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INTRODUCTION  

1. Le mythe dôune propri®t® monolithique et absolue est puissant1. Notre droit des 

biens en est encore fortement imprégné. La propriété « quiritaire2 è nôa pourtant pas toujours 

eu la préférence et de nombreux pays ont opté pour une solution différente. On peut même 

dire quôelle a plut¹t ®t® lôexception dans lôhistoire du droit3. Côest dans le tumulte de la 

Révolution que le mythe a vu le jour. Dès 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 fendille4, laissant entrevoir une autre forme de propriété, vivante, relative, 

divis®eéd®compos®e. 

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

évoquée, on pense au mécanisme du démembrement5 mais les deux termes ne sont peut-être 

                                                 

Contrairement aux usages, nous avons délibérément choisi de rappeler le plus souvent possible la référence 

int®grale des îuvres afin dô®viter les retours fastidieux aux pages ant®rieures.  

1 J. COMBY, Lôimpossible propri®t® absolue, in Un droit inviolable et sacré la propriété, A.D.E.F., 1991, p. 9 : 

« La propriété est un mythe cr®® ¨ la Renaissance par lôinvention ósur mesureô dôun droit romain, qui a influenc® 

le Code civil, et on d®montre ais®ment lôargumentation. Nous vivons sur ce mythe : notre législation commence 

toujours ópar faire semblant de croireô au droit de propriété, pour en multiplier les limitations, contraintes et 

exceptions. Retrouvons le pluriel de la déclaration de 1789 : ce nôest quôen reconnaissant les droits r®els que 

nous mettrons fin à une protection illusoire pour instituer de véritables garanties. » 
2 Derri¯re lôexpression ç propriété quiritaire è, nous entendons la propri®t® telle quôelle est traditionnellement 

d®finie en droit romain, côest-à-dire une propriété à caractère unitaire. 
3 P. RECHT, Le droit dôauteur, une nouvelle forme de propriété, Histoire et théorie, Paris : L.G.D.J., Gembloux : 

Ed. J. Duculot, 1969 : « Contrairement à une opinion trop courante parmi les civilistes contemporains, la 

propriété pleine et entière, la propriété quiritaire a toujours été rarissime et exceptionnelle dans lôhistoire du 

droit. » 
4 PORTALIS, Discours préliminaire ï Code civil. Portalis comparait volontiers la propriété à un bloc de pierre. 
5 J. DERRUPPE, La nature juridique du droit du preneur à bail et la distinction des droits réels et personnels, 
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pas rigoureusement synonymes. Si lôon sôaffranchit des d®finitions actuelles et des barrières 

de lôhistoire, la d®composition du droit de propri®t® ne peut °tre r®duite ¨ la simple technique 

du démembrement. Il y a, en réalité, deux façons de décomposer ce droit : par lôeffet dôun 

démembrement bien entendu ou, si lôon se r®f¯re ¨ des concepts plus anciens, par lôeffet dôun 

dédoublement de la propriété. La décomposition ne se limite donc pas au démembrement. 

D®membrer, côest s®parer les parties dôun tout. Malgr® le d®membrement, le corps reste en 

vie, la propriété demeure. Autrement dit, ce nôest pas en ®laguant les branches que lôarbre 

disparaît. Au-delà du démembrement, la décomposition peut également entraîner un véritable 

dédoublement de la propriété ; le corps est alors scind® en divers ®l®ments. Côest surtout ¨ 

lô®poque f®odale quôon retrouve cette id®e dôune propri®t® substantiellement divis®e. En 1804, 

la propriété aurait reconquis sa parfaite unité. Toutefois, le dédoublement retrouve, ça et là, un 

certain crédit auprès de la doctrine.  

3. Présentées sous cet angle, les notions de démembrement et de dédoublement 

semblent clairement distinctes. La première est définie classiquement comme un ensemble de 

droits donnant à son titulaire une partie seulement des avantages du droit de propriété. La 

seconde aboutit, en revanche, ¨ conf®rer au titulaire du domaine utile lôensemble des 

prérogatives utiles du droit de propriété. Pourtant, les glossateurs et les bartolistes6 ont eu les 

plus grandes difficult®s ¨ diff®rencier lôusufruit du domaine utile7. Il existe, en effet, un lien 

®vident entre le d®membrement de la propri®t® et les propri®t®s simultan®es de lôancien droit. 

Côest dôailleurs la raison pour laquelle la doctrine a tent® de limiter les d®membrements du 

droit de propriété pour éviter de se perdre dans les sinuosit®s du droit f®odal. Côest encore 

cette crainte dôun retour au double domaine qui a pouss® certains auteurs ¨ nier la notion 

même de démembrement8.  

4. Au fond, assez peu ®tudi® en tant que tel, le d®membrement nôest pas encore 

clairement défini. Il soulève, en tout cas, certaines difficult®s lorsquôil est confront® ¨ la 

                                                                                                                                                         
thèse Toulouse, 1951, Paris : Dalloz, 1952, n° 257, p. 295 : « Comme tous les pouvoirs que le code accorde à un 

individu sur une chose sont contenus dans le droit de propriété, la possibilité de créer un droit réel sur des choses 

mat®rielles nôest autre que la possibilité de décomposer le droit de propriété en accordant à une autre personne 

certains des pouvoirs reconnus au propriétaire. » 
6 Cf. infra n° 779. 
7 Au XV

ème
 siècle, les deux concepts étaient assimilés. 

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

Lyon, 1981, B. LOTTI, Le droit de disposer du bien dôautrui pour son propre compte, Contribution ¨ la 

distinction de la propriété et des droits réels, thèse Paris XI, 1999.  
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libert® contractuelle et ¨ lôimagination des parties. Si lôon sôen tient ¨ la d®finition classique 

de la propriété9, le d®membrement nôest accueilli quôavec circonspection dans le cadre ®troit 

dôun numerus clausus. Il a m°me ®t® critiqu® afin dôexalter le caract¯re unitaire du droit de 

propriété. La propriété étant un rapport absolu et exclusif entre une personne et une chose, 

toute idée de décomposition serait inexacte10. Il nôest pas ®tonnant que les auteurs aient eu du 

mal à intégrer le concept de droit réel démembré dans le système juridique car ce concept a 

été créé comme un correctif à la propriété exclusive. Ainsi, la constitution de droits réels 

apporte-t-elle une limite à la parfaite unité du droit de propriété mais les droits réels 

démembrés ne sont pas les seuls droits visant à restreindre les prérogatives du propriétaire.  

