, these précitée, p. 33.
3%8 . MICHON, Des obligationspropter remdans le Code civil, thése Nancy, 189M. de JUGLART,
Obligation réelle et servitudes en droit privé franc&iésé Bordeaux, 1937, p. 282.
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252. Ce qguoilnifrautc orestte que | a structure
i ncompati bl e paopter cemrhaés celiesci ng petiviend peser sur le propriétaire
du bien. En accordant un droit réel sur son bien, il détache une ou plusieurs prérogatives de sa
propriettmai s ne sbengage ° effectuer aucune pre
cette régle dans la création des droits réels. Pour échapper au régime juridique des droits réels
réglementés par le Code civil, il convient de créer des droits réels auigimais este

encore possibl@ Les droits réels réglementés siminsuffisants?

2 : La création de droits originaux

253. Comme | 6indi e IM.noOBasrtbipasi ®vi dent (&
ait réussi a concevoir et a élaborer le régime de tdegeselations juridiques imaginables
pour | 6appr®hension ete. | dutisleinsbaltei omo sdséi ubnl et
décomposition nouvelle du droit de jouissance (a). On peut méme imaginer un

démembrement original du droit de disposition (b).

a: Les décompositions originales du droit de jouissance

254.  Deux pistes de recherche sont a explotes aménagements temporels du droit
de propri® ® (U) et les r®partitions nouvell

U: Les aménagements tparels

255. La décomposition temporelle du droit de propriété semble étre une piste
do®t ude int®ressante pour i maginer déautres
temps a, en effet, rarement été explorée. Le droit francais a préféré recourirsannes
morales afin de r®partir | 6utilisation de | a

le droit constitué est un droit personnel. Selon le professeur3®tias ¢ 6 e s t sans

3%9J-F. BARBI ERI, Perp®tuit® et perp®tuation dans | a t hd
de perpétuité dans les relations juridiques, thése Toulouse, 1977, p. 341.
360 Ch. ATIAS, Les biens, op. cit., #4 a, p. 61 «Historiquement, la personne morale a pu supplanter le droit
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l Gutilisation de | a per soopnpneameintt® dneosr ad reo iqtusi
de | 06 e x pprogristé spatiempprelle» est donc surfait. Les titulaires du droit
nbacqui rent pas |l a propri® ® temporaire du

en société en qualité de porteus d parts &u d6acctbiagn ¢ déun si

cr®ance. Comme | 8 nEinquled ®Mat Pealclt eiteil erdu dr
g®n®r al ement admis que |l e droit de s®j our n¢
un démembrement du dralte propri ®t ® (usufruit, droit doui

de ce droit (copropriéte, indivision).

256. Certes, tell e quobel | e -tensporellgaorstiuve s e I
droit personnel . La per s o nencaracr@rstiqeeldes dreits te, en
cr ®ance. Pourtant, on aurait pu i maginer des
doéaill eurs pas ° consacrer ce genre dousage
octobre 188%3 la Cour de cassationtee | | e reconnu | a validit® dbob
partagé entre plusieurs personnes des jours et heures déterminé€n 1976, le congrés
des not ai res a ®mi s des viux en faveur de
multipropriété, le statusocial ayant «n caractére artificiel, incertain, voire dangerewux.
est vrai, not amment , gue |l a dissolution d e
difficultés.

257.  Autre aménagement temporel du droit de jouissance, le droit de jouissance
perpétuel e s t accueill i, cC omme nous | 6avons vV u,
jurisprudence. Certains auteurs ne voient aucun obstacle a la création de droits perpétuels
mai s, |l orsque | e droit de jouissance aest p €
division de | 6obj et et dr oi t de superficie

partageons parfaitement cette idée.

réel, parce que la premiére qualification était liée aux premiers fruits du capital@l@menarquait moins la
reconnai ssance des gr oupe men tnsuveleointoire de ladomopgriété peinedt ut i o n |
entiére, non décomposée.

361p BIASCA, La propriété spatib e mpor el | e en qu°te @6sem,DsctriretpusBy. Gaz l
362 J.P. PELLETI ER, R®f | exi ons sur | a géj (epuopreté spaoe d 61 mr
temporelle»), Gaz. Pal., 1976 £2°sem., Doctrine, p. 541.

363Req. 25 octobre 1886, S. 1887, |, p. 373.
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258. A c6té de ces aménagements purement temporels, on peut se demander si une
nouvelle répartition des pouvoirs est encore envidagea . Si |l 6on cantonr
j oui s sususat aufructuslechoix de répartition sont nécessairement limités.

b : La nouvelle répartition des pouvoirs

259. Les r®dacteurs du Code ci vil nadent pr G
droit ae@tbubegdaroit dohabitation. La I|iste di
pui squdédune multitude doau% Aiesslesddioisidemjoutr de6s s or
fruits (fructus sineusu o u d 6 u s eusus dire friciaexausiverseat orrés peu été
explorés. Dans le sens de la restriction des prérogatives, la liberté contractuelle ne peut donc

pas étre contestée.

260. Pourtant, le legs de revenus a soulevé des difficultés. On lui a, en effet, refusé
la qualification de droit réel afin de @e&rver la sécurité juridique du tiers acquéreur. En
| 6absence de possession du bien, i ®t ai t di
Aussiaton qual i fi ® ce droit de droit personnel

préconce que le droit réel est naturellement opposable aux tiers. Pourtant, comme nous

|l avons constat ®, rien ne per met doéaffirmer
naturell ement dot® doéun droit de gwdroitest auque
subordonn®e ° |l a connaissance quben ont | e
parfaitement °tre 1 nopposable aux tiers san:¢
réel.

261l. Autre diminutif de | 0u &ohdestedndidérépaela dr o i

jurisprudence comme un droit dousuaugmaisilCert e:

néa aucun droit sur |l es fruits. Ce droit noe
Il ttmoigne, une nouvelle fois,ducara re non | imitatif des droi
®meut pas car |l es diminutifs de | dusufruit s

364 Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, préc., n° 859, p..68Au sur pl us, soil [ ¢
déoriginenoehVvVentou testamentaire, il peut faire | 6ot
aussi bien que dans celui de |l a restriction des droit
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port®e au droit de propri ®t ® est encore plus
fontdms | e sens dbébune extension, | a dteellet ri ne

avec beaucoup de prudence les aménagements apportés au droit de disposition.

b : Les nouvelles décompositions du droit de disposition

262. L ébususest une prérogative permeant ~ son titulaire doé
actes graves puisquoil per met dobéaccomplir de
Certains auteurs estiment doéaill eurs que <ce
droit de propriétésans lequel celt i ne peut exi ster ! sbagit
i mportant puisquoi.l participe du contenu de
N®anmoi ns, | abssusse tsdntenmiultipfiéess et il applaréit clairemegnti 6 i | sbagi
doéun droit i mportant mais pas fondament al

263. Lébusu=st consi d®r ® comme | dattribut ess

a traduction ®conomique de ce droit. 1 a
pouvoir doaogitr ematuwr i gd b eaoier déagir juridigq
I 6

| 6®mo |l ument d u dbususjoue dideetempnt suple fitr® tde®ropriétéd Si le

baccompli ssement des actes juridiqgues emp

bienestdétrti ou vendu, |l e droit de propri ®t ® di sr¢
cas, la conception classique du droit de disposer. Pourtant, dans certaines hypothéses, le titre
juridique pourra °tre maintenu obje dugibde®d an't
propriété®.  Ai n s i , abusifsasteuneiérogative importante du droit de propriété, il

ndest pas fondament al

264. Ce r t abagspysest W émolument qui, a premiére vue, entretient des liens
etroits avec le titre. Aussi, lorsque le biest consommé ou détruit, la doctrine considére que
le droit de propriété disparait mais que penser alors du-gsafsuit? La situation est
vraiment particuliére le quasinupr opr i ®t ai re nobest pl us-un pr

usufruipgpdasrv @roietsabl ement un propri ®t air e. Ce

365 Cf, infra n°853.
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mais ce nbéest pas non plus un s-usuipil se pode® me mb |
avec autant plus ddéacuit® quobil est upser mi s
usufruit a des biens non consomptiBtésll semble donc possible de conférer a un tiers le

droit de disposer du bien car, on ne peut pas, dans le méme temps, admettreusudyuitsi

tout en dbasuds@aedssarece 6de | a propri ®t ®.

265. D06 a p rdage: Ubidea non distingujt i | néby a aucune r a
|abususn attri but i ntouchable. En r®alit®, auc
rest® indemne. Depuis 1804, les rests ction:

(régime des autorisations, expropriation, développement du droit de préemption, cession
forc®e, r®serve h®r®ditaireé). abudusBeuahtdaui t o p
multiplication des restrictions légales, les limitations conventibnees s ont auj our dé
percues par la jurisprudence. Notons, en effet, que la propriété survit tres bien a la clause
doéoinal i ®nabilit® qui est, abuwsusdu propmidgtaire ket e un
limitations au droit de disposer sont ddoat a fait admises. Seule une prohibition générale

du droit de disposer serait si®sEnepanchdylne de |
clause doéinali®nabilit® |imit®e dans | e temj

parfaitementoncevable.

266 On peut doaill eurs m°me i maginer wune ¢
titre onéreux. La jurisprudence ancienne admettait, en tout cas, une telle évétftudliie
partie de la doctrine actuelle semble pourtant opposée a la vabdiélas clauses en dehors
des | i b®ralit®s. Ainsi, bien qudil reconnaii
considere que de telles clauses doivent étengidérées comme nulles dans des actes a titre
onéreux comme portant atteinte au priscip d 6 or dr e publ i c de | ibr

biens™©eé Do6éautres auteurs consid rent, en revan

366 Req. 30 mars 1926, DH. 1926, p. 21Gaz Pal., 1924l, p. 51.

367 J-L . AUBERT, Le droit de Etddessoffestesear]. Ftb@Réd. Defrénoie b | e in
trimestre, 1979, p. 1.

368 F, DE VISSCHERDuU jus abutendiR.T.D. civ., 1913, p. 337.

369 Trib. civ. Baugé, 20 février 1867, S. 1968, 2,;3BA Alexandrie, 17 février 1927, RTD civ., 1927, p. 732

CA Alexandrie, 17 février 1927, RTD civ., 1928, p. 21Paris, 11 novembre 181ZA Guadeloupe, 29 avril

1935, DP 1937, 2, 1.

370 A, BENABENT, Droit civil, Les contrats spéciaux civils et commergiaGollection Domat droit privé,®se

édition, Paris Montchrestien, 2001, n° 54, p. 47.
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exister en dehors des donatitAisAu soutien de leur thése, les auteurs avancent un arrét

rendu par la CA de Paris ¥ mai 1982 ayant autorisé une telle clause dans un pacte
doacti*nnhd®tisoit champ do-dpgnblé doactpouvoir étde | 0
d®pass®. Quant ~ | 6objection dadssinebiemt étrei nt e
formul @entrkdeamrs | i b®ralit®s qud” | encontr

elle ne nous semble pas déterminante. Les conditions posées a la validité des clauses

doéinal i ®nabilit® semblent suffire tonjustifie
267. Aucun attribut nbéest ~ | 6abri doéun d®t
exact de dire qubden cas de d®membr abosust , | e

Nous avons, en effet, observé que la décomposition naturelle du droittéudgepropriété
entre |l e titre et | 06®mol ument permet une r1 e
tous ses d®membr ement s. Pour autant, el l e nbo

comme un droit donnant vocation a réunir toutes peérogatives entre les mains du

propri ®t aire. Le titre absorbe alttellesau | 6 ®mo
propri ®t aire tous | es avantages qui ndéoont p
résidu peut consister en un simple titrege opr i ®t ®, comme coOest (I

propriétégarantie ou la propriété apparait particulierement abstraite.

268.  Ainsi, il nous semble que le principe du numerus clausus des droits réels doit
°tre abandonn®. 1 S er ai tnstituer umep caracténstgleedesd e p
régimes romanistes dans la mesure ou les différents systemes juridiques ne sont pas définis
avec autant de netteté. La doctrine semble, en tout cas, divisée sur cette question. Le seul

élément textuel invoqué en faveur dunmerus clausus est bien trop imprécis. Quant aux

grands principes du droit que sont | 6excl us
néinterdisent null ement une plus grande 1|ibe
| a menarceet odubbunde | a f®odalit® nbéeffraie plus
par | es partisans du numerus c¢clausus nodéempor
reconna’t | 6existence de droits rieReelpsrmaton me
de restreindre | a |ibert® contractuell e. Sou
public et |l a prohibition des engagements peé

3L Fr. COLLART DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, Collection Droit privé,
3®meédition, Paris Dalloz, 1995, n° 125, p. 110.
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| i brement soexpri mer t achu drudietl | e®elespbPoael
d®compositions du droit de propri ®taBususa 6 ont
agrégeant maladroitement des prérogatives diverses, on peut méme imaginer une propriété
d®pourvue de <cet etlhtdobjuet tCé®vdlroiitenr rd®el :

abstraction semble confirmer cette idée.

372CA Paris, 4 mi 1982, Gaz. Pal, 1983, I, p. 15Bull Joly, février 1983, § 40, p. 166.
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Section 2: Léobjet des droits r ®el s

269. Avec le rejet du numerus clausus des droits réels, nous avons pu prendre la
mesure de | a | i bert ® ndesdroits )@alsten évaluare le cbatens del 6 ®|
ces droits. Reste encore a nous interroger sur leur objet, autrement dit, sur quel type de bien le
contrat opérant démembrement de la propriété peut porter. Le probléme qui se pose alors est
de savoirsiledroi r ®e | peut porter sur noéi mporte quel
préalable, la question de la définition du concept de bien. Une telle définition semble
particulierement délicaté’. Avec | 6®volution du droit de
consd ®r abl ement ®I argi e, ce qui ndest pas san:
sur celle du droit de propri ®t ®. Le droit r

concerne une chose corporelle (§81) ou une chose incorporelle (82).

81: Le droit réel portant sur une chose corporelle

270. Parce quodils entra’ " nent des cons®quenc
de droit r®el, il convient doanal y3%@jetl es di

les droits réels relatifs awchoses consomptibles (B).

A : Les droits réels portant sur des choses fongibles

271. Si | 6on sbéen tient ° | a -deafladnoitdirecon r et
et I mm®di at portant sur une chose. Oles |l es
doivent étre individualisées dans la mesure ou elles sont naturellement portées a se confondre
avec dobébautres biens au sein du pi@tvaonténdei ne.
| 6homme ni la | oi ne peuv e nune chase degeng manu n  d |

S3C. GRZEGORCZYK, Le concept de b?lePD., 1979 i H,ipgRE%, | 6i mpc

%S, TORCK, Essai doune th®orie e@g®Rthe®aParist,20dks droits r ¢
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individualisée. Irréalisable, selon nous, mémeer partes ce droit réel planant et comme
d®croch® du r ®e krga omre®.s tAinsi, aeraifl dnmpossibder \oire
«hérétiqué’® » de caractériser un droit réel portant sne chose de genre non individualisée

(). Pourtant, le Iégislateur et le juge ont progressivement soutenu le contraire (2).

1: Un objet impossible

272. L6i mpossibilit® de constituer un droi

conception matérialiste diroit réel et, plus particulierement, du droit de propriété ou le lien
entre | 6objet et | a personne est -méme®der oi t
ce soit en se fondant sur la définition des droits réels (a) ou sur leur portée (mtrilmed
classique refuse, en principe, gudun dr oi

avancés au soutien de cette these ne sont toutefois pas déterminants.

a: Les arguments reposant sur la définition des droits réels

t

273. Quel l e quesesoriegt elnbienadey | a notion de
| 6accent sur | a possession mat®rielle qui en
encore sur | 0id®e dobébappropriation, |l a doctri
| 6otbpenmn droit r®el quo” partir¥.du moment o¥%

274.  Selon Planidl’® il existe un lien étroit entre les notions de propriété et de
possession, |l a seconde ®tant | 6expression ma

droits réelse peuvent exister que par rapport a un objet déterminé et matériel. Cet argument

ne nous semble pas recevable car dbébune part,

pas sob6accommoder deseathod@&autnroen padrt terlaminh e s

375G. CORNU, RTD civ. 1961, p. 698, n°4.
376 Ch. LARROUMET, note sous CA Paris, 14 octobre 1997, D. 1998, Jur., p. 91.

SlPour une analyse d®taill ®e de |l a doctrine, Cf. S. T
sur des choses fongibles, thése Paris 11, 2001.

378 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, Contrats civils, préc.

379 Cf. supra n°309 n° et A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels, Collection Nouvelle bibliotheque de
théses, Pai s Dall oz, 2001, p . 83 s., nA 176 s. Léauteur
pour proposer une nouvelle définitiondarpusp o s sessoire entendu comme | e pouv
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possession doun eorpusmatériel etadimud,l laapsssessipn & la propriété

sont des notions autonomes. Ainsi, méme privé de toute possession matérielle, le propriétaire
ndben conserve pas moi ns s Qs lapassessien del@mnnefoiopr i «
peut engendrer un titre de propriété, le droit de propriété peut tres bien se passer de
possession. Reste alors a déterminer, dans cette hypothése, quelles sont les prérogatives utiles

du propriétaire.

275. Définicommeledrod buser, de jouir et de dispos
propri ® ® ndaur ai't aucune r®alit® soil port
d®f endant une telle 1 d®e, i est i mpossi bl e

déterminéelLes pouvoirs utiles doivent ainsi porter sur un bien individualisé a défaut de quoi
ils ne pourraient pas soOoexprimer. Loar gument
|l es pr®rogatives utiles <car act @Qaouissc@me unl es d

pouvoir matériel sur la chose.

276. Enf i n, certains auteurs estiment quaoi
| orsqudéon analyse | e droit r ®el comme | e I
chose. Deés lors, seuls les corps cestainpeuvent faire | 6objet doéun
de genre devant °tre individuali s®es.lesUne pa

droits réels sont ceux qui conduisent & une appropriation totale ou partielle de la chose. De la
une®ns®guence gui:tom&@noit reebsuplpdsapour existeriurm aorps certain,

coe&dtre une chose individuell ement d®t er mi n
certain que | 6on puisse i madd uteaoseegtminneiett di
en tout ou part®e. Coest | a raison pour | aquelle 1|e
genre ne peut avoir |lieu tant quobdelles ndon

| 6article 1%85 du Code ci vil

chose.

380 R BEUDANT, P. LEREBOURSPIGEONNERE, VOIRIN, Cours de droit civil francais, Les biens, t. 1V,
2émegdition, Paris Rousseau, 1938, n° 51, p. 47 et n° 54, p. 50.
381 Article 1585 du Code civil «Lorsque les marchandises ne sont pas vendues en bloc, mais au poids, au

compte ou a la mesar, l a vente nobdest point parfaite, en ce sert
vendeur jusqub” ce quobell es ; sanaenst I Ppas®ed eucomprtu®e se
d®l i vrance ou des dommageex ®nut®ircn sd e> sl6d d n gya cpe rhd retu., e
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277. LO6i d®e ddundet rprnspgreir®t ® retard® ° | 61
fongi bles nbest pourtant pas une ®vidence t
gue | es dispositions de | darticle®1AIB5 du C
parmi les clages dérogatoires, la clause ditanco» ne differe pas le transfert de propriété
pour | &cloaet pourrait donc i maginer que | es p
l a vente dbébune <chose fongible ume vLentde®ep aer
envi sageabl e <car i nodoest pas i ndispensabl e
d®signer ce qui est "’ Soi . Cdoest | Gune de
indifferemment une interchangeabilité des biens. Des lors, la fadultée x c | ur e qui
caractéristique des droits réels peut parfaitement jouer, non pas sur un bien déterminé mais sur

une chose envisag®e dbéapr s ses caract®risti

b : Les arguments reposant sur la portée des droits réels

278. S | 6on d®f ipar soh opposabildérga oninesr ®éle x i genc e
d®t er mi nati on de | a chose so6i mpose dans | a
chose pour pouvoir exclure | es tiers. Or , S
certain est visible aux y& des tiers. Ainsi, leorpusrévelet-i | aux tiers | 06exis

279. Toute la question est donc de savoir sictgpus matériel est nécessaire a

|l 6i nformation des tiers. On pourrait oppose
présume puiag 6 i | exi stesnullius sAimesd ,dd orsqubun tiers
une chose qudil sait ne pas | ui appartenir,
propri ® ®. Cela pr®suppose nat urdekdsdroiteart une
certaines situations sont particuli rement

fran-ais fait jouer un rtle pr®pond®rant ° |
sur un bien meuble, prévaut sur le droit de péipriSi le droit des biens accorde une telle
i mportance ° | a possession, cobest sans dout

nodoest pas aussi absolue qudon pourrait l e ¢

382Com. 18 avril 1967, JCP, 1968, Il, 15481, note J.H.

383Com. 20 mai 1986, Bull. civ. IV, n° 98.
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portée des droits réeles arguments avances par la doctrine ne semblent donc pas suffisants

pour écarter toute idée de droit réel portant sur une chose fongible.