5. Lôunit® du droit de propri®t® est remise en cause par le biais de droits 

personnels dont on se demande parfois sôils ne doivent pas être assimilés à de véritables droits 

r®els. La doctrine a dôailleurs souvent ®mis des r®serves sur la pertinence de la distinction 

entre le droit réel et le droit personnel11. Jusquôau XIXème si¯cle, la notion de droit r®el nô®tait 

pas pr®cis®e. Côest seulement ¨ partir de cette ®poque que la doctrine affirmera avec nettet® la 

distinction entre le droit réel et le droit de créance. La question se pose toujours de savoir si 

cette division classique correspond à la réalité12. Sans entrer dans les méandres de ce débat 

sans fin, il semble clair que les critiques incessantes et les nombreuses exceptions témoignent 

de lôinsuffisance dôune distinction qui nôest pas adapt®e ¨ lô®volution du droit positif. Le 

phénomène de socialisation tend, de toute évidence, à estomper les fondements de la 

distinction. En conséquence, de nombreuses prérogatives ne peuvent être classées dans 

aucune catégorie13. Par ailleurs, les différences de régime juridique entre les deux catégories 

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

la plus parfaite dans la mesure o½ il conf¯re lôensemble des pr®rogatives (usus, fructus, abusus) quôil est possible 

dôexercer sur une chose.  
10 Cette conception a été critiquée par les tenants de la théorie personnaliste et par Kant pour qui une chose est 

totalement incapable dô®tablir un rapport juridique.  KANT, Introduction, ÄIII, Doctrine du droit, M®taphysique 

des mîurs, Trad. fran­. A Renaut, Paris : GF, 1994 (1795), p. 29. 
11 E. ROGUIN, La règle de droit (étude de science juridique pure), Lausanne, 1889 ; M. PLANIOL, Traité 

élémentaire de droit civil, t. 1, 4ème édition, Paris : Librairie Générale de droit, 1906, n° 2159 s. ; B. MICHAS, le 

droit réel considéré comme une obligation passive universelle, thèse, Paris, Paris : A Pedonne, Librairie de la 

cour dôappel et de lôordre des avocats, 1900 ; R. QUERU, Synthèse du droit réel et du droit personnel, thèse, 

Caen, 1905 ; C. PRODAN, Essai dôune th®orie g®n®rale des droits réels, thèse, Paris, 1909, B. MINEI, Essai sur 

la nature juridique des droits réels et des droits de créance, thèse, Paris, 1912 ; BASQUE, De la distinction des 

droits réels et des obligations, thèse, Montpellier, 1914 ; R. SALEILLES, Etude sur la théorie générale de 

lôobligation dôapr¯s le 1er projet de Code civil pour lôempire allemand, Collection R®f®rences, Paris : La 

Mémoire du droit, 2001 ; S. GINOSSAR, Droit r®el, propri®t® et cr®ance, Elaboration dôun syst¯me rationnel des 

droits patrimoniaux, Paris : L.G.D.J., 1960 
12 Sur ce sujet, Gény avait fait remarquer, à plusieurs reprises, que les anomalies étaient si nombreuses et si 

graves quôelles ®branlaient le principe lui-même. 
13 P. HAGE-CHAHINE, Essai dôune nouvelle classification des droits privés, R.T.D. civ., 1982, p. 705. 
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se réduisent. Que ce soit par le biais des droits réels ou des droits personnels, le contrat porte 

atteinte au droit de propriété entendu de façon classique. 

6. Rarement étudiée, la rencontre entre la propriété et le contrat mérite une 

analyse dôensemble14 dans la mesure où le contrat exerce une 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 lô®difice ne sôeffondre. Il est vrai que les notions de contrat et 

de propriété sont, à lôorigine, profond®ment diff®rentes. Pendant tr¯s longtemps, la propri®t® a 

®t® assimil®e au bien sur lequel elle portait. Or, ce bien ne pouvait °tre que corporel, côest 

pourquoi la corporéité de la propriété était fortement accentuée. Le contrat faisait, au 

contraire, appel à 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 rapprochement semblait alors délicat. Il existe 

pourtant un lien ®vident entre la libert® contractuelle et lôabusus. Le droit de propriété est 

susceptible, en effet, dô°tre modul® par convention. Chaque propri®taire peut, par le jeu de sa 

volont®, r®duire la port®e de lôarticle 544 du Code civil15. Les acteurs ®conomiques ne sôen 

privent dôailleurs pas. Au gr® de leur imagination, ils ont, tritur® le droit de propri®t® pour des 

raisons ®conomiques ou fiscales. Lôautre lien entre la propri®t® et le contrat repose sur la 

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, dôun c¹t®, le droit de propri®t® se d®mat®rialise tandis quôon analyse de plus en plus le 

contrat comme un bien16. En cons®quence, les deux mati¯res ne peuvent plus sôignorer. 

Lôinfluence exerc®e par certains contrats sur la notion de propri®t® est particuli¯rement 

int®ressante. Côest, en effet, par le biais du contrat que la propriété dédoublée est réapparue. 

Comme lôindiquait M. Goyet ¨ propos du bail superficiaire, ç la notion de droit de superficie 

contient, ¨ lô®tat latent, peut-être la métamorphose nécessaire que doit effectuer le droit de 

                                                 
14 D. MAINGUY, Propriété et contrat, Dr. et patrimoine, 2001, n°91, p. 73 ; B. LOTTI, Le droit de disposer du 

bien dôautrui pour son propre compte, Contribution ¨ la distinction de la propri®t® et des droits r®els, th¯se Paris 

XI, 1999.  
15 Article 544 du Code civil : « La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus 

absolue, pourvu quôon nôen fasse pas un usage prohib® par les lois ou par les r¯glements. » 
16 Pour certains auteurs, en effet, le contrat constitue aujourdôhui un v®ritable bien. Telle est la position d®fendue 

par le professeur Aynès dans sa thèse relative à la cession de contrat. 
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propriété17». Certains contrats rév®leraient ainsi lôexistence dôune propri®t® relative, 

décomposée. 

7. Si lôon analyse les rapports contractuels, certains droits r®els ont ®t® ®tendus 

par le biais du contrat. De la même manière, quelques droits personnels sont devenus si 

puissants quôils atteignent la propriété elle-même. En renforçant les pouvoirs des exploitants 

sur le bien, le législateur aurait limité, par la même occasion, les pouvoirs du propriétaire. Le 

contrat invite donc ¨ sôinterroger sur la pertinence de la d®finition classique du 

démembrement. La technique du démembrement doit, selon nous, être élargie pour deux 

raisons. La premi¯re raison repose sur lôid®e quôil nôest peut °tre pas tr¯s int®ressant de 

distinguer le droit r®el du droit personnel m°me sôil est possible de le faire. La seconde raison 

est que certains droits vont bien au-delà du simple démembrement et concurrencent même le 

droit de propri®t®. ê travers le contrat, les d®membrements quôon croyait limit®s se 

développent de plus en plus. Aussi, peut-on sôinterroger sur les limites de la liberté 

contractuelle. Autrement dit, quelles sont les prérogatives qui peuvent être cédées ? Que se 

passe-t-il lorsque lôon c¯de lôusus, le fructus et lôabusus ? Quelles limites doivent être posées 

¨ lôautonomie de la volont® ? En dôautres termes, la question se pose de savoir dans quelle 

mesure la liberté de démembrer ne porte pas atteinte à la propriété elle-même.  

8. Pour expliquer ces différents droits de jouissance, la doctrine évoque, par un 

étonnant phénomène cyclique18, la théorie du double domaine. Cette notion aurait pourtant 

®t®, purement et simplement, rejet®e avec lôabolition du r®gime f®odal mais le syst¯me nôa 

peut-°tre pas disparu aussi radicalement quôon le pr®tend. Depuis quelques ann®es dôailleurs, 

les auteurs commencent à se lib®rer de la conception traditionnelle pour ®voquer lôhypoth¯se 

dôune nouvelle propri®t® divis®e19. Côest ¨ travers lô®tude du contrat que la propri®t® sôest 

                                                 
17 Ch. GOYET, Le louage et la propri®t® ¨ lô®preuve du cr®dit-bail et du bail superficiaire, thèse Strasbourg, 

Bibliothèque de droit privé, t. 180, Paris : L.G.D.J., 1983, p. 14 
18 J. LEAUT£, Les ®clipses et les renaissances dôinstitutions en droit civil fran­ais, th¯se Paris, Paris : Ancienne 

Imprimerie de la Cour dôappel, 1946. 
19 R. THERY, De lôutilisation à la propriété des choses, in Etudes offertes à G. Ripert, t. II, Paris : L.G.D.J., 

1950, p. 18 ; P. RECHT, Le droit dôauteur, une nouvelle forme de propri®t®, Histoire et th®orie, Paris : L.G.D.J., 

Gembloux : Éditions J. Duculot, 1969 ; J. COMBY, Lôimpossible propriété absolue, in Un droit inviolable et 

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

droit de propriété, Bibliothèque de droit privé, t. 351, Paris : L.G.D.J., 2001 ; D. GRILLET-PONTON, Le droit 

du bail dôhabitation ¨ lô®preuve de la r®glementation locative : une nouvelle désacralisation de la propriété, 

J.C.P., édition G, 2000, I, 240, p. 1231 ; H. PAULIAT, Lôobjectif constitutionnel de droit ¨ un logement d®cent : 

vers le constat décès du droit de propriété ?, D., 1995, Chronique, p. 283 ; J. HAMEL, F. GIVORD et A. TUNC, 

Contrats civils, in Traité pratique de droit civil français par Marcel Planiol et Georges Ripert, 2ème 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 économique20. Tant que lôon retient de la propri®t® une conception absolutiste, lôid®e 

dôune double propri®t® ne peut °tre quôune aberration. Lô®volution du droit des biens invite 

néanmoins à repenser la notion de propriété. La propriété « quiritaire » ne semble plus 

pouvoir supporter les atteintes r®p®t®es. Le temps est, sans doute, venu dôenvisager une 

nouvelle définition de ce droit. Le contexte sociologique, philosophique, économique, 

international et historique y semble favorable. 

9. Sur un plan sociologique, la doctrine est divisée quant à la question des 

origines de la propri®t®. Certains auteurs d®crivent un passage de lôappropriation collective ¨ 

la propri®t® individuelle quand dôautres soutiennent le contraire. ê lôheure actuelle, on 

assisterait à une « revanche du collectif » car la fonction sociale de la propriété est souvent 

retenue21. La propri®t® serait donc attaqu®e au nom dôune certaine justice sociale. Cette thèse 

est contestée. M. Terré22 sugg¯re dôappr®cier lô®volution en distinguant deux ®l®ments : 

lôappropriation et lôutilisation, côest-à-dire lôexploitation de la propri®t®. En sociologie, les 

auteurs ont longuement analys® lô®volution de ce droit. Pour le professeur Terré, la sociologie 

invite à une sorte de découpage de la notion de propriété. Le mouvement de socialisation 

nôaffecterait quôune branche de lôanalyse : lôutilisation, tandis que lôappropriation resterait 

emprunte dôindividualisme. Ce d®coupage nôest pas sans ®voquer la propri®t® divis®e de 

lôAncien R®gime. Si lôon suit M. Terr®, les variations de lôindividuel et du collectif sont 

diff®rentes selon que lôon consid¯re lôappropriation ou lôexploitation. On retrouve ici lôid®e 

                                                                                                                                                         
Paris : L.G.D.J., 1956, n°546 à 549 ; Lôintervention de M. Cassin, in Travaux de lôassociation H. Capitant, t. I, 

1945, p. 50 ; A.-M. PATAULT, Regard historique sur lô®volution du droit des biens, Histoire de lôimmeuble 

corporel, in Troisièmes journées R. Savatier, Poitiers, 4-5 octobre 1990, P.U.F., p. 3 ; Fl. BELLIVIER, 

Matériaux et résultats de la recherche en génétique humaine : richesse sans propriétaires ? Dr. et patrimoine, n° 

91, mars 2001, p. 56 ; D. MELEDO-BRIAND, Les multiples utilités économiques des biens : approche de la 

propriété simultanée dans Le droit de lôentreprise dans les relations externes ¨ la fin du XXème siècle, in 

M®langes en lôhonneur de Claude Champaud, Paris : Dalloz, 1997, p. 467 s. ; B. RAYBAUD-TURILLO, Un 

éclairage nouveau pour le traitement comptable du crédit-bail, R.F.C., janvier 1995, p. 8 et février 1995, p. 83 ; 

G. CHIANEA, La directe f®odale aujourdôhui en France, in Etudes offertes à P. Jaubert, Liber Amicorum, P.U.F, 

1992, p. 142 ; J. LEAUT£, Les ®clipses et les renaissances dôinstitutions en droit civil fran­ais, Paris : Ancienne 

imprimerie de la cour dôappel, 1946, p. 150. J.-P. BERTREL, Lôaccession artificielle immobili¯re, Contribution 

à 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 propriété économique en droit privé français, Recherches au confluent 

du droit fiscal et du droit civil, Bibliothèque de droit privé, t. 313, Paris : L.G.D.J., 1999 ; P. CROCQ, Propriété 

et garantie, Bibliothèque de droit privé, t. 248, Paris : L.G.D.J., 1995. 
21 Pour le professeur Villey (note infra), lôindividu a engendr®, apr¯s le mythe de lôabsolue libert®, lôutopie 