2 : Un objet envisageable

280 Quobelle soit consacr ®e par l e | ®gi s ¢
d 6 ®t aldrbitirgel swr une chose fongible entraine certaines conséquences indéniables sur
notre conception du droit des biens et particulierement sur la notion de droit de propriété,
évolution que la doctrine moderne encourage en proposant dlassification ouvelle

mieux informée des besoins exacts des relations juriditfue).

a: Une consécration Iégislative et jurisprudentielle

28l. Loin do°tre hostile ° |l a revendicatio
admet beaucoup pl us letteragiennDamstun agrét Gerda le hfévriek e c r
1989, la premiere chambre civile de la Cour de cassation semble, en effet, ne faire aucune
di stinction selon que | a chose est famegi bl e
tell e a ct ircen surpteutet catégaodiee gee choses, notamment sur les choses
fongibles® ». Avant 1994, la chambre commerciale de la Cour de cassation rendait une
solution plus s®v re puisqubelle nbdadmett ai
condi t i onnt@éindlieidudliste® aiLa sol ution de | a Cour o
sans doute par la situation particuliere des entreprises en difficulté car, avant 1994,
| 6entreprise passait avant | e paiements des ¢
en difficult®, | a Cour de cassation ne sembl
propri ® ® des choses fongi bl es, coest l a r a
pour abus de confiance | e dm®mpa aiménaeioccasiord 6 un e
| 6argument selon | equel |l e d®po¥ant perdrait

384R. LIBCHABER, note sous Cass. civ. 3, 4 juillet 2001, D. 2002, Jur., p. 433.

385 Cass. civ. 1, 7 février 1989, n°-45531.

386 Casscom., 25 mars 1997, n° 9B337: «At t endu que si |l e caract-méme fongib
obstacle a sa revendication, cetla ne peut aboutir que dans | a mesure o
avec dobéautres» de m°me esp ce.

387 Cas. crim. 30 mai 1996, n° 982487; Cass. crim., 17 octobre 1994, n>-83211.
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282.  Parmi les dispositions législatives ayant consacré la notion de droit réel sur une
chose fongible, les textes relatifs au warrant ont conduit & um@vation remarquable.
Certains warrant s -adie sass ddpBgsdssaon) @peneentten déffet,tpertert
sur une quantité de choses fongibles. Créé par la loi du 21 avril 1932, le warrant pétrolier a,
par exempl e, per mi s ceade wouvernp orédit sut leunsrswcksded e s s e
mettant en gage non pas une marchandi se d®te
| eur stock. Dans une telle hypoth se, | a s %
donc aucun obstacle théanigg ce qubéun droit r ®e | porte

décisif a, par ailleurs, été franchi avec la loi du 10 juin 1994.

283. Laloi du 10 juin 1994, sur laguelle nous reviendrons par la*&jisemarqué
une évolution considérable en permettant la reieatidn des choses fongibles pourtant
m®l ang®es avec dbébautres | or s -122 prévat, ep effetc ®d u r ¢
qgue«d a revendication en nature peut ®gal ement
trouvent ent robetelreles biema denm®Emedespéck ét ale méme gudlaé
di sposition est particuli rement <claire et
chose fongibl#®. C6éest donc admettre quodéil ndy a auc

propriétéporte sur un tel bien.

284.  En voulant protéger le propriétaire, le l1égislateur a profondément modifié notre

conception classique du droit des biens.

388 Cf. infra n°1067.

En droit romain, une telle revendication ®tait tou
Digeste: « Pomponius scribit Si quid, quod ejsdem naturae est, ita confusum est atque commixtum, ut deduci

et seprari non possit, hon totum, sed pro parte esse vindicandtputa meum, et tuum argentum in massam

redactum est erit nobis commune, et unusquisque pro rata ponderis quod in massausghémdicabimus, etsi

incertum sit, quantum quisque ponderis in massa hébet6-1-1-3-82)¢ e t l e m°me Pomponi u:
guelques lignes plus loir« Si fumentum duorum non voluntate eorum confusum sit, competit singulis in rem

actio in id, in quanim paret in illo acervo suum cujusque esse. Quod si voluntate eorum commixta sunt, tunc
communicala videbuntus, et erit communi dividundo a¢fio6-1-1-5) »

Traduction proposée : Si deux choses de méme nature, et appartenant a différents maitreslleomnt

m°| ®es et confondues au point qudelles ne puissent p
maitres ne peut pas revendiquer la totalité, mais seulement ung parfear exempl e, S i mon | i
trouve confondu et régt avec le vbtre dans une méme masse, le total deviendra commun entre nous, et chacun
intentera son action en revendication ° proportion du
quel poids chacun peut avoir. et | e m° mejoutero «idple blé de deuxdoérsonnes se trouve mélé

sans | eur vol ont ®, chacune dbéelles a une action en
monceau. Si l e m®l ang 6est fait par |talyauradewmasent e me
| 6action en partage d e chose commune.
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b : Des conséquences importantes en droit des biens

285. Les conséquences de la revendication des choses fongdnes

particulierement importantes dans la mesure ou elles invitent a repenser la notion de propriété

et de droit r ®el. L6i d®e dbébun droit r ®el po
modification profonde de la notion de propriété en confiorsa dématérialisation. A certains

®gar ds, |l a propri ®t ® arppoiéér geériérique Slattar’d®» dodta s p e ¢ t
| 6assi ette est virtuelle. Par voie de cons ®c

pui squdon peuterle droitsréellcomme un deoinplanast eetgdécroché du

réefole , pour reprendre | dexpression de M. Cor
semble, effectivement, contraire a la notion méme de droit réel défini comme un droit direct et
immédiatsurue chose ° moins dbében proposer une Vi s
du droit r ®e | devient alors abstrait, Virtue
vers une plus grande abstraction. On constate le méme phénomene lorsqueédeldroite

sur des biens consomptibles ou rendus consom

B : Les droits réels portant sur des choses consomptibles

286. Si le mécanisme du quasisuf r ui t sembl ait mar gi na
consi d®r abl ement ppatithn elé agmpréux lEense consomptibles. Son
domai ne sb6best ®gal ement ®tendu par | 6effet d
en effet, aux parties |l a possibilit® de renc

entraine desanséquences sur la notion méme de droit réel (2).

1: La possibilité de créer des choses consomptibles

287. Si | 6on devai't se contenter dbéanal yse
consomptibles par natur e, | 6 0o bjaednsordptibilitéa ot r e

ndest pas n®c e seleapeut égahenent résali@rtdea la eolohtéedes parties (a),

3p, MARTI N, De |l a revendication des sommes doéargent,
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ce qui accentue la force créatrice du contrat en matiére de droit reel. Il est, en effet,
communément admis que les parties puissent mod#i@ature du bien en octroyant une

prérogative supplémentaire au titulaire du droit réel déememtaBugugDb).

a: La consomptibilité par la volonté des parties

288. La doctrine est quasiment unanime sur la possibilité de rendre un bien
consomptible parl@ ol ont ® d%et ck, dnhlgréries eéticences formulées notamment
en matiére fiscaf8 Concernant la donation avec réserve de eumdiuit, le droit fiscal
estime, en effet, que le quasufruitier est resté propriétaire et que la plakie de la gnte
des biens doit se calculer abstraction faite de la donation. La position du droit fiscal
soexplique ai s®ment par | Guaufnbtiergdoni te @roitdse | a
rapproche doéoun v®ritable droitrdetpelbpndo®n®d

pas moins valide.

289. La jurisprudence nobest pourtant pas [
pui sque l e seul arr °t guoell e a rendu sur
consomptibilité et la fongibilité. Dans cet arrét, lau€de cassation prévoitque les choses
qgui ne sont pas fongibles par nature peuvent devenir telles par la convention des parties,
auquel <cas |l es dispositions de | $arAtucunel e 58
autre d®ci si tenintenvénaespour reqtifierrcetté @nfusioni Pourtant, on déduit
classiquement de cette solution | e principe
l 6arr°t fait r®f ®rence ~ | dxafrutdtquelesndi@de du Co

391 G. CORNU, préc.

392 M. GRIMALDI et J-F. ROUX, La donation de valeurs mobiliéres avec réserve dsi-gsiafruit, Dalloz,
1994, Chronique, p. 221Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection droit priv&eédition,

Paris: Dalloz, 2002, n°791, p. 642Fr. ZENATI et Th. REVET, Les biens, Collection Droit fondamental, 2eéme
édition refomlue, Paris PUF, 1997, n° 220Y. PACLOT, Remarques sur le démembrement des droits sociaux,
JCP, 1997, éd. E, |, 67/R. GENTILHOMME, Apports de titres et démembrement de propriété, JCP, 1994, éd.
not. et immob., Prat., 2989J-C. BRAULT, Une conventin de quasusufruit généralisée aprés le déces,
Defrénois, 1997, art. 36400

393 A, BOITELLE, Réflexions sur la donation entre vifs portant sur des choses non consomptibles avec réserve
de quasusufruit, JCP, 1994, éd. not. et immob., |, p. 176L-F. SALLE et Y. CHEVALLIER, Les risques
fiscaux du quasiisufruit dans les donations de titres, Dr. et patrimoine, janvier 1997,;m/8 4BHAPPERT, La
donation avec réserve de quasufruit: une possibilité a utiliser avec modération en matiére fiscale, megé
1997, Art. 36617, p. 906.

3% Cass. req., 30 mars 1926, Dalloz hebdomadaire, 1926, 217.
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fongibilité et de consomptibilité se recoupent fréquemiient Ri en ne sdoppose
reconnaissance jurisprudentielle du pouvoir créateur de la volonté, ce que le praticien a

parfaitement compris.

290. L a pratique sbest e mp a© ®eur aeadredest t e |

pr®rogatives de | 6usuf r ui supessufruif®e»nsur deobiest i t ua
guoel | e qu al propriétéjouissancé » e qud m®nsigte a octroyer au tiers une

prérogative importante abugus

b: L 6 o c t préeogative Suppiementaire | 6 abusus
291. Lorsqgue | e bien est rendu consompti bl e
de disposition. Un t el d r o iabusushei noyn@lemertsea n c e |

rattache au droit de propriété. Pour la majot ® d e lalusustst, ert effat, comsidéré 6
comme | 6® ®ment esse¥tiedbedtu mowrdquodie- Iper om®

usufruit souléve des difficultés.

292. Lb6éanalyse de | a propri ® ® comme un po.
réaction a la conception médiévale qui assimilait la propriété aux utilités de la terre. A cette
®poqgue, en effet, I oY% il y avait m&™trise,
si cl e, avec | 6essor du ¢ omnohase & comngencé a | e d
sOi mposer comme un at £%dubpus exactementrcomne ungde pr
prérogative appartenant au propriétaire de la maitrise corporelle de 1&°%%hos€€ 6 e st ~ p a

de cette date que la doctrine a opposé la propriété ceppermettant de disposer de la

L darticle 587 pr®voit, en effet, que |l a restitution
3% B, PAY, Pratiqgue du démembrement de propriété sur le cajgitals asurancevie, JCP, 1996, éd. not. et
immob., n° 3835, prat. 3797, p. 1116.

397 A, BOITELLE, Réflexions sur la donation entre vifs portant sur des choses non consomptibles avec réserve
de quasusufruit.

3% J-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CINAMONTI, Traité derait civil sous la direction de J. Ghestin, Les
biens, 2™ édition, Paris L.G.D.J., 2000, n° 83 s., p. 8a). CARBONNIER, Droit civil, Les biens, t. lII,
Collection Thémis, 18*édition refondue, ParisP.U.F., 1998; D. BERRA, Le principe de la libtsposition

des biens, thése Nancy, 1969.

399 A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens, Collection Droit fondamental, droit cil, 1
édition, Paris PUF, 1989, p. 143, n° 115.

40BARTOLE:«La propri ®t ® est | hosexorpielleeCoom. 4% b Big..t41. 2 n dbéune ¢
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chose et les autres droits réels portant sur des choses incorpdedlesdilités de la chose,
débo%¥% est tir®e | 0i d®e doéun d®membr ement de
progressi vemenddelapr@oiédément essent i

293. Au débutdu XX™si “cl e, | abusus@inmgescempasante duddroit
de propri ®* ® a ®t ® remi se en cause. La doctr
attributs classiques en estimant quee«qui est transféré meeut étre en méme temps ce qui
transferé® ». Ce raisonnement ne nous parait toutefois pas exact dans la mesure ou il repose
en r ®alit® s jerde piéren agluoigire dsuaucgr ai t soappliqgt
subjectif®? Un tel raisonnement ténogne de | a difficult® dodoap
« simultanéité» en droit. Puisque le transfert de propriété joue de plein droit par principe, il
néy a rien doé®tonnant ~ ce que, Toun instat
propriétairequi cede son bien. Il semble donc douteux de séparer le droit de céder le bien des
autres pr ®r ogati ves albususfairdonc tpleindngent partie plesi ®t ®.

prérogatives de ce droit. Pour autant, son caractere prépondérant peut étre discuté.

294. Le doit de propriété semble pouvoir étre maintenu tout en étant dépourvu,
pour un temps, de son droit de di sposer. L a
significatif puisque, | e propri ®t ai ravéendayar
doune p amdusugPouttant, Ie doyen Carbonfiéfc ont est e cet exempl
estime que da pleine aliénabilité, cessibilité, transmissibilité du bien est un attribut capital de
la propriétée et peutbsanks dogte exister des préf@s inaliénables, mais cette
i nali®nabilit® nbest »j Bianantendu,enous ine nians panle per
caract re temporaire des <c¢clauses dodéinali ®na
Carbonnier nous semble insuffisant car toes démembrements de la propriété sont, en
principe, temporaires. La | imitation dans | e
deabusbsune pr ®r ogative ~ part, u misusau aufructusut f on
Ainsi, les limites paées au droit de disposer de la chose ne-alte® pas des atteintes au
droit de propri ®  ® comme | 6atteste | a d®ci s

401F, DE VISSCHER, Lgus abutendiR.T.D. civ., 1913, p. 341.

2peapr s cette analogie, |l a force qui conduit | e mou
elleméme.

4033, CARBONNIER, Droit ciil, Les biens, Collection Thémis, 19€& éd., PafsU.F., 2000, n° 84, p. 150.
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19894 propos doébune | oi soumettant |l a vente
contrl e administratif. Le Conseil a consi d@
cause le droit de propriété mais constituait une limitation a certaines modalités de son

exercice.

295. Le d®clin de I a |ibert® desahtiragegsauser s
droit de ne pas disposer. Ainsi, dans un souci de protection de certains Id€atdees
législateur impose parfois au propriétaire la location de son bien. La collectivité contréle, de

plus en plus fr®quemmentr,e |déeusagr guen.f abd.

g®n ®r al e, l e droit de disposer est profond®r
ou au nom de | O0int®r°t priv®.
296. Ainsi , rien nodéinterdit au propri ®taire

de disposer. Targque la restriction demeure temporaire, celullispose encore de son droit

en se privant de sa disposition.

2 : Les effets de la consomptibilité sur la notion de droit réel

297. La consomptibilité permet au tiers ayant un droit de jouissance sur la chose
doemsposer . Son droit [ ui conf re ainsi | 6e

propri ®t aire. A u s s-i-elle asum quasiroit deaptopriétér Ersréabiéy lpar e nt

doctrine est divis®e sur | artaigsiaeteuts préferentd/@r | a n
dans le quasiisufruit un usufruit renfor¢ée. Admettons, pour | 6insta
droi t de propri ®t ®, i convient, déores et
absold®’,

404CC, 4 juillet 1989, D. 1990, Il, 209, note F. Luchaire; RTD civ., 1990, p. 519, note Fr. Zenati.

5P COSTEFLORET, La nature juridique dviletdepusietCodd evibpr opr i ¢
thése Montpellier, 1935 G. RI PERT, Le statut du fermage du droit
Chron., p. 1, J. DERRUPPE, La nature juridique du droit du preneur & bail et la distinction des droit$ désls e

droits de créance, thése Toulouse, 1951, P&dloz, 1952.

406 B PAY, Pratiqgue du démembrement de propriété sur le cajgéitals assuranege, JCP, 1996, éd. not. et

immob., n°® 3835, prat. 3797, p. 1116.

“WE, DOCKES, Essai isRTDcit. ©95nmp497.o0n doéusufru
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298. Quoi guodoil iendsoproplre®tdabre doéori gi ne
expression puisquodil appara’t comme une co0Qql
quasink-pr opri ®t aire noest m° me pas un droit de
créance. La dddne considere que le droit se mue en une créance de restitution qui ne peut
sbexercer que contre | 6usufruitier. Une t el
classique faisant du droit de propriété un droit portant sur une chose maténells. $emble
préférable de considérer que lequas uf ruit entra’ " ne une d®mat ®
propriété par subrogation réelle. Ainsi, le droit du cumaspropriétaire demeure, selon nous,
un véritable droit rééfe LO®vol uti omi ecdhis dremidt ddes | | eur s

phénoméne de dématérialisation.

82: Le droit réel portant sur une chose incorporelle

299. D®j ° constat ®e ° travers | dadmissi on
fongibles, la dématérialisation du droit de propriété mau e | 6 ®v ol ut i*¥n du d
LOi d®e de propri ® ® incorporelle est | a plus

peu le droit réel en le détachant de son objet matériel pour envisager la relation abstraite entre

| 6homme eltesl er @&diaeccnt.eur s du Code <ci vil néont
puisqubéils ont surtout envisag® |l es droits r
des Dbiens et l a cons®cration des propri ®t ®s

considérablement son objet. Aussi-iedt possi bl e dbéenvisager un
chose incorporelle (B), | 6®vol ution de | 6ol

entra" " n® une transformation de | 6objet du d®

A : La propriété incorporelle

300. Dans une conception classique du droit des biens, la chose est censée avoir un

corpuscar le droit de propriété estédifié sur la matiére et pour la mati&fee . L6®vol utii

408 Cf. infra n°850.
Ay . ZENATI, LO6i mmat®riel et |les choses, APD, t. 43,
410 3. CARBONNIER, Flexible droit, Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10éme édition, Paris : L.G.D.J.,
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du droit des biens nous invite toutefois a remettre canse ce présupposé issu de
|l 6i nterpr®tation du droi't romain (1), ce (L
choses incorporelles (2).

1: La question deorpusde la chose

301. LO6i d®e gue |l es chosesorppuserst n®ce®eaidd
interprétation discutable du droit romain qui a fortement inspiré notre conception du droit des
biend’(a). La d®mat ®rialisation des biens a tol

a : Une interprétation discutable du droit romain

302. Lbéattachement ssijee alaanatidre se révele pa le phérmene

déincorporation du droit de propri ®t ®, assi
r®sul te de | O0interpr®tation du droit romai n
classification stoiciere proposée par Gaius ad™Msi ~c | e. 1 sdbav re qu

ignoraient la notion de bien, connaissaient le concept de choses corparedestdngi
possunt et incorporelles quae jure consistu)ft2 Le Digeste prévoit, en effet, que
«quaedam praterea res corporales sunt, quaedam incorporales. Corporales hae sunt, quae
tangi possunt, veluti fundus, homo, vestis, aurum, argentum, et denique aliae res
innumerabilis. Incorporales sunt, quae angi non possunpialia sunt ea, quae in jure

consitunt: sicut hereditas, ususfructus, obligatione quoquomodo contréétaé ». Cette

classification a ®t® interpr®t ®e, non pas d
1998, p. 317.

“al Ero, ZENAT lériel et Ges ohosas, APD, t. 43, 1999, p.:78L 6i d®e que | es cho
n®cessairement des corps nbdest pas romaine mai s roman
tradition mal gr® sa» propension ~ | dabstraction.

412 C-H. GRZEGORCZXCK, Le concept de bien juridique | 6i mp o s s P?,AIP®., td28f1B7®,ipt i on
259.

413D, 1-8-1-2-81, inCorps de droit civil romain en latin et en francais, t. 1, Les cinquante livres du Digeste ou
des pandectes de, Adled eSunta Verlagr 197B,uradudtion iMeHulok 1l y a des choses
corporelles et des choses incorporelles. Les choses corporelles, sont celles qui tombent sous les sens, comme une

terre, un homme, un habit, | 6 ar ghesedincorporéllesrsont celies quine i nf
ne tombent point sous les sens, comme sont celles qui consistent dans upatreitemple, la succession,
| Gusufruit, les obligations de» quel que mani re qudell
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propriété mais comme posant une distinction entre le droit de propriété et leslenitet's.

La plupart des auteurs consid rent, en eff e
classification mais figure, confondu avec son objet corporel, parmésesorporale$t®. Au

soutien de cette these, M. Monier fait remarque que lamalodominium est apparue en

méme temps que la distinction des corporaleset deses incorporales

303. Une partie de la doctrine francaite et italienné!” conteste cette
interprétation, considérant que les interprétes du droit romain auraient dévoyéckgst€tn
Pour le professeur Villey, il est hasardeux de comparer les concepts romains a nos notions
juridiques dans la mesure ou le droit romain ignorait la notion de droit sudfecsi&lon
| 6aut eurusé | red ensott troita djue ipar faqgitéa En réglité, Gaius ne propose
gubdbune cl assi fregaans dedivre prereier. Ac Jotisnale sa these, M. Villey
reprend un par un les exemplesrds incorporalesc i t ®s par Gapus et con
pour les romains, de choses etnnde droits. Par conséquent, les choses incorporelles
pourraient tre | 6obj et du droit de propri
Déaill eur s, l es textes r dommiumpsrta®suouneichose par

incorporelle et notamamt sur un drof®,

414 A -M. PATAULT, Introduction hstorique au droit des biens, Collection Droit fondamental, Droit ci¢f, 1
édition, Paris PUF, 1989, n°3 «Ainsi, en opposant les choses corporelles aux choses incorporelles, Rome

oppose, débune part, l a propr i ®en@nt etcaporellenzent les thoses, | 6 h o n
débautre part l es droits sur l es choses qui sont des
juristes.»

415 p.F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, édition présentée {FarL&vy, 8™ édition Paris:

Dalloz, 2003, p. 273.