égalitariste. 
22 F. TERRE, Esquisse dôune sociologie du droit de propri®t®, £tudes ¨ la m®moire du professeur Emile Giraud, 

Annales de la Faculté de Droit et des Sciences Économiques de Lille, 1966, p. 417 s. 
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dôune propri®t® divis®e dont on sôest m°me demand® si elle ne sôinscrivait pas dans un 

mouvement plus vaste de « reféodalisation » du lien social23. Cette propriété présente un 

double visage : une face individuelle et une face sociale. Si en 1804, la propriété était 

consid®r®e comme une somme de pr®rogatives, elle remplit aujourdôhui de nouvelles 

fonctions24. Dôune mani¯re g®n®rale, la propri®t® sôest fonctionnalis®e25, traduisant des 

rapports sociaux et concrets de production. Sous les expressions juridiquement inexactes de 

« propriété commerciale » ou « rurale », une nouvelle forme de droit de propriété est apparue, 

compromettant lôunit® du droit de propri®t®. Lôanalyse philosophique, dont on ne sait que trop 

lôimportance, conduit ¨ un m°me constat. 

10. À la base de toute construction juridique, il y a une philosophie. Savatier 

reconnaissait dôailleurs que tout apport nouveau en droit relevait de la philosophie. Or, si lôon 

tente une br¯ve et modeste analyse philosophique, on sôaper­oit que la propri®t® ne peut °tre 

que relative. Le XIIIème siècle marque, en effet, le passage du droit naturel originaire au jus 

naturalisme dôinspiration anthropologique : lôhomme est alors au cîur de toute chose26. À 

partir de cette ®poque, la sup®riorit® de lôaction humaine et la supr®matie de la volonté ne 

cesseront dô°tre d®fendues. La propri®t® est le produit de cet individualisme moderne. Lô®cole 

du droit naturel pose, en effet, la nature de lôhomme comme r®f®rence unique. Les auteurs 

modernes vont alors penser le droit ¨ partir de lôindividu. Progressivement, le « concept » va 

se vider de tout sens, lô®poque contemporaine ®tant caract®ris®e par un vide m®taphysique 

profond. Le concept en soi ne suffit plus. Au final, il nôexiste plus une seule propri®t® mais 

plusieurs selon lôobjet. On aboutit à un relativisme total, à un « retour au concret », à la mort 

de la métaphysique rationaliste de Kant27. Hegel défend, en quelque sorte, cette idée à travers 

lôanalyse du contrat de bail : « Le tenancier à bail a une propriété qui se distingue en cela quôil 

est seulement propri®taire de lôusage et non de la valeur de la chose28 ». Ainsi, à travers la 

                                                 

23 A. SUPIOT, Il faut se défaire des illusions du « tout contractuel », Le Monde, 7 mars 2000, p. 17. 
24 Comme lôindique M. Zenati, ç La pratique a même remis en cause la conception élémentaire de la 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 lôex®cution dôune obligation. Il est aujourdôhui m°me question de faire de la propri®t® le 

moyen de g®rer le bien dôautrui. » Pour une rénovation de la théorie de 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, in Critique de la pensée juridique moderne, douze essais 

critiques, Paris : Dalloz, 1976, p. 187. 
27 M. ABDELHAMID, Concepts juridique et métaphysique : réflexions à partir de la crise contemporaine du 

concept de propriété, thèse Paris, 1994. 
28 G. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, trad. franç., Collection Idées, Paris, 1963, p. 106. 
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multiplication des concepts, la propri®t® a perdu de son intensit® dôorigine. Lôanalyse 

économique corrobore cette idée. 

11. Les liens entre le droit de propriét® et lô®conomie sont ®vidents dans la mesure 

o½ la propri®t® est lôexpression juridique de la richesse. Or, lôanalyse ®conomique para´t 

favorable ¨ lôid®e de d®composition de la propri®t®. Privil®giant une approche dynamique, 

lô®conomiste voit, ¨ travers la propri®t®, une valeur. Pour lô®conomiste, d®membrer, côest 

partager cette valeur. Le contrat ®tant un moyen tr¯s int®ressant dô®change ®conomique, il 

permet de tirer dôun bien le maximum de richesses possibles en multipliant les droits r®els 

dont le bien peut faire lôobjet. Il sôagit, en dôautres termes, de r®partir entre plusieurs 

personnes, dans le temps, les bénéfices des flux nets générés par le bien. Sur un plan 

strictement financier, il nôy a donc pas de diff®rence de nature entre lôusufruit et la nue-

propri®t®. Lôusufruit, comme la nue-propri®t® constituent des opportunit®s dôinvestissement. 

Lôusufruitier serait une sorte de propri®taire temporaire, un propri®taire utile29.  

12. Cette lecture tend ¨ gagner le terrain du droit priv®. Lôanalyse ®conomique est 

m°me privil®gi®e en droit fiscal o½ les crit¯res civilistes de r®partition sôeffacent parfois. Côest 

souvent sous le prisme du droit fiscal que lôid®e dôune propri®t® d®compos®e est avanc®e. Il 

sôagit, certes, dôun droit autonome mais qui pr®sente n®anmoins le m®rite dôinviter ¨ la 

r®flexion et son influence nôest sans doute pas n®gligeable30. Soucieux de coller au mieux à la 

r®alit®, certains auteurs invitent ¨ d®passer lôopposition entre le droit et lô®conomie pour 

proposer une « analyse juridique substantielle31 è. Dôautres nôh®sitent pas ¨ avancer lôid®e 

dôune propri®t® ®conomique32. Cette conception a été présentée, pour la première fois en droit 

français, par le professeur Goyet33. Par la mise en place de techniques juridiques, il est 

possible de procéder à une utilisation optimale des biens. Un même bien peut, en effet, avoir 

plusieurs utilit®s ®conomiques quôil est possible de r®partir. Pour contourner lôobstacle de la 

                                                 

29 D. PONTONT-GRILLET, Les aspects fiscaux de la relation entre usufruitier et nu-propriétaire, D., 1989, Chr., 

p. 250. 
30 C. DAVID, Le démembrement de propriété (aspects juridiques et fiscaux) 87ème congrès 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 crédit-bail, Revue française 

de comptabilité, n° 263, janvier 1995, p. 86 et n° 264, février 1995, p. 83. 
32 G. BLANLUET, thèse précitée ; C. DEL CONT, Propriété économique, dépendance et responsabilité, 

LôHarmattan, Logiques juridiques, 1997 ; Ch. GOYET, Le louage et la propri®t® ¨ lô®preuve du cr®dit-bail et du 

bail superficiaire, Bibliothèque de droit privé, t. 180, Paris : L.G.D.J., 1983. 
33 Ch. GOYET, Le louage et la propri®t® ¨ lô®preuve du cr®dit-bail et du bail superficiaire, thèse Strasbourg, 

Bibliothèque 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, la technique 

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

maximum dôutilit®s dôun bien. Côest ¨ lô®tranger que lôid®e trouve son expression la plus vive. 