“46M. VI LLEY, L6id®e du droit subjecti f1948p.223et225sy st me
Le-ons doéhistoire de :Dalloz, 2002, p. 468 o.Fp. ZENATI,dPaur whe rénoviationdé ar i s

la théorie de la propriété, RTD civ., 1993, p. 307 %M. MOUSSERON, J. RAYNARD et Th. REVET, De la

propriété comme modeéle, Mélanges offerts a André Coloméaris; LITEC, 1993, p. 281 s.

417V, SCIALOJA, Teoria della proprieta nel diritto romand_ezoni ordinate curate edite da Pietro Bonfgnti

Rome: Anonima Romana Editoriale1933, p. 233 L. CAPOGROSSI COLOGNESILa struttura della

proprieta e la formazione deilura praediorume nel | 6 et |t I, Golectibnl Unicessitaadi roma

pubblimat i on del |l 61 st i t ut:d. Gdiffre editore 196% B. BONS-ANT B, ©orso dvdiritta n

romanaq t. 2,La proprieta Rome: A. Sampaolesi et Citta de CastellSoc. Antip Leonardo da Vinci, p. 206

207.

418 F. MOURLON, Répétitions écrites sire pr emi er examen du Code Napol ®o
principes généraux, leurs motifs et la solution des questions théoriques™ édition, Paris A. Marescq et E.

Dujardin, 1858, p. 643.

M. VI LLEY, Le-ons dbo6hirsit préc.rpel6dkees bamantp maddrnesoatgduturee d u d
de projeter le droit subjectif dans leurs exposés de droitramain | s traitent de droit de
chez les romains ne seraice pas a tort et ne risq®n nous pas de faussks regles romaines en les

présentant dans des cadres pour lesquelles elles ne sont pas faites.

420/, SCIALQJA, Ibid., p. 233%.
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304, Lébanalyse du droit romain sous | 6angl
di scutabl e. El'le ndexplique dbéaill eurs pas
excellence, ne figure pas dans la liste @ssincorporalesirességar Gaius. Rien ne justifie,
en effet, | 6assimilation du droit “denotreropr i

Code civil semble, en tout cas, se détacher de cette vision classique.

b: Léacc® ®ration de | a d®mat ®ri ali sati on

305. L 6 av an c @matéritledans$ 16 droit des biens est un phénoméne souvent

d®crit par |l a doctrine et coeuoskirtuel.cCalte péeeest,] 6 ®me
en effet, véhiculée par le droit positif, que ce soit par le biais de la loi ou de la
jurisprudenc#??

306 Le Code ci vil noh®site pas ~ ®voquer
rente viag re (articles 1980, 1982, 1983) . I
portant sur un droit, que | e droi Codéa@avd)se | dcC
ou doéune s%Uret® r®elle (article 2118 du Co
appara’tre | 6id®e dbébune possession portant

1240 du CodecivitPfou encor e d**dunmimeotel Le méme 2obstabpeut étre
dressé concernant les textes relatifs au fonds de commerce et notamment la loi du 17 mars
1909'?° puis celle du 29 juin 193%. De la méme maniére, la loi du 2 janvier 1%6&ait

référence a la possession des inventions. La diei 23 décembre 1988 déclare

copropriétaires des valeurs mobiliéres les membres des fonds communs de placement. Enfin,

421 POTHIER, Traité du droit de domaine de propriété, Paris, 1772, p. 5, 19, 210 s., 378 s.

422 e juge autorise, depuislongtesp que | daction en revendication puiss
16 janvier 1914, D. 1914, 1, 1Zom. 21 novembre 1995, Bull. civ., IV, n° 266 et Caen, 16 septembre 1993, D.

1994, p. 192, note RegnaMto ut i er (pour | a gdeveemnmerde)?a dctobwen1998,Bulln f ond
civ., IV, nA 252 (revendication doéun brevet).

423 Article 1240: «Le paiement fait de bonne foi a celui qui estpessession de la créanest valable, encore

gue le possesseur en soit par la suite évindéus salignons.

424 Article 2076: «Dans tous |l es cas, |le privil gogeat@ misetbssi st e
resté enla possessidnu cr ®anci er, ou doun »Nouesodigneneenvenu entre | e
425 oi du 17 mars 19009 relative avante et au nantissement de fonds de commerce, JO, 19 mars 1909, p. 2809.

426 | oi du 29 juin 1935, relative au réglement du prix de vente des fonds de commerce, JO, 30 juin 1935, p.
6914.

27 oin°681 du 2 janvier 1968 t e nidkaena modifierlearégione des brevetd d act i
déinvention, JO, 3 janvier 1968, p. 13.

428, n° 881201 du 23 décembre 198&TD civ., 1989, p. 162.
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l e | ®gi sl ateur accorde au cr®ancier titulair
véritable droit de rétentid?’, ce quineemb|l e pas s ®t onnant | or sc
du Code civil en vertu duquellka possession est | a d®tention

déun droit que nous t en omésmespoupagunautrequidagiene x er -
ou qui eh dare eome lee droit procédurdt®s 6 est ®gal ement f ait
d®mat ®ri alisation de | 6objet du droit de pr
incorporelles. Ainsi, le décret du 31 juillet 1992 prévoit la saisie des valeurs moleliées

parts des associés. De méme, la loi du 9 juillet 499drganise la saisie des biens

incorporel4®2. Enfin, la loi du 10 juin 1994 permet la revendication en natutes«biens

fongi bles |l orsque se trouvent emeespécektads mai
méme qualitt®> & Si | on admet | a saisie et la rev
convient | ogiquement doéadmettre | 6i d®e dbéune

bien sb6est donc d®vel opuy®da dvearsification dies riopesséss i o n

économiques, entrainant avec elle de profondes modifications dans notre systeme juridique.

2: LOint®gration des choses incorporelles da

307. L6®ventualit® dobéun dr des tchosdseincagmporellesr i ®t @
entraine des conséquences importantes dans notre systeme juridigue, nous obligeant a
red®f inir | es notions de propr i ®dleleséatunede dr o

structurelles de notre systéme classidpe (

4291 0i n°83-1 du 3 janvier 1983, modifiée par la loi n°>-887 du 2 juillet 1996.

43073, VINCENT et J. PREVAUT, Vo doex®cution et pr@°@édiidnyPagssDalldze di st ri
1999, n° 66.
Bl1oin91650 du 9 juillet 1991 portant r®f orme des proc:
9228.
L oarticle 59 de | a |®d odu ETrj@ainklier MmMAN1 pPoHRWVOIitti t ge
créance liquide et exigible peut faire procéder a la saisie et a la vente des droits incorporels, autres que les
cr®ances de sommes dbar gendt, I|doaduteilqud dads@ididcorbénatpire st t it
peut porter sur tous les biens mobiliers, corporels ou incorporels, appartenant au débiteur. Elle les rend
indisponibles ».
433 Article L 621-122 alinéa 3.
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a: Les conséquences de la reconnaissance de la propriété des choses incorporelles

308. Si | 6i d®e doéune propri ® ® i ncorporel |l e
fauti | mesurer |l es effets dobéune tell etoRdeol ut i c
droit réel. En conquérant ces nouveaux objets, le droit de propriété étend son
«impérialismee . Une partie de | a doctrine critique
aux choses immatérielles dans la mesure ou une telle extension neglaswe retenir de la
propri ® ® qubdune d®f inition tr s vague, tr s
de | 6ancien droit. I 1 est vroai gudune telle

de propriété des pays de Commonlawve pr of esseur Ati gadconanidyg 1

peut°t re rien 7 gagner 7 | Gsaxorme quirdonnedus sehsarést er m
l arge ~ |1 0expr es¥iscCartaided thésas tes pius popsséesgant] e® effdtd
du droit depropriété le paradigme des droits subjectifs, ce que critiquent quelques “&biteurs
car | a propri ®t ® se perdrait si t out sd e vlednoani
admet l a propri ® ® des choses lampomiétpdes el | es
droi ts. D s lors, |l es droits seraient | 6exp

nous semble excessive.

309. Admettre | a propri® ® des choses i nc
propriété de toutes les choses incorporetiea r i convient, bien er
domaine de |l a propri® ® |l es droits subjecti:

droits de la personne. Les notions de propriété et de droit subjectif ne sont donc pas
r®ducti bl es | ipsulanpeopriété éstbua drdit subjectif, Adunles droits subjectifs

ne sont pas des propri ®t ®s. Dans toutes | es
droit, cdest parce que |l e droit en ¢uikstion

434Ch. ATIAS, Droit civil, Les biens, ®°édition, Paris Litec, 2000, n° 508, p. 449.

5D, GUTMANN, Du mat®riel ~ 1 6i mmat ®ri el dans | e dro
A.P.D., 1999 «La propriété deviendrait une affaire de jeu de mots, un modéle tamidopid» tantdt

«reproduitt de ffiad olne® ou o6érudi mentaired, en bref, un para
sur le mode métaphorique. Le droit privé dans son enseihblenis peutétre certains aspects du droit des
personnesne serait pl us qu dnewvasdudraitsde goptée.oder i e sur | e ca

36 A Pl EDELI EVRE, Le mat ®riel et | 6i mma Aspacts @uldroit Es s a i
privé en fin du 20"°siecle Et udes r ®uni es en | SRakdsnLIGDWr, Mahtehreddlen, de J u
Editions echniques, 1986, p. 55i | faut bien concevoir gue Il 6interv
sbapproprie une chose | a»transforme juridiqguement en
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sbagit doffc Béshe bakoars ~ savoir si un t el

juridique.

b : La question des lacunes structurelles du systeme

3100 L6éint®gration des choses i mmat®rielle
souleve la question de savoi quel | es sont | es | acunes du dr
pour les biens immobiliers, les dispositions du Code civil semblent, en effet, relever
davantage du droit sp®ci al gue du droit comr
peut intéger les choses immatérielles dans le droit des biens par un raisonnement par analogie
ou soil faut proc®delrl pdaaditt piacgi ndRo |l ogmnfer o
normal des choses corporelles et celui des choses incorporelles.

311. L 6un dcpaux problémes rencontrés est celui du caractere temporaire de
certaines propri ®t ®s incorporelles. La propr
mal des choses incorporelles. Pourtant, le bail superficiaire octroie, selon la doctrir@t un dr
de propri ®t ® temporaire sur une <chose corp
®meuve. Quant aux di ff®rents modes ddacqui
parfaitement aux choses i mmat®ri el | e sst Cert
impossible mais il en va de méme pour certaines choses corporelles. En ce qui concerne les
autres modes dbébacquisition, l es choses incol
dans la mesure ou elles sont parfaitement susceptibles de samsmbn ou dbdacces
productiod®®. Quant a la possession des choses incorporelles, elle semble produire certains
effets, comme en t®moigne | darticle 2228 du
constater, la revendication des choses incorfesrejui, selon nous, constitue la preuve
®vi dente dodéun r ®el droit de propri ®t ®, est
sboppose donc ° |l a reconnai ssance dbébune Vv®r
cons®quent, | e teleprepnmitérdevraicéird possibles n e

47D. GUTMANN, préc.,p.68«l a noti on de bien nodéest pasledé@gnendant e
plus largement les valeurs économiques susceptibles de figurer dans le patsimoine.

48D, GUTMANN, idem, p. 68 «x<En mati re |l inguistique, la transposi:t
d®bouche sur | 6ul ti me qiues:dti matémiel @quummatérielnddilm passerupare s | e s
analogie ou par néologi&»

439 Fr, ZENATI, Pour une rénovation de la théorie de la propriété, RTD civ., 1993, p. 307 s.
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B : Le démembrement de la propriété portant sur une chose incorporelle

3122 Nous nodenvisagerons i ci gue deux exemp
théoriqgue nous semble particulierement instructive | 6 us ufrr@anc ed 6(uln)e et |

portant sur une propriété intellectuelle (2).

1: Léusufruit portant sur une cr ®ance

313. La question de | dusufruit des df.®ances

On pense bien entendu au cas naturel des usufruits successoraor pel$ aussi imaginer

constituer un tel usufruit par | a voie contr
Code civil gui p pe@® etie iétabli suuteute kespaces de biena mdaubles ou

immeublese Pourtant, sef puinhcidpendect ®ance peut
mesure 0% | 6on imagine assez difficilement

personnel (a). Ces obstacles ont toutefois été surmontés par la doctrine et la jurisprudence qui

reconnaissentaujor d 6 h u i | 6exi stence dbébun t el usufruit
a: Les obstacles ~© |l a reconnai ssance dobébun us
314. Les obstacl es ° |l a reconnai ssance dou

déordre pratique et t h ® oprpiogsuaen.t L' e sl ao brse caccnl re:
usufruit sur les créances tiennent aux lacunes du Codé&*citila la variété des créances
considérées. Contrairement aux droits étrariffersiotre Code civil reste, en effet,
relativement silencieux sur la question du défmemment des créances alors que le sujet se
pr°te 7 | 6® aboration dobéun rr®gime juridi que
Lorsqudon envi sage | es cr®ances de sommes

doéi magi ner un dr ok s udéususdersidted dans lad @emception s m

4R, LI BCHABER, LOusuftil@iRTDciV.e1997,p.61Bances existe

413, AUDI ER, Biens, Droits dont | es ixiesdifficuligsepatigeest °tr e
gui r®sultent de | dusufruit des biens incorporels re:c
© | 6excepfti wint dkted Ouesmut es viag res (art. 588) et de |
584 et 586)»

442 |_es droits portugais, espagnol, suisse, italien, allemand...
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int®r°ts de | a cr®ance mai s, | orsqudon pren

|l es obligations de faire, i para’t pl us d¢d
obligatiorf*3, Pour appliger | e r ®gi me de | 6usufruit =~ <ces
d¥% proc®der par anal ogi e et ®t endre | e r ®gl
r®dacteurs du Code civil, ce qui a soul ev® c

hY

315. La premiére dficulté a laquelle on se trouve naturellement confronté
|l orsqubéon envisage un usufruit portant sur
distinction traditionnelle des droits réels et persoriffels C6 e s t |l a question
professeur Ibchaber en soulevant le probleme de savoir comméaite<sortir un droit réel
doé
juridigue dbébune personne envers ungeaisépart re c
| 6

une matrice Y& dhraoitr @aerceonn®s$i de, en eff

assujettissement mat ®r i el déune chobe env

alors encore ufnldmpoiutt 1t RalbmGidsDagisipfer sion n e ¢
usufruit ne pose auc un eortahistrfun drait pers@nel do@ever i q u €
|l a question de | a nature juridique dobéun tel

316, Le second obstacle th®orique auquel | 6
est, comme nous avons d®] " pu | 06 elatquestionoi r , I

se pose notamment de savoir si une telle assimilation ne met pas en péril la distinction
traditionnelle des meubles et des immeubles dans la mesure osucetta divisioepose sur

un critére matériella mobilité du bien.

b:Lareconnaisance doéun usufruit portant sur | es cr

317 Reconnu par une partie de | a doctrine

consacr® par |l e droit positif (b).

43 R. LIBCHABER, lbid., p. 624 «Ai nsi, | orsquoéune c®t®aince ombwan@asomDio
une obligation de faire sans productionfidetus i | para’t d®pl as® dbéen ®voquer
s A FRANCON, Lousufruit des c¢k@®amtcaeisns RcantDestceint. , |
jurisprudentielle en se plaga sur le terrain des qualifications juridiques. Il est arbitraire, ditgnte
rapprocher de | d6usufruit des choses corporelles | 6us
alors que le second, par son objet méme, ne peutdonneranaisc e qué” um droit personnel
4R, LI BCHABER, LOusuftil@RTDcid 897, p.6Bances existe
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U: La reconnaissance doctrinale

318. La reconnaissance de la propriété des créances est prin@palieniruit des
travaux de M. Ginossar qui ont inspiré une partie de la dotiree professeur Ginossar
assimile, en effet, le droit exercé par le créancier sur sa créance a un veéritable droit de
propriété4’. Ainsi considerd-i | gue | a c rsidalemene un dieéh eusissant dea s
créancier au débiteur el | e est ®gal ement un bien. |1 <co
double rapport juridiqueun rapport relatif et un rapport absolu. En ce sens, la créance est a la
fois un lien et un bien. Etant que bien, elle peut étre cédée, transférée a titre gratuit ou
encore d®membr ®e. Comme nous | davons d®] " ®\
vivement critiqué#®®. On | ui a, en effet, reproch® doent
desdroits réels et personnels et de définir beaucoup trop largement le droit de propriété

comme | 6appartenance de tout droit quel qubi

319. Sans aller jusque | 7, i nous para’t
des créances en rant une définition plus large de cette notion qui correspond au titre
constatant | a cr®ance ou encore ~ |l a valeur
sens que | e droit positif et |*44 recenpaissent e U r o p

ledx i st ence dbébune propri ®t ® des cr ®ances.

446 G, BLANLUET, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé frangais, Recherches au confluent
du droit fiscal et du droit civil, Biliotheque de droit privé, t. 313, Parik.G.D.J., 1999, n° 385, p. 236;sTh.
BONNEAU, Les fonds communs de placement, les fonds communs de créances, le droit civil, RTD. civ., 1991,
p. 9 s; M. FABRE-MAGNAN, Propriété, patrimoine et lien social, RTBv., 1997, p. 60%04; C.
LASSALAS, L6i nscr i pt i:dannotiennde prapnéfd tsaiptudake,sthése Lleretagrand,

1997,n°380s.,p.133s. B. LOTTI, Le droit de disposer du bien d
a la distinction de la propriété et des droits réels, thése dact. Paris XI, 1999, n°233, p, 265Ls.et J.
MAZEAUD et F. CHABAS, Le-ons de droit c i®W¥&dl, par Ft . 1, \Y;

CHABAS, n° 166, p. 278 M.-A. RAKOTOVAHI| NY, Lé6®volution de Il a notion d
1999, n°237 s., p. 296 5. A. REYGROELLET, Le droit du titulaire d
RTD com., 1999, p. 305 s.J-P. VIENNOIS, La revendication des créances, RRJ, 200144 &.; Fr.

ZENATI, Pour une rénovation de la théorie de la propriété, RTD civ. 1993, p. 310 s.

“47s. GI NOSSAR, Droit r®el, propri®t ® et cr®ance. EIl ab
Paris: L.G.D.J., 1960, p. 43«Seule lanotiom e pr opri ®t ® per met dbéexpri mer no.
exercée par le créancier sur sa créance mais encore celle de rapport juridique liant au créancier la généralité des
Hommes»

448 J. DABIN, Une nouvelle définition du droit réel, RTD civ., 196220, spéc., p. 27.

449 Cour EDH, 9 décembre 1994, Les saints monastéres, D. 1996, 329, note D.;Raimd&EDH 16 avril 2002,

SA Dangeville ¢/ France, n° 36677/97, notd®JMarguénaud, in Les Grands arréts de la Cour européenne des
droits dparF. Sudrendmdarguénaud, J. Andriantsimbazovin, A. Goutenoire et M. Levifgt, 2

édition, Paris PUF, 2004, p. 521 Cour EDH, 20 novembre 1995, Pressos Compania Naviera, SA et autres,

Série A 332, JCP, 1996, |, 3910, note F. Sudre. Pour lesacCour EDH, 9 juillet 1986, Lithgrow et autres,

JCP, éd. Entreprise, 1987, Il, 14894, note Jeantet.
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b : La reconnaissance du droit positif

320. L a reconnai ssance doun usufruit port
| 6extrapolation de | darticle 5p@eltéttdtabsude ci
toute espece de biens meubles ou immeubktsded ar t i cl e 519 du m° me ¢
qgue«sont meubl es par | a d®t er mb bamodtioncde bied e | a |
se résume pas, en effet, aux choses matérielles mais elle désigne plutét des valeurs
économiques intégrant le patrimoiffe De plus, en consacrant la cession de créance a
| 6article 1689, | e Code *%¢ LecCbde ciw envifagejeh effat®c e s s
la cession de créance comme une sorte de 4éete lui adaptant le régime de la garantie
puisque les articles 88 et 1694 du Code civil prévoient que le cédant est simplement garant
de | 6existence de | a cr®ance et non pas de |
i Cci déoappliquer telles quelles |l es oklligatd.i

garantie de conformité ou encore la garantie des vices cachés.

32. En dehors des dispositions du Code <ci vV
propri ® ® des °elrd®laloiOallydu 2 [advierrl 981 elhtige ala cession
decréancepr of essi onnell es en est | 6exempl«la | e pl
cession de créance transfere au cessionnaire la propriété de la créance cédée ». De la méme
mani r e, -lldélaloidu 3¢ déeemidre21993 concernant la pemtgditres définit le
mécanisme commel«d o p ®r ati on par | aquelle une person

une autre personne moralee &ndesn,vdlbaurns clt
du 25 janvier 1983 duosedecanmérde autotise e prepriééakRelde
certaines marchandises ° revendiquer | e prix

par le sousacquéreur au débiteur, ni réglée en valeur ou compensée en compte courant au

moment de | 0 ococédueercallectivee de | a p

480 p GUTMANN, Du mat ®ri el T 1 6i mmat ®ri el dans | e dro
A.P.D., t. 43,1999, p. 68.

451 Article 1689 du ©de civil: «xDans | e transport doéune c¢cr ®ance, dobun
d®l i vrance sbéop re entre | e c®dant et | e cessionnaire

452 Fr, TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, CollectioncRréroit privé, 7m¢
édition, Paris Dalloz, 1999, n° 1178, p. 1067.
483 Article L 313-24 du code monétaire et financier.
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322. Certains arr°ts ®voqupapriété @eg abligatiores n t | 61
en posant le principe de cession des droits incorgételsfin de sauvegarder le droit de

propri ®t ®, l a Cour de c as s latéseovande prophiéiéssuriae d 0 ¢

créance du prix de vente.

2. Lébusufruit de |l a propri®t ® intellectuelle
323. Le premier obstacle ° |l a reconnai ssan

intellectuelles réside dans les prérogatives reconnues a ces droits deérbarguestion se

pose, en effet, deususauctosiabususDe lalménoermanteremetar o u v e

doctrine a pu do wsusfructud abususides xréaacese lascpeeroghteves | 6
des propriétés intellectuelles soulevent déficdités. Pourtant, certaines choses matérielles

ne se pr°tent pas aux pr®rogatives <c¢classiqu
leur possible appropriation. Il existe, en effet, une multitude de choses dont on ne peut tirer

aucun fruit. Pouant, nul ne conteste la propriété de ces biens.

324. Le second obstacle repose quant a lui sur le caractére généralement temporaire

des propri ®t ®s intellectuell es. Si |l e Code
appara’t gue bbustuempior aesée. uUArdirv® ~ son t
propri ®t aire retrouve | 6int®gralit® des pr®
|l orsqubdéau terme de | Gusufruit, | 6obj et du d
droit surl equ el porte | Ousufruit est un droit t

doaubeurdar t iladl eodelde |a pr8priété intellectuelle prévoit, en effet, que

«l 6auteur jouit sa vie durant du dr oeigue excl u
ce soit et doen tirer un profit p®cuniaire.
ayants droit pendant | 6ann®e <civile en cours
guestion de savoir comment esder danil dersbuar uie
intellectuell e vient " di spara’tre. 1 s eml

disparition de la propriété, comme cela se produit lorsque le bien est une chose matérielle qui

454 CA Paris, 12 décembre 1934, DH, 1935, 89.
455B. DAUCHEZ et JP . MARGUENAUD, Lousufruit sur drnicei38080, doaut e
p. 1695.
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vient a périr. Les particuldés de la propriété incorporelle ne semblent pas étre un obstacle

diri mant " l a constitution doéun usufruit
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Conclusion du chapitre 2:

325, LO6unit® du droit de propri ®t ®, d®f end
induit une certaine timidité de la doctrirecé aux démembrements de la propriété. Il apparait
pourtant gue | a cat®gorie des droits r®els
penser. Si pendant longtemps, la majorité des auteurs a soutenu le principe de limitation des
droits réels, ladoctrine actuelle est beaucoup plus divisée sur le sujet. De nombreux auteurs

admettent le principe de libre création des droits réels. La crainte du retour de la féodalité

soest, en effet, est omp®e, ce qgui ae per mi
moderni sation de | a notion de droit r®el 7 t

326. Si | 6on craignait autrefois | a soumis;
sont aujourdoéhui source doé®manci pat iasms et (I
des droits r®els perdent en puissance. DO6bun

pour justifier une quelconque nomencl ature

| 6expression de G®ny, lebyux fenass de prétendus priGcpaesc e pt e

tir®s du droit romai n. Ainsi, | 6absol uti s me
fortement nuanc®s. Sans m°me ®voquer l es | i
limiter en le démembrant son droit de propriéféecst aus s en dapuposer

absolues . La jurisprudence sb6best prononc®e en ¢
car | 6éutilisation du superlatif est ° doubl e

327. Les arguments doéordre t h@erteiprincipe dune s uf
numerus clausus des droits réels. Le seul obstacle réellement pertinent semble plutot étre
déordre pratique. Pour ®chapper au r ®gi me ju
convient, en effet, que le droit nouveau sé@iitablement original sans pour autant dénaturer
|l a structure m°me des droits r ®el s. Or , peu

|l es r®partitions originales des attributs di

doctripeusodokes8itnstant, refus®e doi maginer wune
propri ®t ®. Rien ne sdéboppose donc ~ la I|ibre
pr®server | 6unit® du droit de opdmepublicduRitoi®, | a
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de propriéte . L6i d®e est s®dui sante mais ell e mart
di fficile © d®finir. Déautre part, ce noest
l unit® du droi't d e censéquencd, @lutd® que det recquiir @sce r v ® ¢
principe abstrait, i semble pr ®f ®r abl e de

prohibition des engagements perpétuels.

328. D6bune mani re g®n®r al e, la |ibert® con
doautant plus que | 6objet des droits r®els
des choses <corporelles individuali s®es. Les

importantes puisque le droit réel se détache ainsi progressiveménicdese a laquelle il
®t ait jusquod- pr ®s ent associ ®. La propri ®t
beaucoup plus abstrait et beaucoup plus temp
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Conclusion du Titre 1:

3. Le d®membr ement de | a prréepsemb®téi® les ou s
mode normal de partage des prérogatives du droit de propriété. Pourtant, la technique a été
Vi vement critiqu®e. Certains auteurs sont m
comme contraire au pr i rectér@ ea cdtique a eu lepméntepdei ®t ®
nous inviter a redéfinir les notions fondamentales pour défendre la technique du
démembrement. Ainsi, la propriété appagdlit comme une subtile alliance entre un titre et
un ®mol ument qubdi | saassdénatyrer k& propbétéele dreit de paopriéta g e r
est, en effet), un droit compl exe. ! est de
droit subjectif. En tant que droit patrimonial, il est composé de divers attributs,
traditionnellement regrods derriere le triptyque usus, fructus, abusus En tant que droit
subjectif, il est ce qui est siere , l'ien entre | e propri ®taire
techniqgue du démembrement, une ou plusieurs prérogatives sont détachées du droit de
propriété et conférées a un tiers par un acte de disposition mais la propriété demeure entiére

en tant que titre juridique.

330. Le démembrement de la propriété doit donc étre défendu. Il est consacré par le
droit positif et présente une utilité évidente en tamt tgehnique de gestion du patrimoine. La
technique néest dbéaill eurs pas | imit®e par |
r ®el s. Ri en ne soOéoppose, en effet, ) ce q
sbdbexprimer af ithréeld aouveau® Aussi @bttt s pdssi bl e de sobda
cr®ations | ®gi sl atives et dobéun droit des bi ¢
civil, que ce soit en envisageant un aménagement temporel différent de la propriété ou en
modifiart | Gusufruit. Ce d®membr ement classique
étendu au point de devenir une guagpriéte, relative et temporaire. Les conséquences de la
|l i bert® contractuell e consacr ®e ¢anent egne mat i
d®si ncorporation du droit de propri ®t ®. Cet
par | 0®volution de | 0objet des droits r ®el s
| 6i d®e dobéun wusufruit p canstcaneéguersealqar elierperturlierla® a n ¢

distinction classique entre les droits réels et les droits personnels.
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33. La distinction des droits rr®els et p e
évoque les droits personnels portant indirectement sur un bien. G¥esalroits comparables
aux droits réels, puissants, largement opposables aux tiers et dont la durée ne fait que
sdall onger . A u s s-ils,notre pesceptibn dui dtos de mpoptiétd auguel ils

portent atteint®®,

46 E, ROGUIN, La regle de droit, Analyse générale, spécialités, Systeme des rapports de droit privé précédé
débune introduction sur |l a classification des discipld.@i
Pichon, leipzig : Librairie K-F. Koehler, 1889.
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Titre 2 : Le démembrementdd a pr opri ®t ® par

droit personnel

332 L6i d®e doéun d®membrement de | a propri ®
surprendre puisque le droit personnel est classiquement défini comme le droit subjectif
ddédexiger doéune p e rbeodantextéuaura cqite relaionald proprieté neL e
semble pas pouvoir étre atteinte. La situation se complique néanmoins quand la prestation

exigible r®side dans |l a jouissance dbéun bie
remetencauselefie entre | e droit r ®el et | e d®membr €
|l orsque | 6on sait que | e | ®gislateur a portd

biais des droits personnels. On pourrait donc imaginer un démembrement de égriét

| 6ef fet déun droit personnel . Cdbest, en tou
doctrine.

333. L6®ventualit® ddéun tel d®me mbr ement a
paradoxal ement , ce sont l es auteuwrgu omtppos ®:

dénoncé, les premiers, les effets de certains baux amputant la propriété comme le ferait

néi mporte quel droit r ®el . ! est, en effet
propri ®taire ndentra’  nent pdaoi detpopriétée & moine® m° m
doadmettre que |l a notion de d®membr ement S G
ressurgir | a puret® des concepts romains et

car il est tentant de tirer les conséquende rapprochement insistant des concepts de droit
réel et de droit personnel mais la conclusion ne convient pas dans la mesure ou le

démembrement a encore, selon nous, de beaux jours devant |ui.

33. Dans wune toute autr e “dpRposgentcoe evisiond daut |

« élargie» du démembrement de propriété. La définition classique du démembrement, comme

457 C. DAVID, Le démembrement de propriété (aspects juridiques et fiscad®j &hgrés des Notaires de

France, Montpellier, 5/8 mai 1991, Les petites affiches, 24 avril 1991, n° 49,; E.BOGUIN, La régle de

drait, Lausanne F. Rouge, 1889, p. 27xL e possesseur doéun bien grev® doéun
fonci res nbdest plus propri ®taire, pas plus que cel ui
cell e doéun eonsommp taas uo bail, ing wailisation quelconque de son fands.
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le fatde«d ®t acher du droit de propri ® ® un droi't
propriétaire certains des attributs de la propftété seré& une vision trop étroite. Selon ces

auteur s, | 6 ®1 ar gi démembement est particul@rernentpapparehteen ¢
mati re fiscale. 1 per met, en effet, de 1| u
grand réalisme économiqueenmte ant | es droits personnel s
335, Lbébextension du domaine de |l a propri ®t G
d®me mbr ement de propri ® ® par | o0effet doun ¢

sur des choses trés variées, mati&s ou immatérielles, le concept de démembrement doit
°tre repensa®. La fronti re est, en effet,
i mmat ®r i el l e et l e droit -perpasneal®rdesponoab
| 6i d®e dDmuemednBtmedne propri ®t ® cons®cuti f " I
doctrine constate, en effet, un net renforcement des pouvoirs de jouissance accordés au
titulaire de certains droits personnels (Chapitre 1). Aussi coAvient d 6 ® 1 ar gi r

conceptim du démembrement de propriété (Chapitre 2).

458\/ocabulaire Capitant, Démembrement de propriété, Dalloz, 1988.
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Chapitre 1 : Le renforcement des pouvoirs de jouissance

336. Certains droits personnels sont devenus particulierement puissants. Dans un
souci déoautonomi e et de r ®ali smepri®amesoreni qu e,
de cette évolution. Le juge fiscal a, en effet, constaté le renforcement des pouvoirs de

joui ssance issus de certains droits personne
vr ai gubdben mati r e f dreits @dl et persbnael abtigeetquefois trés o n ¢
ténue. Le droit fiscal aurait | , mi eux quodoun autre, c@thpris |
sO®l oi gne, en tout cas, des d®f initions <cl a

efforcet-lmaissm aut onomie ndest gu re syst®matique
tous |l es droits personnels ne sont pas conce

des solutions plus classiques (Section 1).

337. Quant au dr oi t frgctaire & ®yte rdvision mes dobcefts; iea, r ®
tres tot, eu conscience du particularisme de certains droits personnels entretenant avec les
biens des liens étroits. Sans doute pour cette raison, la doctrine a remis en cause la distinction
traditionnelleenr e | es droits r ®el et personnel . L a
critere de distinction fut difficile a établir. Lsumma divisicge trouble nécessairement lorsque

les droits personnels se renforcent, notamment en faveur des exploitants(3ecti
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Section 1: Le renforcement du droit de jouissance en droit fiscal

338. Avec | 6accroissement de | a pression fi
propri ® ® a connu un essor consi d®rabl e mai

m®f i a regam deés mdntages de droits réels. Elle se méfie également des droits personnels

l orsqudil s portent indirectement sur un bi el
personnel et r ®e | ndéest pas touegstetrirpas at r s
consi d®r er gudun droit personnel de joui ssa
entrer dans | 6actif du contribuabl e certains

la tendance du droit fiscal a appréhender la tla@conomique adela du simple titre
juridique. Le juge fiscal ndbest, en effet, n

par la dénomination choisie par les parties.

339. Certes,lr ®al i sme fi scal a ses |isquekrs mai :
droit fiscal nda pas h®si t® ~ -ldWRip alses em®rl ietse c
pris en considération le net renforcement des droits personnels de jouissance. Dans certaines
hypotheses, le juge fiscal applique, en effet, un mé&miene juridiqgue a des droits de nature
di ff®rente (Al). €& travers | 0®tude de |l a jur

des droits personnels concernés par cette évolution (82).

81l: Lobéapplication du r ®grois@ersbningdsc al des dr

340. Attribuant aux droits personnels le méme régime que les droits réels, le juge
fiscal sben tient ) l a r®alit® ®conomi que.
parfois dans | 6assiette fi ddalcaide (IA@Qur Poiut
renf orcement des pr®rogatives nbébentra ne pas
droit de propri®t ® (B). ! sbagit alors dob6e>

n®cessairement retir® ° | 6autr e.
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A:lnt ®gration du droit personnel ~ | 6actif d

341. Si | 6on suit | e consei/l doOEustache Pil
nature dobune op®ration juridique. Pour une ¢
effet, synonymed e r ®al i sme ®conomi que. Cdbest doaill e

int gre par fois certains droits personnel s
économique doit toutefois étre nuancé (2) dans la mesure ou la définition juridiquet die droi

propriété est encore trés présente en la matiere.

1: Le réalisme fiscal

342. Le r®alisme fiscal a pour but do®vi t e
dévoyée de certains mécanismes juridiques comme la création de personnes morales ou le
recoursald ocati on. Le droit fiscal fait donc pre

la personnalité morale (a). De la méme maniere, la nature juridique du droit du preneur au

sens | arge est parfois difficilsanelque@djagd | i r .
fiscal fait pourtant entrer dans | 6dassiette
a: L6é®cran de | a personnalit® moral e

343. La société civile immobiliére souléve des difficultés car le droit des associés

est difficilement définissable. Pour la majérde la doctrine, les associés des sociétés civiles

i mmobili res nbdéont pas de droit de propri ®
constituant |l e patri moine social. l'l's ne di
qualification ait été discuéé, i r®sul te du d®bat doctrinal
davantage ° un droit per sonnel qguo- un dr ol

juridique, le juge fiscal a tranché pour une solution pragmatique, assimilant, le plus souvent,

l e titulaire de parts sociales doéune SCI 7 u
344, Quobi l j-memesa@ul wien (0) ou quobi l en
|l 6associ ® b®n®ficie de pr®rogatives i mport a
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compté>®*af i n rd d0®wd tlee recours au montage soci ®t ¢

fiscal e. D6bune mani re g®n®r al e, l e | ®gi sl at

propri ®t aires I mm®di ats de | 6i mmeubl e.

U: La jouissance du |l ogement par | 6dassoci ®
345, Quobésdagi sse de | 6occupation gratuite

répartition de la jouissance a travers le mécanisme des sociétés de jouissance a temps partage,
l e droit fiscal assimile | e droit devolttbassoc

a un véritable droit de propriété.

346. Dans | 6hypoth se dbébune occupation gra
dernier ndest pas I mposable sur | 6avantage ¢
vertu de | 6darti cl eimpdty il Heldoit payer @uoud éroit @uRbai®Orad d e <
| oi néexon re, en principe, que | e s elasl prop

revenus des logementi®nt le propriétairé® se réserve la jouissance ne sont pas soumis a

| 6i mplerevemi&r L6associ ® est donc une sorte de p

moins, lui applique-on le méme régime juridique.

347. Concernant les sociétés de jouissance a temps pgaidgéechnique a connu
un essor considérable et laisse apparaigmtaines difficultés juridiques. Pour vendre ces
« périodesogement», les promoteurs immobiliers ont recours aux termgogriété spatio
temporelle», «multipropriété», «pluri-propriétée é et c . Lébexpression s
totalement incorrecteat seule la société est propriétaire des immeubles. Les parts sociales ne

conf rent aux associ ®s qubébun simple droit di

une p®riode d®ter mi n®e. Les pr®rogatives de
ve®ritabl e propri ®t aire. Ce droit dbusage
d®me mbr ement de propri ® ®. |Dobraspgru 6se | Il ad mieni

459 C. DAVID, Le démembrement de propriété (aspects juridiques et fiscalkf @hgrés des Notaires de

France, Montpellier5/8 mai 1991, Les petites affiches, 24 avril 1991, n°® 49, p. 63.

460 Nous soulignons.

461 p_ BIASCA, La propriété spatib e mpor el |l e en qu°te d%sem,pBIRUIRt, Gaz.
BOUYEURE et JP . PELLETI ER, R®f | e x i oeubles & temps Ipartagé Rzopriété s an c e
spatiotemporelle», Gaz. Pal., 1976,2°sem., p. 541 N. DOYON, La propriété spatitemporelle, J.C.P., éd.
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assujetties " | a TVA immobili re, trileugon c e s S i
doéi mmeubl es en jouissance ~ temps partag® e
728 du Code général des impdbts et sont soumises au droit départemental exigible sur la
mutation des immeubles Ainsi, les associés bénéficient, en veltuTitre 1l de la loi du 16

juill et 1971, doun rt®aqitmes ef ipsacsasle pcaorninmec ud G iel
propriétaires du bien. Cette solution nie totalement la distinction traditionnelle entre le droit
personnel et le droit réel. Onrebuve des solutions iidentiques

plus personnellement du bien.

b: La jouissance du logement par un tiers

348. La jouissance du logement par un tiers correspond a deux situations distinctes :
celle dans |l aquelle | 6associ ® d®ci de de | ou

dans laquelle il céde définitivemensggarts sociales.

349. Concernant l a | ocation de | ogement co
i mposable sur l es |l oyers per-us. I 1 sembl e
D6bun point de vue fiscal, i larerdantgmaaement @unc or e

v®r i table droit de propri ® ® puisgue ne soni

certains titulaires de droit réel.

350. Quant a la cession des parts sociales, une telle cession est soumise au régime
des mutations immobilir es. Cbdest un r ®gi me peu avantage
ne fait aucune différence entre les droits réel et personnel, appliquant pour chacun le méme
r ®gi me. Léarticle 728 du codel g®ne®reaslmisvas idmd
ou de parts conf®rant ~ | eurs possesseurs | e
déi mmeubl es sont r®put®es avoir pour objet |
| a

doéi mmeubles | es cessions dbactions ou de pe¢

perception des edr olidGasrt d cibse 1a edgs ssessoredme n @&

immeuble&t2 Ai nsi , contrairement " | 6article 7209

G., 1974, 1, 2599.

2pour |l a qualification dou:nCasp.aet & mdre 19848FLiYhchtagge en i
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droits réels immobiliers. Il concerne également les slrpédrsonnels de jouissance. En lui
m° me , cet article est d®j" un progr s consi
®conomique des droits personnel s. (! | 6est d

faire une large applicatidfy.

351. Renbr -ant | a protection instaur®e ~ | 0a

assimiler | a cession doun droi't personnel
mutation doi mmeubl e. Cette solution est auj
n®cessaire que | a soci ® ® soi't titul aire df
exempl e, |l a soci ® ® concessionnaire doéun dr
di spose que doun droit per sonnéel Damades€as on |
pr ®ci s, i ne peut effectivement pas soOagi
appartiennent au domaine public de | 6Etat. |

droits des associésls ne peuvent disposer que de drpgssonnels. Dans deux arréts en date

du 30 juin 1998 et du 23 février 1999, la chambre commerciale de la Cour de cassation
rappelle trés clairement que les titulaires de parts sociales de jouissance sur un poste de
moui |l |l age ne pos snna denduissgnued Cetie solutian ia £té lpngueraent
détaillée dans un arrét rendu par le tribunal de grande instance d&l&szaire le 17 février

199764, Autre indice de | d6interpr®tation exten
NOh®si tegrpears danisntl®assiette du prix de ces:s
mobiliers qui ent oU% Aimsitexclutélie toureevanklatien deprinde i d ®r R
cession. Léassiette des droits dbébenregistre

cesion global stipulé entre les parties.

352. Pour M. Maublanc, cet article pose une double fictione fiction de propriété
et, par voie de conséquence, une fiction de mutation de prdpfti€iétion de propriété dans

la mesure ou le paravent de la persom@atiorale est ellenéme une fiction juridique. Dés

Courtage n°923371, Bull. cass. IV, n° 111, p. 8®r. fisc., 1994, n° 26, comm. 1272, Dr. fisc. 1995, n°¢7e 2

partie E, 11282 R.J.F., 5/ 1994, n° 654Cass. com. 30 mai 1995, n° 1107 D, R.J.FR/ 8995, n° 1036 Dr.

fisc., 1997, n°18, Z™epartie E, 11780.

463 Cass. com., 30 mai 1995, SCI Baie des anges, n° 1107 D, R:9/E995, n° 1036 Cass. com. 27 février

1996, M de Vogle, n° 399 D, Instruction de la direction générale des imp6ts du 4 avril 1997, Dr. fisc., 1997, n°
18, 11,11780

464 TGl StNazaire, 17 février 1997, Dachet, Droit fiscal 1997, R331Com. 901, note P. Chevalier.

465 Cass. com. 30 juin 1998, SCI Bahia.

3P, MAUBLANC, La taxation des cession de parts de
plaisane, A.J.D.l., 10 septembre 1999, p. 785.
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lors, il importe peu de déterminer si le droit est réel ou personnel. La jurisprudence fiscale
soO®carte ainsi des pr®occupations du droit ¢

| 6op®r ati on.