13. Avec le développement des relations internationales, il nôest plus possible 

dôignorer les droits ®trangers. On pense ®videmment au r®gime foncier britannique34. Le droit 

anglais des biens est particulièrement original et abstrait dans la mesure où il cherche à 

atteindre des buts complexes35. Côest ¨ partir du XIII ème si¯cle que le droit anglais sôest 

développé indépendamment du droit romain. Dans les pays anglo-saxons, la liste des droits 

r®els nôest pas ferm®e. M°me si le common law ignore, en fait, la distinction droit réel / droit 

personnel, le système ressemble beaucoup ou, du moins, ressemblait ¨ celui de lôancien droit 

français des propriétés simultanées. En théorie, le seul propriétaire des biens est la couronne 

britannique et lôindividu ne dispose que dôune tenure. Contrairement au droit romain, la 

propriété est divisible, partagée entre « freeholder » et « leaseholder36 ». Le « freeholder » a 

la pleine propri®t® du fonds et per­oit une rente sans intervenir dans lôexploitation du fonds. 

Le « leaseholder è a, quant ¨ lui, la propri®t® de lôexploitation. D®gagé des problèmes 

dôacquisition fonci¯re, il peut consacrer toute son ®nergie ¨ lôexploitation du bien. Ce syst¯me 

est proche des réalités économiques dans la mesure où la fragmentation de la propriété vaut 

tant que la chose en question peut produire un revenu pendant assez longtemps. En principe, 

lôanalyse ne sôapplique pas aux biens meubles car, ¨ quelques exceptions pr¯s, ils peuvent °tre 

trop ais®ment d®truits et on peut sôen d®faire beaucoup trop facilement pour quôil soit 

intéressant de décomposer la propriété entre plusieurs personnes. Cette même idée de 

décomposition des droits sur le sol se retrouve au Japon où les droits du preneur à bail ont été 

très largement renforcés37 mais le Japon nôest pas le seul pays touch®. Certains pays de 

lôEurope du Nord38 red®couvrent aujourdôhui les vertus de lôancien droit. Ainsi, en Su¯de et 

                                                 

34 F.H. LAWSON et B. RUDDEN, The law of property, 2ème édition, Oxford, Clarendon Press, 1991, 

spécialement « the fragmentation of ownership », p. 76. 
35 B. NICHOLAS, Le langage des biens dans la Common Law, A.P.D., 1979, t. 24, p. 55. Lôauteur met en 

évidence 3 objectifs du droit anglais des biens : permettre à plusieurs individus de jouir successivement de 

lôimmeuble, permettre ¨ ces personnes dôali®ner simultan®ment et successivement leurs droits et quôil y ait 

toujours et ¨ chaque moment quelquôun qui puisse aliéner le domaine sans affecter les droits aliénables des 

autres. 
36 J.-L. GUIGOU, Requiem pour le r®gime foncier britannique, A.D.E.F., 1991, p. 324. Lôauteur souligne 

lôagonie du syst¯me britannique au profit de la petite propri®t® priv®e. 
37 Y. INAMOTO, La d®composition des droits sur le sol au Japon, A.D.E.F., 1991, p. 341. Lôauteur doute que la 

décomposition des droits sur le sol soit le système qui favorise la meilleure utilisation du sol urbain. 
38 F. HAUMONT, Décomposition du droit de propriété dans les pays de lôEurope du Nord, A.D.E.F., 1991, p. 
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aux Pays Bas, la pratique des baux emphytéotiques se développe. Notons également une 

approche pragmatique du droit de propri®t® en Suisse avec le maintien dôinstitutions du vieux 

droit. Ainsi, le droit de superficie nôest-il pas considéré comme une simple dissociation de 

lôimmeuble mais comme un v®ritable droit de propri®t®39.  

14. Devant ces modèles et la rigidité de la législation française, les professionnels 

français connaissent un véritable sentiment de frustration. Placée dans une situation délicate 

par rapport à ses homologues étrangers40, la pratique exploite au maximum les potentialités du 

contrat. Les professionnels fran­ais ont longtemps h®sit® avant dôinterpr®ter le Code civil pour 

favoriser la constitution volontaire dôusufruit mais, une fois affranchis de leur timidit®, ils ont 

étendu la technique du démembrement en étirant au maximum les prérogatives de 

lôusufruitier. Lôinstitution du quasi-usufruit permet de combler lôabsence de fiducie dans notre 

syst¯me juridique. Aujourdôhui, la technique a largement progress®41 avec lô®panouissement 

du libéralisme économique. Le champ est ouvert à la liberté contractuelle et au concept de 

d®membrement de propri®t®. Lôid®e dôune propri®t® absolue et unique nôa pas prosp®r® 

partout dans le monde. Si nous nous penchons sur lôhistoire de notre pays, nous constatons 

également que la propriété « quiritaire » a été plutôt rare en droit français. 

15. Lôid®e dôune propri®t® absolue trouverait sa source en droit romain. Il est vrai 

que la propri®t® pr®sentait, ¨ cette ®poque, un caract¯re unitaire, encore quôil faille nuancer le 

propos dans la mesure où un régime des grandes propriétés existait. Par la suite, le droit 

romain a été oublié. Pendant une très longue p®riode, lôimmeuble nôa pas ®t® r®duit ¨ la 

mati¯re. Côest en red®couvrant le droit romain l®gu® par Justinien et la propri®t® corporelle 

que les juristes italiens du Moyen Age (notamment Gaius) ont proposé une conception de la 

propriété isolée de tout rapport juridique avec autrui42. Ils ont essayé de plier la propriété 

m®di®vale aux m®canismes romains. Devant lôimpossibilit® de concilier les deux approches, 

deux propriétés sont apparues : une propri®t® mati¯re et une propri®t® jouissance dôutilit®. 

                                                                                                                                                         
313. 