353. L&asoci ® doéune soci ® ® civile immobild]i
particulierement puissants sur le bien, assimilés au droit de propriété. Tel est également le cas

du contrat de louage au sens large.

b: Le louage

354, Quobelle porte sublteu@b®) chossucouperchos

|l ocation est parfois consi d®r ®e comme un ®I| ®

U: Le bail commercial

355. Le particularisme du droit du preneur a bail commercial semble consacré en

mati re fiscale. béauinle epsatr tas sliami d ®xLs i"0 nu ndee
ddéautre -peprotr,t el gpempds °tre consi d®r ® comme | ¢
incorporel.

356. Signe du renforcement ®vident du droit

général des impots assi | e en ce qui concerne | 6indemni
une cession doéi mmeubl e. (es Wispesitidng du lprésenp gcod@v o i t
concernant | e r®gime fiscal des cessions de
bail portant sur tout ou partie doun i mmeub
guell es quden soient l a natur e, |l es modal it ¢
direct ou indirect, de t r ahbtesdu®elecaux dnteantdan i t

les prévisions du titre®ldu décret n°5360 du 30 septembre 1953 Ainsi, sur un plan
fiscal, convientl de distinguer le droit personnel a la jouissance des lieux qui constitue une
charge dobéexpl oi treadt unoravenp ncier poue le badleura tuadroit a

indemnit® do®viction qui correspond fiscalen
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bail est céd®’. Pour M. David, il y a donc forcément démembrement de la propriété malgré

le caractere personindu droit du preneur.

357. Quant " | 6i mmobilisation du droit du
admet que ce droit personnel pui sse int®gre
pas tr s ferme sur | 6-OUempdrte Pqur I® jugetadnonistratif, il d o n n e
sdbagi t, en effet, soit doun suppl ®ment de

incorporel qui correspond au droit au B#il Si le pasde-porte correspond a un supplément

de loyer, il est déductible des résultatspr | a d®t er mi nati on du b®ne®
du prix dbéacquisition doébun ®| ®ment incorpore
|l a cession ®ventuell e du bail. Le droit au r
€lémentd dacti f i mmobilis® puisqubil constitue wu
et susceptible dé°tre c®d®e. Cdbest e-de anal y:

porte se révéle. Si le montant du loyer est correctement chiffré, le drpitedeur a balil

int gre |l e bilan comme |l e ferait ndi mporte
concernant | a |Iicence dobéexploitation.
b: La | icence dbéexploitation

358. Le propri®taire dobébun brevet peut l e ¢
hypot h se, on dit qudil conc de wune I|licence

portant sur les choses immatérielles est parfois difficildéterminer. Il faut, en effet,
envisager | a propri ® ® sous une perspective
vieux concepts. Lorsque le concédant transfére contractuellement au concessionnaire un
privil ge dobexplsosietnabtlieonp,arlfaoissi t"uacteilolne ries s u
arrive que les prérogatives accordées au cessionnaire soient si importantes que son droit
sbapparente presque ° un droit de propri ®t @

accordé atitree x cl usi f et conclu pour une dur ®e au

propri ®t aire, |l e concessionnaire doéun brevet
sur |l a chose i mmat®rielle. ! est alcer s, S
% La solution est diff®rente |lorsque |l a cession du ¢
commerce.

468 CE, 5 juin 1970, n° 71.745, Dupont, 1970, p. 346.
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«titulaire de droits susceptibles de const.i

pérennité suffisante:

359. Pourtant, mal gr® | 6ampl eur des pouvoir
demeure un droit de nature personnelle. Le concéddet aincessionnaire sont tenus, en
effet, par des obligations r®ciproques. Le |
doexpl oi t*8 A défae debquog ke eantrat sera résolu. Quant au concédant, il doit
une obligation de garanti¢€ etde communication de son sawvédire. Par conséquent, méme
si la distinction entre la cession et la concession est parfois subtile, le droit du concessionnaire
demeure de nature personnelle. Dans un arrét en date du 12 févri€t,1988 e Cons ei | |
rape |l | e, en effet, gue | e conc®dant garde | 0
force est de constater que le concessionnaire jouit de prérogatives trés puissantes lorsque, par
exempl e, i peut c®der son c ouncbncéddnt, ilssavois | 0 a c

guel que p abususwiaichos®e. de | 6

360, Soucieuse doéappr ®hender cette r®alit®
admet que |l e droit de jouissance soit pris e
En pr i n cepripeedpit fdiréd figurer parmi ses immobilisations toutes les valeurs et les
droits quoell e a acqui 42 laredevarmaeiersée en contriepaatie | e .
de la concession correspondait & une charge immédiatement déductible des résultats
imposabl es. Aujourdohui , el l e peut tre 1 mm
constitue wwne source r®guli re de pr ofDefasgnénikot ®e
maniére, les sommes versées par le concédant au concessionnaire en tentiepar
résiliation ou de la cession du contrat de concession peuvent également étre immobilisées.

Dans un arrét du 19 mars 1975 la jurisprudence a admis que le contrat de concession

469 Cass. civ., 7 mai 1934, Ann. prop. ind., 193559; Cass. com., 2 décembre 1963, Ann. prop. ind., 1964, p.
128.

40 0., LESTRADE, L6éobligation de garantie dans |l es con
1974.

*"LCE, 12 février 1988, req. €247, Dr. fisc., 1988, n°25, comm. 124R.J.F, 1988, n°4, p. 237.

2CE, 15 avril 1964, nA 59285, Lebon p. 226, Dupont 1
| 6i d®e que | es sommes expos®es pour | dacquisition du

mars 1958, n35658, Dr. fisc., 58 c. 518.
473 CE, 19 mars 1975, n° 95677, R.J.F., 5/1975, n°Z31 fisc., 27/1975, c. 919.
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constituait «une source réguliere de bénéficeeprenant ainsi laifisprudence inaugurée en

196574 concernant les concessions de service public.

361. Sans procéder a la requalification du contrat de concession en un contrat de

cession, l a jurisprudence fiscale ndéoh®site
elémentsd 6acti fs i mmobilis®s <car, en principe, |
toutes | es valeurs acquises durabl ement . Or
fait parti e. Elle est, en ef f etincorparel.sParmi | ®e

conséqguent, la somme versée au concessionnaire en contrepartie de la résiliation ou de la
cession du contrat de concession constitue
méme maniere, la redevance versée en contrepartied®lacessi on nbest pl
comme wune <charge mai s ell e concourt ) | 6 ac
déductiblé’®. On aboutit alors, selon M. Blanldé& a une situation originale et quelque peu
paradoxale puisque la valeur économique dwdir@u de la marque apparait deux fois

comme immobilisation chez le concédant et chez le concessionnaire. Par cette jurisprudence,

|l e droit du concessionnaire, titulaire doun

au propriétairt/’”.

362. Unefoisc|l ai rement expri m®e, l a solution a
vite concern® les contr &fs AaxX oluusidthaes d 6 d pap
i mmobilisations sbaccro’t. Ainsi, | a doctr

jurisprudence relt i ve aux brevets. Quant au juge fi

““CE, 24 mars 1965, nA52147, Dupont nA6884, p. 276.

rattachait d®j " Kkeélémdntsancarporeltbee xpd lou ttiadmn oa m@mMUme ®t ® r epl
du contentieux. CE, 17 juin 1973, n°79628 et 79629, Dupont, 1973, p.29Jisc., 10/1074, chronique, p.
280:«l es droits dbéexploitation atntsddh®@ent ,| pogualidte®@t d e

cette qualité, un élément incorporel de son actif immobihisé.

415 G. BLANLUET, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé frangais, Recherches au confluent

du droit fiscal et du droit civil, Biblitheque de droit privé, t. 313, Paris.G.D.J., 1999, p. 63 s.

478 |dem

4TM. COZI AN, Propos int®gristes sur |l a jurisprudence |
de marques (ou lLelrmaggels ddu i didaress est refus®anelocata®esd, u X pr
B. F. Lefebvre, 5/ 1995, Ch r o n itogt wedassent I fagot tOmérite ld_bdickar,t e ur
du moins aux yeux des juristes purs et durs, des intégristes en somme qui rejettent a la foésiéss ded

| 6autonomie du dr oi t-safonns deald pré&minerced dedla tedite réGoromiquen gul o

| 6apparensee juridique

478 CE, 10 février 1989, n°96431, UNICO, R.J.F., 4/1989, n°407, conclusions M. Laprade, Dr. fisc., 18/1989, c.

901; CE, 12 juillet 1994, n°118860, R.J.F., 10/1994, n°1033, conclusions G. Bachelier, BDCF, 13/47/1994, p.1.

AR, DUPREZ, De I o6inutilit® et des dangers de | 6i mmo
entreprises, Petites affiches, 11 avril 199413, p. 6.
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nombreuses d®penses par mi l es ®I ®ments de |
®volution | es frais de d®p!t ~ | a propri®t®
ddemarqu#® | es d®penses n®cessaires ~ | 6autori
pharmaceutiqué¥, les dépenses de logiciels a usage interne, les frais de pdHla@ingi que

les frais de documentatiiimai s | 6 ®v ol ut i on | toujours heurausee nt i e |
Elle induit par ailleurs une certaine insécurité juridique. Le traitement des sommes versées ou
re-ues suit, en effet, un g ®gi me diff ®rent

incorpor el de | 6actif i mmobilis®.

363. Concernant les sones versées en contrepartie de la résiliation ou de la

cession du contrat de concession, la solution est simple. Si les sommes regues par le

concessionnaire constituent un ®l ®ment i nc
comptabilisées en produits eptionnels et soumises au régime des-ples| u e s . Si t el
pas | e <cas, i sbagira dbébune simple recette

bénéfice imposable du concessionnaire et taxée au taux de droit commun. Du cété du

concédant, le trament des sommes versées en contrepartie de la résiliation du contrat

soul ve davantage de difficult®s. Ainsi , m ¢
jurisprudence, certains autetssugg r ent déoappliquer, mai s [
mémessoluins qubéen mati re doéindemnit® do®victi
concessionnaire, i convient encore de | es

point de vue du concessionnaire ou datesconc ®«

déoexpl oitation. Pour | e concessionnaire, | es
prix doéoacquisition doun ®| ®ment dobéacti f i mmo

364. Ainsi, | 6® argi ssement de | a netili on de
conduit & des modifcatons sensi bl es de |l a jurisprudence
territoriale pendant une | ongue dur ®e et qu
déun droit personnel particuli rementLepui sseé

contrat lie, en effet, deux personnes ayant des droits et obligations réciproques : le concédant

480 CAA Paris, 16 juillet 1992, n°9245.

48ICAA Bordeaux, 19 octobre 1993, n° 921065.

482 CAA Paris, 22 octobre 1992, n°9189%AA Paris, 30 mars 1993, n°92484€AA Paris, 10 juin 1993,

n°921165.

483 CAA Paris, 26 mai 1992, n°90914.

4845 AUSTRY,Régme fiscal des contrats de concessions de d
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et le concessionnaire. Le premier reste pleinement propriétaire de son exploitation. Quant au
second, il ne souhaite pas en acquérir la proptRt©n consite néanmoins un net
renforcement des pouvoirs de jouissance dont le juge fiscal tient compte. La prise en
consi d®ration de | 6i mportance ®conomique de

toutefois quelques réserves.

2 : Les limites du réalismfscal

365.  Si le droit fiscal assimile parfois les droits personnels a de véritables éléments
déactif i mmobilis®, i reste dbéautres fois f

La doctrine émet, par ailleurs, quelques réserves sur le sujet (b).

a: Une autonomie limitée

366. Concernant la taxe fonciére, la position de la jurisprudence fiscale est des plus
classique. Dans un arrét rendu le 14 novembre®9®00 | a cour admi ni str ati
gudun droit de | oui s s aarrairene sanraitlétresassimiée a antdroip r i v a
de propriété. Par conséquent, seul le propriétaire juridique est imposable au titre de la taxe
fonci re. Cette d®cision nobest pas nouvell e
admis que le locatairme pouvait pas étre inscrit au réle de la taxe fort§érda

jurisprudence fait ainsi une application str

367. Le propri®taire juridique ndé®chappera
deux cas lorsque lecontrat fait peser sur la téte du preneur la charge de la taxe fonciére ou

| orsqubéune disposition | ®gislative ®carte | e
| a premi r e hypot h se, | 6ef fet rel aesi f du
i nopposables © | 6administration fiscale. & p

Etudes et doctrines, p. 634.

485 M. COZIAN et A. LECHENET, La distinction des immobilisations des stocks et des frais généraux (suite et

fin), Petites affiches, 7 jarer 1994, n°3, p. 4.

486 J-P. MAUBLANC, Taxe fonciere un droit de jouissance nbdest pas un
Jurisprudence, p. 721.

487 CE, 21 novembre 1930Vvallot, RO, n° 5505.
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peuvent rendre un tiers redevable de | 6i mpt?

pr®valoir des termes du ¢ on bnskdislatives,uelles sorit e X 0 n @

pr®vues ~ | 6article 1400 11 du Code g®n®r al
déusufruit, l or squdi |l est l ou® - bai l emph
réhabilitation, la taxe fonciere est établiemo m de | 6usufruitier, de

preneur a construction ou a réhabilitation. Il semble que ces limites doivent étre interprétées
strictement. Tous |l es droits r®els ne sont

dohabit atanopasvisés pas le texte deildi

b : Une autonomie critiquée

368. Appliquant le principe de patrimonialité, quelques auteurs critiquent

| 6®volution fiscale consistant ~ int®grer
Cozian considérequal val eur doéun droit personnel ne pe
val eur est r®ali s®e. ! appliqgue un principe

personnels la technique des valeurs latéftedl. Cozian considere, en effet, que tesitrats

de concession ne sont pas toujours source de profits. Pour expliquer alors la jurisprudence du
Conseil doEt at , i | “Yedg b howeenbren198% etlde %2 fédrierul®288 ar r °
concernaient, en réalité, des contrats de cession. Noton§ toites que | e Consei

jamais requalifié les droits litigieux.

369. Essayant de surmonter | opposition e
juridique, Mme Raybaud urillo#®* prone, au contraire, une analyse juridique substantielle, un
élargissement de lpurisprudence et une intégration du créaia i | "’ | 6acti f du
souligne quaoi l sbagit doun contrat i rr ®v oc
déamorti ssement fi nanci e rbalke. E£llesappallaégaleme®g| ®e s

gue le créditpreneur assume les responsabilités et les risques attachés a la qualité de

488 CE, 25 juillet 1986, n°41921, Kalkowski, R.J.F., 11/6498°990; Dr. fisc. 1987, n°27, comm. 1279, note Ph.
Martin.

489 M. COZIAN, note précitée, p. 305.

40 CE, P™ et §mss., 5 novembre 1984, req. 43573, Dr. fisc., 1985, n°30, comm., 1376, concl. Lataurnerie
R.J.F., 1/1985, p. 21CE, F™et 8™¢ss., 12février 1988, res. 62547, Dr. fisc., 1988, n°25, comm. 12R3.F.,
4/1988, p. 237.

41 B, RAYBAUD-TURILLO, Un éclairage nouveau pour le traitement comptable du dsédjt Revue
frangaise de comptabilité, janvier 1995, p. 88 et février 1995, p. 83.
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propriétaire. Le référentiel international IAS€ r epr end doéoaill eurs ce

pr®valoir une vision ®conomique de | 6op®rati

370. Méme si certains auteurs la critiqeen peut avancer | 61 d®e
droit fiscal par rapport aux définitions du droit civil. Toutefois, la jurisprudence fiscale reste
encore profondément attachée aux définitions classiques. La prise de conscience de
| 6®v ol uti on etes draits persamrels est kmitée nnalgrél les efforts de la
doctrine. Toutes | es formes doi mposition ne
personnels de jouissance privative. De plus, tous les droits personnels ne sont pas Visés.
Reconnaissons®a n moi ns au droit fiscal l e m®rite dE¢
droit de jouissance exclusive et privative e
personnel s pui ssants qui, m°® me s Omehtspass ont

automatiqguement une dépréciation économique de la propriété.

B : Lbébabsence de d®pr ®ci ation ®conomiqgue aut

371. Si la doctrine associe démembrement et dépréciation économique de la
propri ®t ®, cOest parce q see shehosp pendant un@ertain r e
temps or avoir 100 euros dans 10 “®¥ne vaut

raisonnement ne vaut toutefois que dans le cas ou la chose se maintient a peu prés a sa valeur

initiale. Si le bien prend de la valeur, il neupe pl us soéappliquer. Lot
envi sag®e par | 6 a r°t Aiesi, Brsqie9l® jouidsanceQepdse suc une i |
exploitation active du bien, |l a propri ®t ® |

économique, ce qui explique lesiricart udes rencontr ®es en droit

doappr ®ci ation | aiss® au juge.

492 International Accounting Satandards Committee
%), AULAGNI ER, Aspects de droit ci-uduftuietd@naproprigté i on de:

par | a m®t hode dobéactualisation des f | wlavdfeururdsgummDrhi e
ne peut pas °tre ®gale " |l a somme arithm®tique de ce:
un an et 100 francs dans dix ans nb6est pas ®quivalent
futureaunprix cdéest | e taux doéint®w»°t, ou encore taux dobdac:
4% Article 599 alinéa 2 du Codecivii ¢ De son c¢c!t®, | o6usufruitier ne peu
aucune indemnit® pour | es am®l i que ltdleardsla chasé énlfit pr ®t e

augmentée»
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372. Lors de |l a conclusion doéun baill commer

| e v er s e meeaeporte dodstitme pagr ang somme en capital versée par le préemeur

grande incertitude rgne encor aepata jetoder d 6 h u |
| 6indemnit® dé®viction, ce qui ne facilite
1978%, | es droits dodoentr ®e ®t ai @pldmentsalglayerst ®s e x

De la sorte, le propriétaire était imposable sur la somme percue. Cette jurisprudence sévere a
été critiquée. Elle aboutissait a des situations incohérentes pour les locataires et les bailleurs.

Le pasdeporte était, en effet, toujosi imposable entre les mains du propriétaire mais il

no®t ait pas forc®ment d®ductible de | b6assie
connaissait le méme probléme, toute déductibilité étant automatiquement écartée. Devant les
critiques de la dddne, la jurisprudence a évolué, laissant planer le doute sur le régime fiscal.

En effet, guaédeporctosmmceneod el piamdemni t ® do®vI

pas clairement établi.

l:Lepasdeporte ou droit doentr ®e

373. Dans un arrét ¢¢ bre du 24 f®vrier 1978, | e
alternative: «L e droit déoentr ®e guodun baill eur per
commer ci al constitue un suppl ®ment de | oyer

cette somme ait pour otrepartie une dépréciation qui résulterait de la location, alors méme
que le preneur acquiert le droit au renouvellement du bail constituant pour lui un élément

d 6 a*®.» L& choix se porte donc sur une double qualificatisait le pasde-porte est un

suppl ®ment de Il oyer, soit i sbagit déoune i
d®pr ®ci ation de | 0i mmeubl e mai s, dans wun <ca
®l ®me n't déactif constitu® par | e ccdrdée iat au
reconna’tre qubil sbagissait déun v®ritable

toutefois été discutée.

374. LO6interpr®tation de | 6arr°t a donn® | i
l a simple concl usipoonuvdad un ebnairla”  cncemmeurncei adl®p r

Longtemps considéré comme un supplément de loyer, degasrte peut désormais recevoir

495 CE, 24 février 1978, R.J.F., 1978, p. 121
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une nouvelle qualification cel |l e ddéune indemnit® destin®e

| 6i mnf¥mdislcetteqal i fi cati on ndéest que secondaire
l a premi re qualification. Dans sa formul at.
exception «( ¢é) d s |l ors que | e contribuabl es no®t a
exactement, une pr®somption. L6int®r°t de 1|06
la phrase «( é) alors m°me que | e preneur acqui er
constituant pour | ui un ®| @methd dida ®tl i®fMmend ) ¢

dans son patrimoine sans que cela ne soit forcément 6té du patrimoine du bailleur. La

conclusion doéun baill commerci al cr®e:laonc a
propri ® ® commerci al e. Bitoation tcaanptéble inverse darts ¢eb s e r
patrimoine du baill eur. Pour expliqguer <cett
ndy a pas de corr®l ation n®cessaire e ®vide
Cdest en ceoseaisl gdéeéEtlaet Csbest prononc®. L
soenrichisse doune valeur incorporelle nodes

Oi mmeubl e.

375. Se pose alors la question de savoir dans quelle mesure il convient de retenir la
seconde aalification. Plusieurs réponses ministérielles ont été apportées a cette destion
El'l es ndont mal heur eusement pas donn® de s
septembre 1984, le gouvernement parle de dépréciatiéelle» sans autre précisionel8
ao(t 1985, il affrme que la qualification et le régime fiscal dudegorte dépendent des
circonstances particulieres motivant son verseraent | | ajoute quodil noée
possible de d ®t er mi ner par | a | oiteheemddended@pe®
fonds.» Enfin, il semble faire marche arriere dans une réponse du 23 décembre 1985
consi d®r ant gue | eonttepadié normde des avan@ges acoondés aa ¢
locataire» Aucune de ces réponses ministériellesrarche donc véritablement le probleme

de la preuve.

4% |dem

497 3. HUET, Les principaux contrats spéciaux, Traité de droit civil sous la direction de J. GH&8tljtibn,

Paris: L.G.D.J., 2001, n°21539, p. 84&A ce droit au bai-depest eédpugsemmel d®a
forfaitaire vers®e par | e | ocataire en d®but de cont
d®pr ®ci ation du bien qubdengemdre | a conclusion dbéun b
4% Note sous CE, 24 février 1978, Droit fiscal, 1978, n°41, p. 1558.

49 ], LAFOND, Le «d r o i t >dv@éreénati baileur edtun revenu foncier imposabig J.C.P., éd. not. et

immob., 1990, Pratique, 1556, p. 529.
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376. Confront ®e aux incertitudes fiscales,
La plupart des auteurs ont d®duit de | 6arr?®
bail commercial était insufiant e pour caract®riser™dae d®p
doctrine consid re, en effet, gue | a vocati
par le propriétaire lum° me e st °W ®4&r consquént le @ropriétaire ne se départit
pas udigdul 6bi en. Au contraire, | 6usage du bien
principe, aucune dépréciation. Seules certaines circonstances précises (stipulations
contractuelles particulieres) peuvent générer une perte de capital. M. Cassorereonsid
doai l | elejuge figzral admeat rarement que le -dagporte puisse étre autre chose
guoun suppl ®wentDoda t o ctoatefdiserafusé une telle analyse

jugée contraire au bon sens.

377. M. Lafond a d®fende ICoinc®e | s elodtenéatlt aqie

débobjection de principe ° ce quoiddeppuitede °
per-ue par l e bailleur ®tait effectivement
loué%. » On ne peut, ajouteil, nier que | a conclusion doéun b
naturell ement | 6i mmeubl e sur | equel i port

lourdement amputé par les différentes dispositions Iégislatives. On Iui impose une
augmentation contrélée desloyer un droit au renouvell ement
ter mes, l e droit du | ocataire appauvrit | e p

pallier cette dépréciation.

378. Que | e droit déoentr®e soit Ulacat@rent rr ep
nous semble indéniable. Toutefois, le raisonnement de M. Lafond semble pécher par sa
g®n®ralit®. Le propre de |l a jouissance doexrg

pour mettre en valeur son fonds de commerce, et par voierd&quence, le bien donné a

500 A, DELFOSSE, Pagleporte etindemn® do®vi cti on, Essai de synth se fi
1995, Pratique, 3375, p. 81«Mal gr ® wune |l ueur ddéespoir suite ° un
conclusion déun bail commerci al mie dte gads mine ubaeuyr en
contrat cr®e au profit du | ocataire un» ® ®ment dbact
501 A, DELFOSSE, id.

502ph, CASSON, Pade-porte et fiscalité, Petites affiches, 15 avril 2002, n°75, p. 4.

503 3, LAFOND, Le «droitd 6 e n»tver&eu bailleur edtun revenu foncier imposabig J.C.P., éd. not. et

immob., 1990, Pratique, 1556, p.52€8. DAVID, Le démembrement de propriété (aspects juridiques et fiscaux)

87°me congrés des Notaires de France, Montpellier, 5/8 @8l 1Les petites affiches, 24 avril 1991, n° 49, p.

63;J. TUROT,Pasleporte et indemnit® doé®viction, R.J.F., nove
5043, LAFOND, préc.

O Ay
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bail . Par cons®quent , i nous semble diffic

bailleur voit sa propriété dépréciée. Pour autant, cela ne veut pas dire que le droit du

propriétaire reste intact. Il nous semble, ere «ff, di fficile de faire
®conomique et | 6analyse juridique du droit d
nous, juridiquement amput ® sans gue cel a r
économique?® méme si, inverseemant , | a d®pr ®ci ati on ®conomi q

démembrement de propriété. Reste alors a étudier dans quelles hypothéses la dépréciation de

la propriété sera retenue.

379. Lébéarr°t de 1978 ne permettant pas de t
l a jurisprudence post®rieure semble pouvoir
dans lesquelles la jurisprudence a opté pour le caractére indemnitairpagdeqoorte,

deux séries de décisions apparais$ént Dan s une p r ypothieses, da s ®r |

jurisprudence retient | a qduradiitf i>acastiue ta®ed 6 i n
contrepartie de la renonciation du propriétaire a exercerméume une activité

commercialé®’. Cbest | a seconde s ®r iDansdrearr@ ®dulsei on s
7 octobre 19998, | a cour administrative d' appel de |

bail a construction de 30 ans entrainait la dépréciation du droit de propriété. On pourrait
penser que | a sol ut ie@anmomal dudail.pllapparait@oumpaatquelee c ar
juges du fond nbéaient pas tenu compte de | a
Le juge fiscal semble, en effet, dépasser la distinction classique des droits réel et personnel

pour s alaréalitt économique.

380. Tres fréequemment citée, la décision du 29 septembre 1989 a retenu que
| 6i ndemnidansdelveas tgi rcconstances de | 6esp ce,

de la dépréciation affectant le patrimoine du contribuable dddda nature et de la durée du

baiP®®e || ®tait qguestion, en | 6esp ce, dobéun b:
L orsque | dusufruitier am®liore |l e bien sur l equel
rembour sement de ses frais au propri®taire.dedodarticl
clt®, | Gusufruitier ne peut, “ |l a cessation de | 6usu

prétendrait avoir faites, eare que la valeur de la chose en fit augmentée

506 ph, CASSON, préc.

507 CE, 23 janvier 1980, R.J.F., 3/1980, n°222, p. 1C&, 28 septembre 1984, R.J.F., 11/1984, n° 1332, p,. 684

Cour administrative dboappel de Bo304mra98.x, 20 novembre
Cour administrative doappel de Nancy;BDLCF.p52000br e 19¢
n°61, note B. Stamm.

509 CE, 29 septembre 1989, Dr. fisc., 1990, n°23 et 24, comm. 1125.
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sans possibilité de résiliation sauf en cas de-m@ni e me n't du |l oyer. En
sbagissait, si tbassrgueenddédumedrmroialt yper sonn
de la nature du bail et de sa durée le caractere indemnitaire-de-pate. Pour M. Turét?,

la formulation utilis®e par | e Conseil doEt a

stipuations et sa durée, peut étrelecnature @ entr a”  ner une d®pr ®ci a

Loéexpression est donc encore | argement ®ni |
peuvente | | e's entra’ner une d®pr ®ciatioff Ede | a
| 6esp ce, i semble que | 6i mpossibilit® de
propri ®t aire ne peut pl us demander l a r ®si
obligations par | e | ocat ai r eiyeinportantecetlohieh e st
se trouve, en r®alit®, “ la merci du | ocat a

propriétaire était tenu pendant une longue durée, force est de constater que la valeur du bien

se trouve nécessairement réduite. fLaor mul at i on du Consei l doEt
i mpr ®ci se pour d®terminer ~ coup s¥%Ur |l es dr
revanche, retenir de cet arr?°t, coOest que | €

juge fiscalselnl e f onder sa d®cision sur dbéautres cr

381. L 6anal y samalitée dd layer est un indice nécessaire pour qualifier le
pasdepor t e. € cette condition essentielle mai
bailleur doit encore prouver que $omme percue est une contrepartie financiere liée a la perte
déun ®I ®ment de son patri moine. La somme Vv
correspondre ° |l a d®pr ®ci ation subie par | &
convi entlesdc@a®esudd coatrat ainsi que le montant méme ddegasite. Le
renforcement des pouvoirs de jouissance du preneur a bail peut alors, dans certains cas,
entrainer une dépréciation économique de la propriété lorsque le contrat a une trés longue

duréeet qubi l contraint | ourdement | e bailleur.

382. Corollaire évident du pagdep or t e, | 6i ndemnit® do®vict

un régime fiscal particulier.

5103, TUROT, Paglepor t e et i ctioth,eRi.F.j nov@mbded B9, p. 611.
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2: Léindemnit® doé®viction

383. La législation francaise en matiére de bail commercial est trés contreageta
protectrice. Lorsque le propriétaire refuse de renouveler le contrat de bail ou en cas de
r®siliation anticip®e, i est tenu de verse
rarement, il arrive que le locataire soit-taéme, contraint deayer une indemnité de départ a

son propriétaire en cas de résiliation anticipée du contrat. Cette hypothése étant relativement

mar gi nal e, nous | a mettrons de c¢c!lt®. Quadel |
propriétaire (a), le droit fisca ppr ®hende di ff ®r emment | 6i ndem
effet, pas de corr®l ation entre | e versement

a: Du co6té du propriétaire

384, Lbébarticle 31 du code g®n®r al des i mpt?
déductibles du revenu foncier imposable. Avant 1978, la jurisprudence estimait que
|l i ndemnit® doéo®viction ver s®e par | e propr
d®me mbr ement de propri ®t ®. é ce titre, el |

paradoxalement, la jurisprudence qualifiait le-gdagorte de supplément de loyer et refusait
déy voir | e signe dobéune d®pr ®ci ation de | a

fois : au commencement et a la fin du bail.

385. Depuis un arrét du 20 aitire 1978, | 6i ndemni t ® do®vi ct i
de | 6assiette de | 6i mptt du propri®taire |
| 6acquisition ou de® Lajurispmdesce consalérd quenle lwhilleurr e v e
qui reloue a des condito n s pl us avantageuses peut °tre
| Gop®ration contribue © | a valorisation du |
peut venir en réduction du résultat imposable. Tel est le cas lorsque le propriétaire veut vendre

son bien libre de tout droit au baif, |l or squdi l destine |l e bie

511 ebon, p. 386.

512 Article 131 CGl: «l e b®n®fice ou revenu i mposable est consti
d®penses effectu®es en vue de »l dacquisition et | a con
S13CE, 6 janvier 988, req. n° 46658CE 5 octobre 1988, req. n°61841.
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dohabitation, | or s qu &%oluencoesulorsqud I® badldui récuperele r e ¢ o

fonds pour exercer une activité similaire a celle du preneur éWrmeté.

386. Laj urisprudence retient wune analyse dif
gue | e propri ®t aire d®ci de ou non de relouer
autre | ocataire, | 6i ndemni t ® do®vpraptiéfaien p e u't
d®ci de doaccorder une autre destination =~ sc
Pourquoi une telle distincicth Dans | e cas dobéune nouvelle |o

appara’t comme une d®p e ngstien oe tef l& cohsar®@ion d@un VvV U ¢
revenu. Or , e n -1\vde code wénera des ih@dts,tuneddlleedéperde doit étre
déduite du produit brut pour calculer le revenu. Tant que le propriétaire loue son bien, il
pourra donc d®d wtion reaisldans les dudresrhypoti@ses id SBra imposé au

commencement et © la fin du bail. La jurisprt
du patrimoine immobilier |l orsque | e propri ®t
Dans cettehypot h s e, |l 6i ndemnit® do®viction ne p
propri ®t ai-tiel npmpas wHe c@ontradiction ~ pr ®t e
commer ci al ndest pas de nature ~° enfitmad” ner |
gue | a vente doébun i mmeuble | ibre con8titue u

387. Certes, |l a jurisprudence fiscale nobest

de | 6indemnit® do®viction quienussmposables. Unes c a s
tres grande liberté est accordée au juge pour apprécier les effets du contrat sur le patrimoine

du bailleur. La situation du locataire présente -allesi, une certaine complexité.

b : Du c6té du locataire

388. Concernant le locatairecreac i er de | 6i ndemni t ®, i C «
di stinctions. La fraction destin®e ~ d®&domme
consi d®r ®e comme | e prix de cession dbéun ®l G
le régime deplusv al ues. Un arr°t rendu par | a cour

514 CE, 19 décembre 1975, req., n° 96829.
S15CE, 11 mai 1964, req. n° 58730.
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juillet 1994 concluait m°me que | 6int®gralit
un prix de cessi on da gtait déstinéeraeanpenser kopt el 06di Gnudne
avantage offrant | a possibilit® [au |l ocatair
source r®gquli re de profié Lbé&smualeesedbdael &

6indemnit® est donc une |l guegdteimannt ®e dobaitt °t

car elle couvre plusieurs frais possibles.

389. Lorsqudell e est desti n®e ) compenser
occasionn®es par |l a rupture du bail ou | e me

un pr oddouittatdenx pp mm®di at ement | mposabl e. E
r®el l e du droit au bail . -iftéréts.rPar cqnequént, getteu s s
fraction de | 6indemnit® do®viction-vadusde anal y
cession.

390. Mais si le droit fiscal reconnait au locataire un droit de jouissance
particuli rement puissant et int®gr® ~ | 6act
dépréciation économique de la propriété du bailleur. Tout est question ag faie trés

grande | ibert® est | ai ss®e au juge en ce d
contrat de bail. I 1 néen demeure pas mMoins
i mportance dans | e domai ne fticusecal en Db®n®fi c

8§2: Lobéapparition du concept de droit de |

391. Au-dela de la distinction traditionnelle entre les droits personnel et réel, se
dessine un concept nouveal droit personnel de jouissance privative et exclusivedrbi
fiscal prend, en effet, en considération le renforcement de certains droits personnels relatifs a

un bien (A) quodoil convient finalement dobéassi
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A : Un droit personnel relatif & un bien

392. Que <ce soit T darpeesendadl®ctr@&@ nmaarealle (
di spose doéun droit doéune nature et doune dur
l e titulaire du droit personnel jouit de cer

gudindirectement

1: LO6®cran de | a personnalit® morale
393.  Pour le professeur Atia$, cbest | 6engouement pour |
est ” | 6origine du faible impact de | 6arr°t

décomposition de la propriéié Ainsi, la multplication des personnes morales aurait sauvé

la théorie unitaire du droit de proprigt¢ La personne morale permet, en effet, une
r®partition des richesses sans passer par | e
elle respecte tant et sibiéndi d ®e doéune pr opr iledto®actpdl teniten e et
des relations avec | es ¢ hos é&%»maisla pesonealits | 6 ®
morale ndoa pas t a¥Y.d&détermimabian terleenature jeridiqué dessiart e s

sociales a, entre autre, soulevé les difficultés.

394. Dépassant la distinction traditionnelle entre les droits réel et personnel, le droit
fiscal assimile tres souvent le titulaire des parts sociales a un véritable propriétaire. Sur un
plan juridique, le @ritable propriétaire est pourtant la personne moralar@me. Toutefois,
|l a part sociale est un droit de c¢cr®ance doun
ni un droit réel ni un droit personnel. Ainsi, MM. Terré et Sifffezstiment quées droits des
associés ne sont pas des droits de créance dans la mesure ou ces derniers ont droit & une part
de bénéfice et méme a une partie des biens lors de la liquidation. Ce ne sont pas non plus des

droits r®els dans | a nmestpas@an imiVidu imaisa ldbsocgte.s n 6

516 Ch. ATIAS, Droit civil, Les biens, 8*édition, Paris Litec, 2000, n° 44, p. 61.

517 Caquelard c/ Lemoine, Req. 13 févrieg34, S. 1834, |, p. 205 ; D. périod., 1834, |, p. 218 ; D., Jur. Gén. v.
Propriété, n° 68, n°1.

518 Ch. ATIAS, Destins du droit de propriété, Ouverture, Droits, 1985, p. 5.

519 |dem.

5203, HAMEL, La personnalité morale et ses limites, D., 1949, Chronique XXxI\¥41.

521Fr, TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, préc., n° 49, p. 55 et 56.
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Toutefois, m® me S | e [ i en entre l e soci ®1
particulierement puissant. Lorsque la personne morale disparait, le titulaire des actions a
vocation a devenir propriétaire d partie du patrimoine social correspondant a ses parts.

Cette vocation a la propriété est, en effet, tres importante pour comprendre le renforcement de

la notion de droit personnel. Lanature» du droit et sa durée son également pris en compte

par ledroit fiscal.

2 : La nature et la durée du droit

395. Par |l eur nature et |l eur dur ®e certain
du bil an. (! sdbagi t, dans toutes | es hypoth

une pérennité suffisantepr constituer une source réguliére de profits. Les droits personnels

i nt ®gr ant |l e bilan pr®sentent, en effet, | a
droit dbéexploitation de | a chose qudauble. sbéagi
Cdest ce droit déoexpl oitation qui cr®e | e |
doaill eurs pour prot®ger ce droit que | e st.
| 6expl oitation cesse, i Inirlagoectian. @Que cers@t paurlleu s d e
bail commer ci al ou | 6exploitation dbéun brev

valeur le bien. En prenant en considération cette particularité, le droit fiscal met en évidence
une notion juridique a parmntiére: l e droit déexploitation qu
concurrent du droit de propri ®t ®, déaut ant

longue durée.

396. La durée des droits est un critere récurrent que le droit fiscal prend en

considératorpour i nt ®grer | e droit ° |l d6actif du bi
figurer | es droits qui constituent wune sour
Consei l dOEt at a m°me jug® quobdun tmdineo fat per
d®pr ®ci ation de | 6i mmeubl e sur l equel i po

résiliable conclu pour une durée de 40 ans par le bailleur, le juge administratif a estimé que le
pasde-porte constituait la contrepartie financierelde d®pr ®ci at o hestde | 0

donc permis de penser que ce critére est pris en considération par le juge pour qualifier le pas

522 CE, 29 septembre 1989, Dr. fisc., 1990, n°23 et 24, comm. 1125.
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deporte. Sans entrer dans | es d®tail s, l e Co

seul critere a prendre eéempte pour caractériser une éventuelle dépréciation.

397 La conclusion que | 6on peut tirer de c
renforcement de certains droits personnels et un affaiblissement de la distinction classique
entre les droits personnet réel au point que le droit personnel soit assimilé a un véritable

bien.

B : Un droit personnel assimilé & un bien

398. La jurisprudence relative a la concession de brevet est particulierement
i nt ®ressante puisqubelle aed®JaOgt®gra®i emt
personnel dans le bilan comptable | 6 excl usi vit®, | a p®rennit®
un arrét du 21 aolt 1998, le critére de cessibilité est considéré comme prépondérant. Il
semble que les criteres retenus nersdie pas | es m°mes selon que
redevances versées par le concessionnaire ou aux indemnités percues par le concessionnaire

en contrepartie de la résiliation ou de la cession du contrat de concession.

399. La question des actifs immobilisés ir@gése deux problématiques différentes.
De son c!'t®, |l e concessionnaire souhaite qu
contrepartie de | a r®siliation du contrat
immobilisation. Il pourra alors bénéficier dégime de faveur des phvslues a long terme (1)
mais | 6administration fiscale poursuit un bu
du concessionnaire constituent ou non | e pri
tel est le as, le concessionnaire ne pourra plus déduire le paiement des redevances de son
actif (2). Ainsi, il existe «eux grilles de lecture différentes pour interpréter la

jurisprudence®“.

523CE, 21 ao(it 1996, n°154488.

524 3. TUROT, Activation des chargeda poule pondeuse et le poulet, .R.J 12/1994, p. 743 «Cette
distinction entre les deux configurations contentieuses me parait constituer une indispensable grille de lecture de
l'a jurisprudencdnedva paldersd,dierl au dodtiteague les arréts rendus a propos d
traitement dobéune s o mmee varetura propesode & méductibilitea de chages b dee s
pertes. Et, & omettre cette distinction, certains commentaires ou certaines conclusions en sont arrivés selon nous
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1: Les critéres retenus pour les indemnités recues par le conceggionnai

400. Pour i nt ®grer | 6acti f I mmobilis® et
patrimoniale, il suffit que la source de profit soit certaine. Par conséquent, seuls deux critéres
doivent étre réunis pour que les indemnités touchées par le concessionnaireossieBtées
comme | a contrepartie de | 6i mmobilisation pu
du caractére patrimonial du droit de jouissance. Ainsi, les sommes percues par le
concessionnaire ne fereatl | es parti e du b idrbitada comcessionnaiceo nd i t

soit exclusif (a) et doéune dur ®e suffisammen

a: Léexclusivit®
401. Léarr °t du 19 mars 1975 met | 6accent S
dOEt at pr ®ci s e, en effet, gue Isigité ds®bteasitl | ar

définitivement privé de la source réguliere de bénéfice que constituait le monopole de la

di stribution (¢€&) des per oldbue xtcsl udsd uvniet ®maersqtu ed @

n®cessaire - | 61 mmobi | i s aailleussnsansl @outd powar cdite f I n
rai son gue | e Consei l dOEt at a ®t endu

doapprovi®.i olntheexrelntsi vit® est, en effet, un
titul aire de | 6expl oi t at i o nconcgssionnaire bévite Vae t o u
concurrence. Lorsque | 0entreprise obtient | ¢

profits futurs.

402. LoOéexclusivit® sembl e 5 doudant® daussiessentiel cr i t

soit-il, il ne suffit pas si le contrate présente pas des garanties de longévité suffisantes.

a faire dire a lajurisprudenceu Consei |l d6éEtat ce gqudelle ne disait pa
525CE, 10 février 1989, n°96431, UNICO, R.J.F., 4/1989, n°407, conclusion LapPadéisc. 18/1989, c. 901

CE, 22 juillet 1994, n°118860, SA de matériel et de construction, R.J.F., 10/19983ntbnclusions G.

Bachelier.

526 CE, 5 novembre 1984, n° 43573, R.J.F., 1/1985, n° 15. Dans cette espéce, la concession était exclusive,
conclue pour dix ans. Le contrat pr®voyait, “ 1 6i ssu
breet s au profit du concessionnaire. CE, 12 f®vrier 1¢€
licence exclusive conclue pour vingt ans assortie de la faculté de transférer a des tiers le bénéfice du contrat de
concession.
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b: La durée

403. La durée est un critére trés important dans la mesure ou elle concourt a la
stabilité du droit. Depuis 1978, la jurisprudence insiste sur ce critére. Dans un arrét rendu le
13décembre I8, | e Cons ei | sildoltratainsi résdié etaibndevenu wepuisg
guelques années une source réguliere de profits pour la société requérante, pareille source de
profits ne pouvait constituer pour cetieun élément incorporel de son aétifmmo b i | i s® gL
l a condition notamment que | 6entreprise p%t,
qgui | 6uni ssaient © son cocontractant, € S C 0o my

une assez longue périéde». Dans ses conclusiong, commissaire du Gouvernement, M.