39 D. PIOTET, Le droit de propriété en Suisse, A.D.E.F., p. 306. 
40 Prenons lôexemple dôune soci®t® dôattribution en jouissance ¨ temps partag®. Les associ®s fran­ais ne 

disposent que dôun droit personnel tandis que leurs homologues étrangers pourront, par application de la loi 

dôautonomie, b®n®ficier dôun 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 sur lô®volution du droit des biens, Histoire de lôimmeuble corporel, in 

Troisièmes journées R. Savatier, Poitiers, 4-5 octobre 1990, p. 3. 
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Lôune est en sommeil, lôautre en activit®. Lôune consiste en un rapport entre les hommes, 

lôautre en la ma´trise des utilit®s du sol. Le seigneur garde la propri®t® ®minente et conc¯de la 

propriété utile à son vassal. La société féodale est construite sur le système de la tenure, 

syst¯me tr¯s ®loign® du droit romain. Plus quôune simple diff®rence de technique juridique, 

les divergences sont dôordre m®taphysique. Au Moyen Age, en effet, la propri®t® ®tait cens®e 

venir de Dieu. Autrement dit, la propriété médiévale était retenue. Cette même idée se 

retrouve dans le r®gime f®odal. Jusquô¨ la R®volution, côest la propri®t®-jouissance qui lôa 

emport®. On sôest, en effet, habitu® ¨ consid®rer le tenancier comme ®tant propri®taire ¨ sa 

manière. Certains historiens estiment que la Révolution marque une coupure avec le droit 

féodal, opérant une translation de propriété43 et la disparition de la distinction entre le 

domaine éminent et le domaine utile. Pourtant, à la veille de la Révolution, la question du 

droit de propriété était peu évoquée. Le mythe de la propriété absolue repose, en fait, 

enti¯rement sur lôinterpr®tation du Code civil et sur la volont® de rompre avec lôAncien 

Régime. À lire les intitulés, tout le Code semble consacré à la propriété. Elle semble avoir été 

au cîur des pr®occupations. Côest la puissante volont® de rupture qui a motiv® lôusage du 

superlatif le plus redondant du droit français, la propriété étant le droit « le plus absolu ». Il lui 

fallait alors trouver des assises puissantes, des références illustres. Le modèle a été le droit 

romain ou du moins, lôid®e quôon sôen faisait44.  

16. Les auteurs du Code civil eurent le sentiment de revenir ¨ lôessence de la 

propri®t® romaine. Pi¯ce ma´tresse du droit des biens, lôarticle 544 du Code civil a, 

effectivement, été conçu pour éviter le retour de la propriété éminente45, en réaction contre la 

propriété divisée. En 1804, les rédacteurs du Code civil ont voulu assurer, avant tout, la paix 

du royaume. Une telle stabilit® impliquait lôexistence dôun droit de propriété fort, absolu, 

perpétuel et exclusif46 comme le sont les droits individuels. Il fallait surtout sortir de 

lôimbroglio juridique dans lequel la f®odalit® nous avait plong®s. La libert® de la personne 

humaine ne pouvait être garantie que par la souveraineté 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 

transformation juridique de la propriété foncière dans le droit intermédiaire, thèse Paris, Paris : Larose et Forcel, 

1889, p. 118. 
44 Dôapr¯s le professeur Villey, ni le concept de proprietas, ni celui de dominium nôimplique un pouvoir absolu. 

Par ailleurs, lorsquôun romain a la propri®t® dôune chose, cela ne signifie pas quôil ait le pouvoir de d®truire cette 

chose. 
45 M.-A. FRISON-ROCHE et D. TERRE-FORNACCIARI, Quelques remarques sur le droit de propriété, 

A.P.D., 1990, t. 35, p. 233 : « Il [lôarticle 544] doit se comprendre dans une situation historique particulière : la 

rupture avec lôAncien R®gime. » 
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marque le triomphe de lôîuvre r®volutionnaire, il ne n®glige pas, pour autant, au-dessus des 

intérêts du propriétaire, ceux de la nation. Ce sont, en effet, les interprètes du Code qui, au 

XIX ème siècle, en ont exagéré le caractère individualiste47. Les rédacteurs, quant à eux, ne 

voulaient gu¯re en faire une îuvre antisociale48. Ils souhaitaient simplement marquer une 

rupture avec les id®es m®di®vales. De plus, ils nôexclurent express®ment aucune des divisions 

ant®rieures. Ils nôinterdirent explicitement ni la pratique de lôemphyt®ose ni les engagements 

perp®tuels. Autrement dit, le Code civil nôa pas su abandonner compl¯tement lôid®e dôune 

d®composition de la propri®t®. Lôarticle 543 consacre m°me express®ment le démembrement 

de propri®t®, sorte dôersatz du d®doublement de la propri®t® f®odale49 mais pour éviter un 

retour aux institutions du passé, de nombreux auteurs50 estiment que ce démembrement est 

limité aux hypothèses légales. Littéralement, cet article ne formule pourtant aucune 

interdiction51. Par ailleurs, le Code civil ne m®conna´t pas la n®cessit® quôil y a ¨ apporter aux 

droits du propri®taire certaines restrictions. Ainsi, malgr® la volont® de rompre avec lôAncien 

Régime, la propriété décomposée a-t-elle longtemps occup® lôesprit des r®volutionnaires et les 

superpositions de droits sur un même bien étaient encore nombreuses au XVIIIème siècle52. 

Erreur de rédaction ou lapsus révélateur trahissant la relativité persistante du concept, les 

rédacteurs de la Déclaration des droits de lôHomme et du citoyen adopt®e le 26 ao¾t 1789 

parlaient encore de « propriétés » au pluriel53. Au XIXème siècle, la jurisprudence a même très 

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

foncier de lôancienne France. M°me sacralis®e, la propri®t® nôest pas clairement d®finie. 

                                                                                                                                                         
46 Proprius signifie propre et sans partage. 

47 C. ATIAS, Destins du droit de propriété, Ouverture, Droits, 1985, p. 12 s. 
48 Saint Thomas DôAquin met en ®vidence le double aspect de la propriété qui est une prérogative individuelle et 

une fonction sociale. 
49 A.-M. HENNEQUIN, Trait® de l®gislation et de jurisprudence suivant lôordre du Code civil. Deuxi¯me livre, 

Paris : Videcoq, 1838, t. II, p. 1 : « Un lien secret mais indissoluble rattache (é) dôune mani¯re intime la 

f®odalit® et lôusufruit. » 
50 H. MOTULSKY, De lôimpossibilit® juridique de constituer un ç trust » anglo-saxon sous lôempire de la loi 

française, Rev. Crit. D.I.P, 1948, p. 541 ; Fr. GENY, Science et technique en droit privé positif, Paris, Sirey, t. 3, 

1921, p. 134 ; M.-A. FRISON-ROCHE et D. TERRE-FORNACCIARI, Quelques remarques sur le droit de 

propriété, A.P.D., 1990, t. 35, p. 233. 
51 A. HERVIEU, De la limitation des droits r®els, contribution ¨ lô®tude de la distinction des droits réels et 

personnels, thèse Caen, 1981. 
52 C. ATIAS, La propriété foncière : une tradition libérale à inventer, A.D.E.F., p. 119 s. Pour le professeur 