Rivi re, soul i gn e: «Uddraih dédenu parruseeentrdpuise aer conistitue e
pas un ® ®ment de son actif i mmobilis®, alor
néa qudun caCeatctte rper @a Prciati ® el. u i e dobéaill eu

404. Reste que | 6appr®ciation de | a -tdlur ®e d
®t ® jug® qudun contrat conclu pour wune dur ®
pas une stabilité sfi§ant®?®. Peu importe que le contrat soit renouvelable par tacite
reconduction ou quéil ait ®t ® reconduit pen
durée du contrat au moment de sa conclusion. Aussi, un contrat résiliable unilatéralement
n 0 o fpds une assez grande garantie de stdbflitt m° me si |, effectivemer
®t endu durant une | ongue p®riode. Remar quon s

la durée méme du brevet sur lequel la licence est corf$&ntie

527 CE, 13 décembr&978, n° 6920, R.J.F., 2/1979, n° 60, conclusions Riviére, Dr. fisc., 29/1979, c. 1552.

528 |dem.

529 CE, 31 janvier 1990, n°6870, Dr. fisc. 1990, n°t18, Comm., 855 R.J.F., 1990, n°3, p. 180

« Considérant que, si le contrat ainsi résilié était deveéapuis 1967, une source réguliére de profits pour la SA

Bet henod, d s |l ors qudil avai t*ja@vie®970,puisile®l@mierrl®73,r e n 0 U V €
pareille source de profits ne pouvait constituer pour cette société un éléompbnel de son actif immobilisé

qgubd” l a condition notamment, qgubeu ®gard aux | iens
cocontractant, el |l e p %t escompter nor mal ement l a pot
périodesque t el néa pas ®t® |l e cas, en | 6esp ce, d s lors
aurait pu prendre fin a la seule initiative de cette derniére et sans indemnité, le 31 décembre 1975 et que la SA
B®t henod ne f adansRttanc e dawic ulnei caurait permis dobéescon
pour une période plus longue.

G, BLANLUET, th se pr®cit®e, nA80, p. 68. Ldéauteur e
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2 : Les criters retenus pour les redevances versées par le concessionnaire

405. Si la jurisprudence concernant les sommes regues par le concessionnaire ne
retient que deux crit res doéi mmobilisation,
concession apparait m& le versement méme des indemnités de cession ou de rupture. La
situation est totalement diff®rente en ce qu
par le concessionnaire. Depuis un arrét rendu en 1996, la cessibilité est devenue un critére
esenti el . Léadmini stration fiscale rel ve trc
dans | 6act:i fl demxneolbuisliivsi® ® ( a) , |l a dur ®e et |

derniers critéres semblent déterminants.

a: L 6 e x cuh crigerie msuffisant

406. Dansunarrétrendule 30 avril 1980 | e Consei l dOEt at me
| 6i mportance de | 6excl usi vterteBeslded hisis du éodep p | i c
général des impodts. On peut, en effet, y lire qle gone s si onnaire doéun br
savoirf ai re ne peut °tre regard® comme ayant ac
obtenu, au moins pour une zone d®ter mi n®e et
déune excl usi vi t ®&ourceuréguligrer deapmofiti A setten ¢ondition, de
conc®dant peut °tre regard® comme sO6®tant t
immobilisé au profit du concessionnage mai s cette jurisprudenc
sOappliquer puicegqbe el 4d9B8i néeusudBod®@®onne pl u:
39 aux conditions doéexclusivit® et de desscée
renf orcement des pouvoirs du titulaire du dr
nécessaireh 6i mmobi I i sation. ||l appara’t, en effet

l e droit doéoexploitation de constituer une so

S31CE, Plén., 30 avril 1980, n°17850, R.J.F8/1980, p. 295, awclusions M. LapradeDr. fisc., 6/1981 c.236.
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b : Les criteres essentiel$a durée et la cessibilité

407. Si la durée du droit de jouissance joue wdle fondamental dans
| 6i mmobilisation des redevances doexploitati
depuis 199%2: la cessibilit®. Léexigence de ces:
immédiatement en jurisprudence. Elle est née lordgq@iea d mi ni strati on fis
i nt ®grer dans | 6actif I mmobilis® | es redevan
effet, qudun crit re objectif s®rieux puisse

concessionnaire (b).

U: Le fruit de | 6®volution jurisprudentielle

408. Sel on une partie de | a doctrine, | e Co
int®gr® | es indemnit®s re-ues par | e conces:
intégré les redevances versées gaui-ci®3 Pourtant, en 1958, | e Consei |l doEH
d®j ~ gue | es sommes expos®es pour | 6acqui s
devaient figurer ° | acti f . D &% elative raeuned ®c i s |
concession de service publi | 6assembl ®e pl ®ni re du Consei

abandon de créance devaittre regardé non comme une perte ou comme une charge

assimilable ~ des frais de premier ®t abl i s
i ncorpor el delisé.» ®a daute féviddneamia jurisprudence relative a

|l 6i mmobilisation des redevances nbéest donc |
| 6i mmobilisation des somm¥ €lleaasalogese prppaeret | e ¢

532 CE, 21 ao(t 1996, n°154488, R.J.F., 10/1996, n° 1137, Chron., p. 634, note;Aistfisc., 1996, n° 50,

Comm., 1482, note Arrighi de Casanova.

533 J, TUROT, Activation des chargesa poule pondeuse & poulet, R.J.F., 12/1994, p.74% Une fois la

cr°pe bien dor®e dbéun c!'t®, | 6admini stration a | ®gi't
dO6Et at pour la premi re fois sans doute enf408984 ( CE
conclusions JF Verny, Dr. fisc., 27/1984, c. 1300) | 6 admi ni stration peut d®sor m
immobiliser certaines charges.

534 CE, 19 mars 1958, n° 35658, Dr. fisc., 1958, c. 518.

535 CE, Plén., 27 juin 1973, n° 79628 et 79629, Duppn293, conclusions MehDr. fisc. 10/1974, c. 280.

%St . AUSTRY, R®gime fiscal des contrats de concessi o0l
638:«( é) contrairement 7~ une i d®e f or tcertai®@p @rconstareces, | a | u
l es redevances vers®es par l e concessionnaire au <cor

extension, souvent jugée abusive, de la jurisprudence étudiée plus haut sur les résiliations de concession mais
trouve son dgine dans un courant jurisprudentiel qui lui est propre.
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cobest, s pour settedraigsoh que la jurisprudence a dégagé un troisieme critere

n®cessaire " :ldcéssibiitdobi | i sati on

409. En 1988%, l e Conseil dOoEt at rel ve, pour
cessibilit® du contrat. L 6 bre 198%tinsisteusur Ceopoiste i | (
puisquoil pr®cise gqgue | a soci ®* ® ne pouvait

comme conséquence quela«redevance prévue au contrat a pour contrepartie, non

| acqui sition par ®nae nsto ciinkto® pforraenl- ae ts ec edsdsuinb

mais | e b®n®fice doéun appor £¥»tla pditéeaé cetiei q u e
jurisprudence était encore incertaine. Pourtant, le commissaire du gouvernement, Mme
LiecbertChampagne, tmoa paasfih@&x=ir, dans ses concl
®t ai t , en premier |ieu, guel que chose qui p

fut, par la suite, confirmée.

4100 La d®cision du Consei | °h@&dairéala posite ndue |

prise par | e juge administratif. 11 sbdagissa
Pour autant, ce crit re ne permettait pas,

critere de cessibilité prend toute son importaneepdui s | 6arr °t de 1996.
Consei l dOEt at reproche aux juges du fond ¢
cessibilit® du droit. Seul un droit cessibl
correspond alors a un véritalder oi 't patri moni al. Cette i d®e s

un mouvement plus large de réification du contrat.

b: Le ratio de | 6®volution jurisprudentielle

411. Toute la question est celle de savoir pourquoi le critere de cessibilité est
n ®c e s s ainabiisation. Rour icemains aute?f% le concessionnaire qui peut céder son

contrat sans | 6accord du conc®dant sbapparen
537 CE, 12 février 1988, n°62547, R.J.F., 4/1988,n°388 ¢ ) | a soci ®t ® concessionnair
de transf®rer | e b®nNn®fice du eoeontrat de concession (&

538 CE, 25 octobre 1989, n°65009, BIC, IV, 9975.

539 CE, 21 ao(t 1996, n°154488, R.J.F., 10/1996, n° 1137, Chron., p. 634, note;Abistfisc., 1996, n° 50,
Comm., 1482, note Arrighi de Casanova.

540 M. COZIAN et A. LECHENET, La distinction des immobilisationssd#ocks et des frais généraux (suite et
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| es redevances sont naturell ement | atif contr

immobilisé. Ainsi, la cessibilité du droit contribue a faire du concessionnaire une sorte de

quastpropriétaire du brevet. Pour M. Bardét?, | 6exi gence de cess
doéi mmobiliser |l es seules choses dontrdt, leon pe.
conc®dant ne fait quodéutiliser | a marque, | e
revanche, |l orsque son droit est abusussgrilab| e, I
chose. LOi d®e est int®reesansttel] Pauwutt ad®e| | em
de céder le contrat un véritabddususs ur | a chose i ncorgeopel | e cC
confondre | a cession débun contrat ?ddNdgfomcess
pas ici confusion entre leontrat et son conterftu S i | 6on pense au cont

jamais prétendu que le droit de céder le bail accordé au preneur amputait la propriété du droit

de di sposer de |l a chose. Toutefois, |Ildersque
vie du brevet, il est vrai que | e droit de |

412. Pour justifier l e crit Seoutienmentcgaes si bi |
| 6i mmobilisation des redevances noestejustif
i nd®pendamment de | 6activit® de | 6entreprise
dans | e commerce pour que | 6administration g
«dans le commerce , l e contrat doilusquéstion i dese smitentel e . I

doune simple expectative de -méme.Siietdroitfiacalal a | i

d®j " ouvert |l a porte du bilan au | ocataire,
de place © I dincertitude.

413. M° me soOi | convient de nuancer | 061 d®e,
r ®v ®r enci el pour | e droit de propri®t®. 11 s
pas ° faire doéun droit personnek gnd®h®meht c

fin), Petites Affiches, 7 janvier 1994, n°3, p. 4.
541 plusieurs éléments doivent étre réunis pour que la situation du concessionnaire puisse étre comparée a celle

déun propri ®taire. L atitueraunece s 61 oen rd®g ul,i ermne edd efr o fciotns
suffisanteé Lor sque | e concessionnaire peut disposer dodune
celle du conc®dant. Nous avons dcilealé distinguerrlasconde®sjoridepu no't
l a cession |l orsqubon sb6en tient aux effets des deux ¢

542 H, BARDET, Le traitement fiscal des redevances de marques et de fabrication, Bull. F. Lefebvre, 4/1992,
Chronique, p. 241.

543 J. TUROT, Activation des chges, La poule pondeuse et le poulet, R.J.F., 12/1994, Etudes et doctrine, p.
746:«L 6i nscription dbéune d®pense en immobilisation ne
®l ®ment dbéactif ayant une vaVvVeu® dbj edébenveeprhd®pqgqnod.
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puisse entrainer, dans certaines circonstances, une dépréciation du bien sur lequel il porte. Il
dépasse ainsi la distinction traditionnelle entre les droits réel et personnel pour appréhender la
réalité économique, consacrant parfaitemienpuissance de certains droits de jouissance
personnel s. Léautonomie du droit fiscal doit
et parfois critiquée. Ainsi, en matiere de taxe fonciére, le juge fiscal demeure rigoureusement
attaché ala®f i ni ti on juridiqgue du droit de propri @
eux aussi sur le renforcement des droits de créance. La réification des droits personnels, et
plus précisément du contrat, a renforcé cette tendance. Sans entrer dénatdenguement

développé par la doctrine, nous soulignerons le renforcement des droits personnels de

jouissance en droit prive.

seul peut °tre immobilis® um ® ®ment dbactif identifi
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Section 2: Le renforcement du droit de jouissance en droit privé

414.  Si le droit fiscal prend certaines libertés avec les netjaridiques existantes,
|l a doctrine civiliste sbdéinterroge, el l e aus:
aux évolutions du droit. Néanmoins, malgré les critiques, la distinction classique entre le droit
réel et le droit personnel demeu@uelques opérations juridiques font toutefois planer le
doute dans la mesure ou certains droits personnels sont particulierement contraignants. Les
droits de jouissance se renforcent (81) accordant au titulaire de droit personnel une grande

stabilité etparfois méme une vocation a la propriété (82).

81: LO6Ii mportance croissante du droit de |

415. Les prérogatives des titulaires de certains droits personnels se sont
consi d®r abl ement renforc®es (A). De neombr eu
des droits personnel s. En effet, ce ne sont

ailleurs, on leur appligue méme parfois le régime juridique des actes de disposition (B).

A : Le renforcement des prérogatives

416. En mettant en place différts statuts protecteurs, le Iégislateur a renforcé les
pouvoirs de certains titulaires de droits personnels sur le plan juridique (1). Parfois méme, le
droit priv® n6bh®site pas ~ consacrer | 0i d®e

fluctuation de la valeur du bien loué est alors prise en compte par la jurisprudence (2).
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1: Sur le plan juridique

417. De cette stabilité contractuelle et du renforcement des pouvoirs du preneur, la
doctrine a d®gag® | 6i d®e d O u nnequepaurooghododet ® cC U |
soit contest ®e, ces expressions ont | e m®
considérable des droits du titulaire du droit personnel (a) et sur la restriction des prérogatives

du propriétaire (b).

a: Lédaccr oi s sireduditaldire di eresit pgrsonnel o

418. En ce qui concerne le bail commercial, on distingue une particularité évidente
de ce contrat par rapport au bail ordinaire
destination des | i e uormmercial eest putorsé e ueffectudro une ba
déspécialisation de son activité Le preneur est donc autori s@G
bail. Ainsi, le bail peut | sbadapter aux exigences du comm
de propriété car seul le pnotaire peut, en principe, changer la destination de son bien. I
tire, en effet, cette prérogative de son droit de dispositiorcdedbnc a dire que le preneur
jouit doune parti e @ eMalgeeela pabgitioni de proh@pe dei la p 0 s |
jurisprudence défendant le caractére purement personnel du droit du preneur a bail, force est
de constater gue | a d®sp®cialisation ne pe
constitue une transformation du capital immobilier. En modifiant la substariaecese, le
droit du preneur atteint directement la chose. Toutefois, son droit de déspécialisation demeure

limite.

419. Les articles L145817 a L14555 du code de commerce prévoient deux types de
déspécialisation partielle et pléniere. Concernant la désd&zton partielle, le locataire est
autorisé a adjoindre une activiteccennexe ou complémentaiea son commerce. Des lors
qgue | a proc®dure est respect ®e, l e propri ®t ¢
simplement contester dans lealéle deux mois la nature des modifications. Les juges se sont

' i vr®s 7 une i ntercom&eacamplémerdage laéx pr essi adm f

544 oi du 12 mai 1965 assouplie par la loi du 16 juillet 1971.
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systématisér®, Il convient n®anmoins de retenir qu
1953 «i mpose seul ement gue | 6dactivit® envisaght
i mporte peu quobdelle soit pr ®pond®rSina e par
déspécialisation partielle est un droit pour le preneur a bail, il en va differemment de la
déspécialisation pléniere soumise a autorisation. Le silence du bailleur vaut néanmoins

acceptation. De plus, il est possible de passer outre sorffefus.

420. A cOté de ce droit a déspécialisation qui caractérise le bail commercial, le
renforcement des pouvoiku | ocat aire est surtout i ® ° I
temps. Aussi, | a ma jt-elle pas &souligner fua le dratdu preneares n 6 h
bail tend vers la perpétuité, ce qui est particulierement net concernant le bail rdeal ou
renouvellement est automatique. Certes, le propriétaire conserve un droit de reprise a
certaines conditions, toutefois nul ne peut
désormais sur une trés longue durée, ce qui, en principe est lartstiqaeédes droits réels.

Corrélativement, les prérogatives du propriétaire se trouvent restreintes.

b : La restriction des pouvoirs du propriétaire

421. Dans une décision en date du 29 juillet 1998, le Conseil constitutionnel a

permis au | ®gri sduwatcruai tdobdhe ppraeri ®t ® | es | in
«a condition que celles i nbaient pas un caract re de gra
droit en soient dénatu®& e Bi en avant <cette dat e, l e | ®g

propriétaire certains attributs de la propriété au profit des exploitants. La doctrine dénonce

parfois le dourd tribuf*®» payé par les bailleurs en contrepartie des avancées sociales et les

545 Fr. AUQUE, Les baux commerciaux, Théorie et pratique, Pari6.D.J., 1996, n°136, p. 136« Mais,

définir plus exactement ces concepts, dresser la liste des activités visées ou exclues parait mission jmpossible
aucune des tentatives de syst®matisation ndest v®rita
546 Cass. civ. 3, 24 octobre 89, Bull. civ. lll, n° 174; J.C.P., 1985, Il, 20474, note Boccaiev Loyers 1985,

p. 84; Rev. dr . i mm. , 1985, p. 294, note Derrupp® et Br i
547 Article L 14552 du code de commerce.

548 Cons. Const., 29 juillet 1998, D., 1999, Jurisprudepc@69, note M. Sabete.

59D.GRILLET-PONTON, Le droit du bail doéhabit aitunenouvelle | 6®pr e
désacralisation de la propriété, J.C.P., éd. G., 2000, I, 240, p. 1231.
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«technigues régaliennes attentatoires a la propriété privéd.es droits des propriétaires

sont, en effet, fragilisés par les différents statuts législatifs mis en place.

422. Lorsqubdun statut trouve ~° sobappliquer,
cont r awsusidyldroit de @oroprieté se trouve amputé-dala de la volonté du
propriétaire de louer simplement son bien. En ce qui concerne le bail commercial et le ball
rur al , |l e droit de reprise est | imit®. On ne
que la reprise est un attribut normal dedappiété. Tres souvent, le bailleur rural se retrouve
en proc s l or squodi |l essaie dboexercer son d
| 6autori sati on doexpl oiter son propre fond:
commercial, les hypotheses deprise ont été restreinte’s De plus, la liberté dans le choix
du locataire est parfois limitée. En matiére de bail rural, le propriétaire peut étre contraint de
|l ouer son fonds ° une personne quoi l néa pa
juillet 1998 a méme sanctionné le droit du propriétaire de ne pas louer son bien. En effet, pour
lutter contre la vacance, trois méthodes ont été mises en:plaeetaxe annuelle sur les
logements vacants pendant deux années conséébiivés réquisition des logements

appartenant aux personnes morafest un droit de préemption en cas de vente sur 3isie

423.  Lefructusest également touché dans la mesure ou le propriétaire doit respecter
les contraintes de fixation du prix du loyer. En ce qui concernelledramercial, le prix du

loyer initial est certes libre mais le renouvellement donne lieu a un plafonnement. Pour ce qui

550 |bid.

551D, BASTIAN, La propriété commerciale endilrfrangais, inTr avaux de | 6 as slownéest i on H.
de Verviers1951, t. VI, p. 76.

552 Article 2321 du CGI: «II est institué, a compter df'fjanvier 1999, une taxe annuelle sur les logements

vacants dans les communes appartenantades zoded ur bani sati on continue de pl u:
un d®s®quilibre margu® entre | 6offre et |l a demande de
et des personnes défavorisées, qui se concrétise par le nombre élevé de demeardgensent par rapport au

parc locatif et le proportion anormalement élevée de logements vacants par rapport au parc immobilier existant.

Un d®cret fixe |l a |iste des communes 0% |l a taxe est i
553 Article L642-1 du code de la construction et deH a b i :t«&fin id® garantir le droit au logement, le

repr ®sentant de | 6Etat dans | e d®partement peut r®qui
pl us, des |l ocaux sur | esquel s une rpeaemrts olnthes arer ad e2 ceesd
gui sont vacant depuis plus de 18 mois, dans | es comn
|l a demande de | ogement au d®tri ment de pemsonnes ~ re
54 Article 616 du code de |l a cons¢Bnucadsondetvearete 6huarbi ¢$ait $io
i mmeuble ou dbébune partie déi mmeuble constituant | a
conditions de ressour ces atpogeumodérépihdsttinstitug, uatl béméfice debla n | o ¢
commune, un droit de préemption destiné a assurer le maintien dans les lieux du saisi. Ce droit de préemption est
exerc® suivant | es modal it®s pr ®vues empmaonurbaim,eocas e de |
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est du bail rural, la fixation du loyer est tres strictement encadrée dés la conclusion du contrat.

€ cel a, i c o on\WWime @rilletPdrdoa fue le prepriéfaireperd le contrdle de
la solvabilité du locataif&® a travers le mécanisme du transfert de bail en cas de déceés.

424. E n f iabususdu @ropriétaire subit lui aussi quelques restrictions. Le droit de
préemption accordé dacataire limite la liberté de vendre du propriétaire. Dans certains cas,
l e | ®gi sl ateur va m°me plus [ oin en interdis
de bail. Ainsi, |le bailleur doéun Bdipdut rur al

néanmoins passer un contrat direct avec un nouveau preneur.