Atias, côest une erreur compl¯te de pr®tendre que la f®odalit® a disparu avec la R®volution de 1789. 
53 M. SUEL, La D®claration des droits de lôHomme et du citoyen, lô®nigme de lôarticle 17 sur le droit de 

propriété, la grammaire et le pouvoir, R.D. public, 1974, p. 1295 s. 
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17. La propri®t® non exclusive fait encore aujourdôhui parler dôelle54, au point que 

la r¯gle de lôunicit® est remise en cause. Le droit de propri®t® est envahi par des pr®rogatives 

rivales. Dans la pratique, la propriété est découpée en tranches horizontales ou verticales qui 

ne se limitent pas à un simple découpage matériel de la propriété. Quant à la technique du 

démembrement, elle est très souvent utilisée par les professionnels. Faute de mieux55, 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. Le quasi-usufruit est, 

par exemple, utilisé comme instrument de transfert de pouvoir ne n®cessitant quôun faible 

investissement par rapport ¨ la valeur r®elle des actions. Il conna´t un v®ritable regain dôint®r°t 

car il cumule les avantages de la propriété et du démembrement. En matière de 

d®membrement, lôimagination des parties va très loin. On arrive même à concevoir un 

d®membrement prolong® de la propri®t® par lôoctroi de la nue-propriété à ses petits enfants et 

de lôusufruit ¨ ses enfants successivement. En dehors des d®membrements classiques, le 

législateur a créé des formes nouvelles de contrats dans lesquelles les droits du propriétaire et 

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

tenancier sous lôAncien R®gime. Sous lôimpulsion de la l®gislation sociale, le rapport de force 

locataire/propri®taire sôest invers® avec la socialisation des textes relatifs aux logements. En 

quelque sorte, les statuts du bail rural ou commercial reviennent sur le travail dôunification de 

la Constituante de 1789. Le propriétaire ne se voit plus reconna´tre quôun titre juridique 

socialement dévalorisé correspondant à une « coquille vide » tandis que le locataire voit sa 

maîtrise se renforcer. La lutte du domaine éminent contre le domaine utile menée par les 

tenanciers de lôAncien R®gime contre les seigneurs propriétaires semble renaître sous une 

forme nouvelle56 avec la création, au profit du locataire et du fermier, de droits puissants dont 

on se demande sôil ne sôagit pas de v®ritables droits r®els57. En dôautres termes, le bail est le 

siège de deux droits concurrents : le droit de propri®t® et le droit dôexploitation. Les mesures 

protectrices du locataire portent atteinte non seulement ¨ lôabsolutisme de la propri®t® mais 

aussi à la liberté contractuelle. Le propriétaire et le locataire ne sont pas à égalité. Le premier 

                                                 
54 Nous faisons r®f®rence ici aux droits de superficie, dô®volage, dôassec, aux droits aux secondes herbes, droits 

de bandite, de dépaisance, de passage et de trejet, sans oublier le bail emphytéotique.  
55 S. CASTAGNE, Usufruit, quasi-usufruit : une nouvelle mise au point, J.C.P., éd. notariale et immobilière, 

2000, p. 537. 
56 M.-A. PATAULT, Regard historique sur lô®volution du droit des biens, histoire de lôimmeuble corporel, in 

Troisièmes journées R. Savatier, Poitiers, 4-5 octobre 1990, P.U.F., p. 3 ; J.-P. BERTRET, Lôaccession 

artificielle immobilière, Contribution à la définition de la nature juridique du droit de superficie, R.T.D. civ., 

1994, p. 737 ; A. PIEDELIEVRE, Le mat®riel et lôimmat®riel. Essai dôapproche de la notion de bien, in Aspects 

du droit privé en fin de 20ème si¯cle, Etudes r®unies an lôhonneur de M. de Juglart, Paris : L.G.D.J., Editions 

Montchrestien, Editions techniques, 1986, p. 55 s.  
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nôa rien ¨ perdre en changeant de locataire mais le second peut tout perdre en d®m®nageant 

côest pourquoi la loi prot¯ge lôexploitation. Par son impact sur le patrimoine, le bail devient un 

véritable acte de disposition. En transmettant au preneur le monopole de lôutilisation de sa 

chose, le bailleur ne dispose plus que dôun titre, une enveloppe juridique vid®e de son 

contenu. Dôun autre c¹t®, les droits de jouissance se renforcent, aboutissant ¨ une v®ritable 

rupture dô®quilibre dans le rapport locatif. Dans les opérations de construction, la charge 

fonci¯re repr®sente un co¾t si important quôil a fallu r®fl®chir aux moyens dô®taler ce poids 

financier. D¯s 1820, la jurisprudence a admis lôexistence du bail emphyt®otique58. Les besoins 

de gestion conduisent ainsi ¨ la r®surrection dôinstitutions anciennes, ¨ la cr®ation de 

nouveaux m®canismes impr®gn®s de lôid®e dôune propri®t® d®doubl®e et ¨ une vision ®largie 

du démembrement de propriété. Ainsi, assiste-t-on aujourdôhui ¨ la résurgence de la propriété-

jouissance mais la r®f®rence ¨ la th®orie f®odale du double domaine ne peut °tre quôune 

métaphore dans la mesure où la nature du lien social a profondément changé. La seule 

comparaison qui peut être valablement formulée se situe au niveau de la technique juridique.  

18. La contractualisation de la société conduit à une approche plus pragmatique de 

la propriété en nous invitant à repenser la décomposition du droit de propriété. Cette idée 

soulève des difficultés. Nombreux sont les auteurs qui rejettent sans autre forme de procès ces 

conceptions feudistes d®pass®es. Dôautres, au contraire, les rappellent ¨ notre souvenance ¨ 

travers lôanalyse du bail commercial. Invitant ¨ une approche plus dynamique de la propri®t®, 

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

difficiles ¨ d®finir. Le domaine utile est, en effet, le produit dôinfluences diverses et le reflet 

dôun ®tat social. Il est apparu apr¯s la renaissance irn®rienne59 au moment où le vassal a pris 

de lôimportance. Il r®appara´t aujourdôhui ¨ travers le renforcement de la protection du 

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

pose est celle de savoir si lôon assiste ¨ un nouveau cycle dans lô®volution de la propri®t® 

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

58 Notons que cette pratique remonte ¨ lôAntiquit®. La loi du 16 d®cembre 1964 a organis® le bail à construction 

et celle du 5 janvier 1988 a permis dô®tendre le champ dôapplication du bail emphyt®otique aux d®pendances du 

domaine public. En matière de bail emphytéotique, tout repose sur la qualité et la force du droit réel conféré au 

preneur. Seul un droit r®el puissant permet dôobtenir du cr®dit. 
59 P. MASSON, Contribution ¨ lô®tude des rapports de la propri®t® et de lôusufruit chez les Romanistes du 