425. Enfin, il arrive également que le propriétaire souhaite, en dehors de toute
di sposition | ®gi sl ative, restreindre son drc
forme de geantie particuliere. Ce renforcement des pouvoirs de jouissance entraine alors

parfois une dépréciation économique du droit de propriété.

2 Sur le plan économique

426. Consciente des réalités économiques, la jurisprudence admet que le droit du
preneur abal habi t ati on, pourtant qualifi® de dr
lequel il porte (a). Parfois, elle prend méme en compte la valeur économique de ce droit

personnel pour évaluer le patrimoine de son titulaire (b).

a : La dépréciation écondgue du bien loué

427. La jurisprudence noest pas insensible
|l ouage ddébhabitation sur | e bien. (! appara’t
vénale. Bien que la comparaison entre deux biens immobiliers saitatéélil semble

n®anmoins quodéun i mmeuble doéhabitation | ibre

de vente par adjudication lorsque cette procédure est rendue obligatoire de par la loi ou le réglement.

5D, GRILLET-PONTON, Le droit du bail doéhabit aitunenouvelle | 6®pr e
désacralisation da propriété, J.C.P., édition G., 2000, I, 240, p. 1231.

556 Cass. civ. 3, 5 mars 1997, J.C.P.,@d.1998, |, 113, p. 330, note G. Virassamy.
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| ou®. Cette r®alit® ®conomique nobdest-tipas sa

tenir compte des contrats de location pour apprécierlieact re | ®si onnaire
428. Dans | e domai ne de | 6i mmobilier, i

comparai sons. 1 nébest pas ®vident de pouvoli

du méme immeuble libre. Les économistes considereng erf et gue | e marc

fluide car il existe toujours des différences entre deux immeubles. Dans une méme résidence,

|l es prix des appartements peuvent varier gra
une comparaison pertinente. Il fawn tout cas, intégrer dans notre comparaison de
nombreuses variables et notamment un classement par catégorie mais méme si la comparaison
ne peut étre parfaite, la jurisprudence considére toutefois la dépréciation du bien loué comme

une évidenc®’.

429. Dansumarr °t rendu | e 16 novembre 1959, |
affrmer que da moinsval ue r ®sul tant pour un | mmeubl e,
| 6exi stence dowmeval &trel pris& ent doresidératioqguiea n d i s0a
doapphr®ci ®si on all ®gu®e par | e vendeur, m° me
de | 6i smme URkelset e  ~ pr ®ci ser guel s sont |l es
®conomi que. De | 6analyse de | a jurisprudenc
statut protecteur du Il ocataire p se dans | 606G

dohabitation pendant trois ann®es sera donc
moment de la vente. Il en va de méme en ce qui concerne le partag@mment lorsque

| 6un des indivisaires rev®°t ®gal ement l a ca
semble devoir °tre r®serv®e au bail dohabit .

| 6expl oitation act i vcentriduerafaborsdrde bidre c ommer ce p

A, LEBORGNE, Recherches sur |1 06o0ori gi naMarsdl®ll,d292, cont r at
p. 4@, n° 937 s.
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b : La valeur du contrat de bail dans le patrimoine du preneur

430. En matiére de partage, la jurisprudence semble ne pas attribuer la méme valeur
venale ~ | 6i mmeubl e 5% Enbce qui cencerné le bad iurdnsgua b | e |
| 6expl oitation agricole fait | 6objet dbéune &
tient a ferme, elle doit étre estimée comme libre de*¥BalPour justifier la solution, la
jurisprudence avance deux motifs | 6 ®g a |l iete®la donfusipnades quaités de
propriétaire et de locataire. Savatier ne se contente toutefois pas de ces expfitdtionda
mesure 0% |l a confusion ne saurait faire discg
des tiers. Il considére que «preneur a déja été avantagé, par le contrat de louage, et
relativement a ses futurs copartageants, de la valeur du droita@ baP.our que | 6®ga
mai nt enue, | e Il ocataire doit rembourser son
compare | e droit au bail “un avancement dbé
|l orsqudil demande | 6&8%tt rPiubwstgiuen | @r ibvaii ll ®gai ®eo

|l es coh®ritiers, il convient déen faire abst

431. Aussi intéressante sedlle, cette analyse souléve des difficultés. Seules les
libéralités ou les dettes peuvent, en effet, étre rapportées a la succession. Dés lors se pose la
guestion de savoir si | 6on peutdit desentramdel er |
bail équivautl a une donation de valeur incorporéleDans un arrét rendu le 19 mars
1992%2 la Cour de cassation se référe trés explicitement a cette notion de *fappme
jurisprudence plus récefté semble toutefois remettre en saucette idée. Dans un arrét
rendu le 11 juin 1996, la jurisprudence justifie le principe en se fondant sur la confusion des
qualités de locataire et de propriétaire. Cette décision surprenante a été analysée

abondamment par la doctrinecertains la critjuent duremefg®, déautres | a

58 Cass. civ. 1, 17 juillet 1958,Gaz. Pal., II, 201.

559 Cass. civ. 1, 16 juillet 1968, J.C.P., éd. N., 1969, Il, 158%4ss. civ. 1, 8 décembre 1965, D. 1967, 407, note

R. Savatier.

560R. SAVATIER, note sous Cass. civ.1, 8 décembre 1965, RcivD1967.

561R. SAVATIER, D. 1967, 407.

562 Cass. civ. 1, 19 mars 1991, Bull. civ. I, n°9R.T.D. civ. 1992, 427, note J. Patarin.

563 | a jurisprudence pose deux limites a ce principe| 6 avant age pr ®ci putaire et | 0:;:
bail est aquis a titre onéreux.

564 Cass. civ.1, 11 juin 1996, Bull. I, n°252.C.P., 1997, |, 4021, n°3, note R. Le Guidé&ref. 1996, art.

36448, note G. Champengi®.T.D. civ., 1997, 197, note J. PatariD. 1997, Somm. commenté, 369, note M.
Grimaldi.

565 M. Le Guidec (note précitée) considére que le résultat inique auquel aboutit la Cour de cassation rend la
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surprenant®®ou encore incomplét®, doéautres enfin consid rent
jurisprudence occasionnelfé Mal gr® | e doute jurisprudent:.
semble devoir étre maintenue. Ellerpa = t ddaut ant plus exacte

accordent au preneur des prérogatives importantes.

432.  Seuls certains baux sont concernéss baux ruraw®® et commerciauX®. Le
professeur Savatier estime que | es edemmeubl e
avantages essentiels de la propriété. Dans le méme sens, il sodligne «v al or i sati o
donnée artificiellement au bail par une législation dérogatoire au droit conentels
contrats apparaissent, en tout cas, comme des actes graves alexigggstateur applique le

régime juridique des actes de disposition.

B: Léassimilation © un acte de disposition
433. Le | ®gi sl ateur nbéa pas h®sit® ~ assi mi

graves (1). La jurisprudédendarece(@e mbl e auj our doé

1: Lo6éapplication | ®gislative du r ®gi me des a

434.  Si la doctrine majoritaire rejette toute conséquence de la durée sur la nature du
droit, elle doit néanmoins reconnaitre que le Iégislateur applique parfois aux droits personnel
de |l ongue dur®e | e r®gime juridique des act
traditionnelle entre | es actes doadministrat
contrat engage pendant trés longtemps les individus. Cekifie wussi bien pour le contrat

de bail que pour le contrat de prét, dans certaines circonstances.

solution critiquable.

566 3. PATARIN, note précitée.

567 G. CHAMPENOIS, note précitée« Mais elle a, nous sembtel, négligé la distinction essentielide cas ou

la concession du bail constitue un avantage rapportable a la masse successorale (ce qui se traduit concretement
par une ®valuation du bien comme | ibre dbédoccupation)
alors étre évalu€omme occupé), étant simplement précisé que la premiere situation est probablement trés
fréquente lorsque le bail a été consenti paeleujus. »

568 M. GRIMALDI, note précitée.
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a: Le contrat de bail un acte grave

435. En ce qui concerne | e contrat de bail,
plus a étre démontréé. La pérennt ® de |l a relation contract

préoccupations législatives. Avec la législation protectrice du locataire, le rapport de force

baill eur/ preneur sb6est dodéailleurs nettement
déterminer libe ment | a dur ®e du contrat de | ocati on,
aujourdohtietr @sdiad ueolnlgee ment de | a dur ®e du

régime juridique des contrats de bail.

436. La longue durée est prise en compte par rat doositif. Quelques regles
spéciales sont prévues dans la mesure ou un tel contrat est percu comme un acte grave. Ainsi,
|l e | ®gi sl ateur consid re que la conclusion d
mi neur non ®mancsp®esanpat éantsordodsequdil n
| 6autre refuse | a conclusion du contrat, | €
mineur est placé sous tutelle, le tuteur ne peut pas conclure un bail pour plus de neuf ans sans

| 6 acc orseil dd famille onndu juge des tuteiés Or traditionnel l e

569 Cass. civ. 1, 8 décembre 1965, précitée.
570 Cass. civ. 1, 11 juin 1996, pitee.

S'Le plus souvent, un statut sp®ci al sbapplique au
professionnels, un commencement de statut est prévu fixant la durée du bail a un minimum de six années. Elle ne
peut étre inférieure a neuf ans encce i concerne |l e bail rur al et l e bail

public. En ce qui concerne le bail rural, le Iégislateur pousse méme les parties a opter pour un cordnatitde dix

ou vingtcing ans en offrant au propriétaire des exonérati@taléés lors de la premiére mutation a titre gratuit.

Un bail de carri re peut ®galement °tre concl u. (I d
contrepartie, le propriétaire obtient le droit de fixer librement le montant du Idyerstabilité est
particulierement évidente en ce qui concerne le bail rural dont le renouvellement est automatique. Quant au bail

commerci al, l e renouvell ement néest, certes, pas aut
dissuade trés swant le propriétaire de refuser le renouvellement. Le propriétaire ne peut plus disposer librement
de son bien. I doit payer une | ourde indemnit® pour

le renouvellement le contraint a accepternouveau contrat. Pour que la technique du renouvellement ne soit

pas détournée, les loyers du bail commercial renouvelé sont plafonnés. Ici encore, le Iégislateur encourage les
contrats de longue durée. Une exception est, en effet, prévue au plafondegnent | oy er s6dlinéd3d ar t i cl
du décret du 30 septembre 1953. Avec la technique du renouvellement, le bail peut durer pendant une trés longue
p®riode. En ce qui concer né& septambre 148ure prévéithaacdorie tdardei o n ,
mni mum mais | e maintien dans |l es |ieux 7 | d6expiratior
dans la réglementation du contrat de location en prévoyant une durée minimum de trois ans. Si aucun congé
néi ntervi ent ontrateatta€itenment ceconduitou Henouvéléepour une durée de trois ou six ans.

2 Bien qubelles aient ®t ® ®crites pour le bail i mn
essentiellement les baux mobilier€ass. civ., 16 ao(t 1882, D.P., 83213; S., 1984, |, 33, note A. Esmein

« Les régles générales applicables au louage de biens immeubles le sont également au louage des biens meubles,
autant québéelles sont compatibles avec |l a nature des ¢
53 Cass. civ. 10 mai 1988, D. 1988, 516tenMassigg Cass. civ., 21 juin 1989, JCP, 1989 IV, 31ull. I, n°

244, p. 162. Le contrat passé sans cette autorisation ne donne lieu a aucun droit au renouvellement ni au droit de

205



conseil de famille ndest e Ainsilslégiglatertrpitgur | es

il 1l e contrat de bail de | onYue dur®e ~ |1 6inm

437.  Autre exemple du régime particulier que connaissent les baux de longue durée,
la loi du 13 juillet 1965 fait une distinction selon le type de bail concerné. Ainsi, les baux
commerciaux et les baux rur&d&ne peuvent °tre wvalabl ement
g u\@ka@le concours du mpropriétairé’””. Coest admettre que | e bai
acte grave pour |l e propri ®t aire. Déaill eurs
déautorisation judiciaire de pasws®ntatlest cont
pr ® udiciabl e au propri ®t aire. En principe
conservatoires et | es actes dobéadministration

ou commercial a un acte de disposition.

438. De la méme manieregen régime de communauté, les époux ne peuvent
conclure |1 6un sans | 6autre un cont°®dmis de ba
contrats sont concernése bail rural et le bail commercta? ainsi que la locatiogérance du
fonds de commerce oled | 6 e nt r e p¥ iLe législateut a diseute dal gaestion de

se maintenir dans |l es |ieux © | 6encontre du mineur de
574 Article 457 du Code civil « Le tuteur ne peut, sans y étre autorisé par le conseil de famille, faire des actes de
disposition, au nom du mineuans cette autorisation, il ne peut, notamment, emprunter pour le pupille, ni

aliéner ou grever de droits rééés immeubles, les fonds de commerce, les valeurs mobilieres et autres droits
incorporels, non plus que les meubles précieux ou qui constitueraient une part importante du patrimoine
pupillaire.»

575 Fr. AUQUE, Les baux commerciaux, Théorie et pratique sP&riG.D.J., 1996, p. 66, n° 74 En revanche,

le législateur a pris clairementparti t outes | es |l ois r®centes, qubdell es
contracter, tiennent la conclusion du bail pour un acte de disposition.
So®l oi ywesprde de la loi du 13 juillet 1965, Ila jur

bail rural peu importe la duré€ass. civ. 3, 5 avril 1995, Bull. civ, Ill, n°® 99D. 1997, somm. p. 303, obs.

Rozes, Rev. Administrer, oct. 1995, p. 28bs. JD. Barbier; Rép. Defrénois, 1995, |, 1457, obs. Ch. Atias

J.C.P,éd. G, 1995, IV, 141R.D.imm., 1995, p. 603, obs. J. Derruppé.

577 Article 595 alinéa 4 du Code civikL 6 usufruitier ne p erupriétairs, donrerbdile conco
un fonds rur al ou un i mmeubl e ° usage c o Rpropriétaire,al , i nd
| Gusufruitier peut °tre auwtoris® par justice ~ passer
578 J-J.BARBIERI, Contrats civils, contrats commerciaux, Pa#smand Collin, Masson, Série droit, 1995, p.

179, 180.

579 Article 1425 du Code civi«L es ®poux ne peuvent, | 6éun sans | 6autr
immeuble & usage commercial, industriel ou artisanal dépendant de la communauté. Les awtteddsahiens

communs peuvent étre passés par un seul conjoint et sont soumis aux régles prévues pour les baux passés par

| Gusufsruitier.

580 121-5 du code de commerce ke personne immatriculée au répertoire des métiers ou un commercgant ne

peut, sasa le consentement exprés de son conjoint, lorsque-aieharticipe a son activité professionnelle en

gualit® de <conjoint travaill ant dans | 6entreprise, é
commerce ou de | 6 endantde acommneauterqui pas laun impogancd Guppar leur nature,
sont n®cessaires °~ | 6exploitation de | 6entreprise, I

artisanale. Il ne peut, sans ce consentement expres, percevoir les capitanamrde telles opérations.
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savoir soi | fall ai't ®t endre ces di spositio

national e, |l e S®nat ®tait favorable &~ une t e
gue | e bail dohabitation ®tait devenu un act
val eur v®nal e du bi en | ou®. Souci eux de pr

nationale a rejeté cette idée

439. Enf i n, | 6ar ti cl eer1B®% inghase dd Gubliereatl buckau des | a n
hypoth ques | es baux i mmobil i &% s BdG&uwunequddurl&
conférent que des droits personnels, ces droits ont donc un régime comparable a celui des
charges grevant | éereneréisidtdurassimilede bailedé lbngue duaée |
aux actes transf ®rant un droit r ®el . Déautr
dispositions spéciales. Ainsi, le créfdil immobilieP® et la concession immobilié&

doivent étre publiéesConcernant | e contrat de concession
la | oi déorientation fonci re du 30 d®cembre
de disposer pour quoi l pui sse consemédir un t
bail i mmobilier, i sbagit ) l a fois dobéune
acquisition. Léutilit® de Iipneyr.rldoltdonc®ougire st a

opposer son droit a un éventuel autre ayant cause du propmétaij oui ssant do

concurrent.

440. Au regard de ces dispositions |égislatives, on constate que la durée est prise en
compte pour | 6application du r®gime juridiqgl
demander si le droit personnel de longueRder n6est pas devenu un act
cas, a partir de quelle durée le contrat devient un acte de disposition. En ce domaine regne une
certaine incertitude. Il semble, en effet, difficile de déterminer une durée a partir de laquelle le
contrd deviendrait un acte grave. Cbodbest un cr
législateur prend en considération la gravité du bail de longue durée, les dispositions
législatives ne fixent pas de durée précise a partir de laquelle le ball revét at our s de
de disposition. Ainsi, le décri du 4 janvier 1955 ne prend en compte que les baux de plus

581 J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, Pagis. Armand Colin, 1995, p. 324,
325,n°370 «( &) i | nous para’t difficilement niable que | a
est devenu uacte grave, qui reléve normalement de la cogestion.

582 Méme une simple promesse unilatérale de bail de plus de douze ans peut étre publiée (article 37 du décret du

4 janvier 1955).

58 Décret du 4 juillet 1972, Article 10.
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de douze ans tandis que | es articles 595 al

«fonds rur al ou doun | indostriel bu adgisanal »saitaes auxcde mme r
neufs ann®es renouvel abl es. Débune mani re g
dur ®e exc de 18 ans dans |l a mesure o0o% | 6on

durée de plus de 18 and,esn effet, un critere de qualification du bail emphytéotique qui

accorde au preneur un droit réel.

441. Certains auteurs sugg rent dobéadmettre
l orsqudi |l est pass® $PFoQette suggestiondsttére®emnteddans lme u f ¢
mesure 0%, ~ | 6®pogque f ®odal e, l es baux de p
droit réel. Avant 1789, ces baux étaient considérés comme des baux a rente et non pas comme
des baux a loy&%¥ mais rien ne permet vraimedé dégager une durée a partir de laquelle le

droit personnel devient un acte grave. Si la durée est un critere a prendre en compte, elle est

insuffisante en ellen® me . Cbest surtout | e renforcement
personnel surun@ingue p®riode qui entra’"ne | 6applica
disposition.

442. Ces diverses dispositions laissent penser que certains baux grevent lourdement
le droit de propriété. Le bail de longue durée pris en compte par le législateurrsetaitrat
qgui engage | davenir du bien. De toute ®vider
allaientaud el = du si mple acte ddéadministration, r

propriété. Une situation similaire se rencontre padaisnatiere de prét.

b: Le contrat de prétun acte grave®

443. Le prét a la consommation est un acte grave dans la mesure ou il porte sur une
chose consomptible dont | 6emprunteur pourra
revétir une certaine gretéi Certains auteurs considérent, en effet, que le prét a usage

constitue un acte de disposition en | a pers

%4 0i door i ent atdécembre 1967 Article 48ss. du 3
585 ], VIATTE, Le bail: acte de disposition, Rev. Loyers, 1970, p. 125.
58P JOZON, De la nature du droit du preneur, Rev. Prat. de droit francais, 1865, p. 358.
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gratuitement doOo®l ®ments i mportantdledontrasa f or

depré¢ se situe donc parfois 7 |l a fronti re de
En principe, | 6acte dbéadministration doi't °
correspond © |l a recherche douions&gaesrnoangles ou d

etraisonnablé®®,. Loéauteur doéun acte de disposition \
i mportant, soit un but non |5%Pdlsepeutdonchueles qudi
prét épuise le bien sur lequel il pofledevient alors un véritable acte de disposition.

444, Sur un plan purement ®conomi que, avoir
pas | a m°me valeur que de disposer de cette
du «cash flow actualisée . C o mmeue M.O6Aulagdiér, renoncer a une jouissance

i mm®di at e pour une j oui ssance future a un
doactu®dl i staetitamx doédint®r°t du pr°t est cens
pas de taux doi nisadtr [& tontratude pré&i iddvienteagots un acte dd f

di sposi tion. Léabsence de taux doéoint®r°t ne
pr°t peut °tre gratuit. Le contrat demeure

un acte dagereux qui engage le patrimoine du préteur.

2: Léapplication jurisprudentielle du r ®gi me

445, Contrairement ~ | a vente, l e bail est
pas la capacité de disposer du bailleur. En principe rigpjudence considéere donc que le
bail de | a chose dbéautrui nébest pas nul mai ¢
La solution se justifie dans | a mesure o% | ¢

sur la chose. Pourtant, cett@wtion classique serait, selon M. Benab&ntremise en cause

587 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil fraigaContrats civils, t. XI, ParisL.G.D.J., n°

1129, p. 448.

R. VERDOT, La notion doacte doéadministration en dr ¢
Paris: L.G.D.J., 1963, p. 254

589R. VERDOT, préc., p. 256, n° 35| | e s te rehdénaent terdard a obtenir le bénéfice le plus important
possibl e, dans des conditions anormales et en cour al
épuisant en totalité ou en partie le bien ou le droit sur lequel il porte, accomplirtansention libérale, sous

| 6empire de |l a n®cessit® ou m°me par n®gligence.

503 ., AULAGNI ER, Aspects de droit ci-uduftuietd@naproprigté i on de:
par | a m®t hode ddact ual i Bémenbrenrent deepsopriété, stratégleudctuetles gt Co | |

perspectives, Dr. et patrimoine, novembre 1999, Dossier, p. 64.
%91 A, BENABENT, Les contrats spéciaux civils et commerciaux, Collection Domat droit paV&gdition,
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