Moyen-Age et dans le droit français, thèse Dijon : Imprimerie du Palais, 1933, p. 72. Lôauteur étudie les liens 

entre les concepts de droit r®el, de propri®t® et dôusufruit ¨ travers lôhistoire. Placentin fait, le premier, r®f®rence 

au dominium utile pour qualifier lôaction r®elle donn®e ¨ lôemphyt®ote ou au vassal. Mais, Placentin nôaccorde 

pas une importance capitale à cette qualification. Ce sont ses successeurs et, en particulier Azon, qui vont 

sôemparer de cette d®finition. Le domaine utile devient alors une cat®gorie autonome et vivante. 
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fonci¯re, ¨ la r®surgence dôinstitutions anciennes60. Il ne faut pas, selon nous, exagérer le 

mouvement de balancier de lôhistoire. La d®composition de la propri®t® par le contrat marque 

simplement la renaissance de mécanismes utiles et efficaces. Lôobjet de notre travail sera de 

d®passer lôid®e fr®quemment avanc®e dôune nouvelle d®composition de la propri®t® entre un 

domaine éminent et un domaine utile. La référence à la théorie du double domaine ne peut 

°tre quôune image car, sur le plan social, le régime féodal a bien évidemment disparu depuis 

longtemps61. Par ailleurs, ¨ lô®poque f®odale existait d®j¨ une propri®t® partag®e non f®odale. 

En cons®quence, nous ne retiendrons de lôhistoire que la technique juridique et lôapproche 

dynamique du concept de propriété. Par ailleurs, une autre critique peut être formulée à 

lôencontre de cette analogie : la r®f®rence incessante ¨ lôid®e dôun double ç domaine » laisse 

peu de place ¨ la d®composition mobili¯re. Or, il nôy a aucune raison de limiter la 

décomposition de la propriété à un type de biens. En conséquence, notre travail englobera 

lô®tude des diff®rentes cat®gories de biens sans distinction. Côest en modernisant la th®orie du 

double domaine et en prenant en compte lô®volution du droit des biens que nous pourrons 

expliquer les effets de certains contrats sur la notion de propriété.  

19. Longtemps considéré comme un droit statique et passéiste, le droit des biens 

connaît une véritable évolution technique. Les interventions se multiplient, ¨ lôheure actuelle, 

en mati¯re de propri®t®. Lô®volution du droit est assez curieuse. Elle suit un double 

mouvement : dôun c¹t®, les formes de propri®t®s se multiplient et dôun autre c¹t®, on assiste ¨ 

une limitation de ce droit62. La propriété tend, en effet, à conquérir de nouveaux domaines 

mais elle perd corr®lativement en intensit® ce quôelle gagne en ®tendue. Symbole puissant de 

protection juridique, toutes les branches du droit aspirent à la propriété. Cette évolution du 

droit de propriété trouve sa source dans le Code civil lui-même qui assimile les droits à des 

biens sous la cat®gorie des droits incorporels. Le droit civil est pass® du concret ¨ lôabstrait. 

Aussi suggère-t-on dô®tendre la propri®t® aux choses incorporelles et m°me aux cr®ances63. 

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

                                                 
60 J. LEAUTÉ, thèse précitée. 

61 Il semble même que la féodalité sociale ait disparu avant même la Révolution. 
62 Conseil Constitutionnel, 19 janvier 1995 : « Post®rieurement ¨ 1789 et jusquô¨ nos jours, les finalit®s et les 

conditions dôexercice du droit de propri®t® [ont] subi une ®volution caract®ris®e ¨ la fois par une notable 

extension de son champ dôapplication ¨ des domaines individuels nouveaux et par des limitations exig®es par 

lôint®r°t g®n®ral. » 
63 S. GINOSSAR, Droit r®el, propri®t® et cr®ance, Elaboration dôun syst¯me rationnel des droits patrimoniaux, 

Paris : L.G.D.J., 1960 



16 

 

décision du 16 janvier 198264 et dans quelques textes législatifs65. Les biens corporels 

subissent eux aussi une certaine dématérialisation. Tel est le cas des immeubles représentés 

par des parcelles cadastrées et des nouvelles matières impalpables comme les ondes ou les 

flux. On assiste aujourdôhui ¨ ç lôirr®sistible ascension » des propriétés incorporelles. 

Phénomène moderne et caractéristique des sociétés industrielles, la dématérialisation a des 

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

®volution de lôobjet de la propri®t® est le terreau sur lequel une nouvelle forme de propri®t® se 

d®veloppe. La d®mat®rialisation de lôobjet remet en cause lôid®e que la propri®t® est un 

pouvoir absolu dôun individu dans le temps et dans lôespace. La prise en compte des choses 

immatérielles conduit inévitablement à des changements profonds. Il semble, en effet, plus 

facile dôenvisager plusieurs utilit®s ®conomiques pour un m°me bien lorsque ce bien nôa 

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

valeur. Lôextension du champ dôapplication de la propri®t® conduit ¨ des bouleversements 

structurels. Face à lô®volution de la propri®t®, les auteurs ressentent lôimp®rieuse n®cessit® 

dôune nouvelle d®finition. Lôimmeuble nôest plus, depuis longtemps, la principale source de 

richesse. Mieux encore, la propri®t® se d®mat®rialise et lôon tente aujourdôhui de lui faire 

jouer de nouveaux rôles66. 

20. En définitive, tout semble inviter à briser la conception unitaire du droit de 

propriété. La décomposition de la propriété a pourtant été niée par une partie de la doctrine 

qui refuse m°me dôadmettre lôid®e dôun d®membrement. Le terme serait à la fois impropre et 

inutile, la propriété étant un rapport absolu et exclusif entre une personne et une chose. 

Lôexpression ç décomposition è a pourtant ®t® utilis®e dans lôun des arr°ts les plus c®l¯bres du 

                                                 
64 Conseil Constitutionnel, 16 janvier 1982, J.C.P., éd. G., 1982, II, 19788. « Considérant que si, postérieurement 

¨ 1789 et jusquô¨ nos jours, les finalit®s et les conditions dôexercice du droit de propri®t® ont subi une ®volution 

caract®ris®e ¨ la fois pas une notable extension de son champ dôapplication ¨ des domaines individuels nouveaux 

et par des limitations exig®es par lôint®r°t g®n®ral, les principes m°mes ®nonc®s par la D®claration des droits de 

lôhomme ont pleine valeur constitutionnelle tant en ce qui concerne le caractère fondamental du droit de 

propri®t® dont la conservation constitue lôun des buts de la soci®t® politique et qui est mis au m°me rang que la 

libert®, la s¾ret® et la r®sistance ¨ lôoppression, quôen ce qui concerne les garanties données aux titulaires de ce 

droit et les prérogatives de puissance publique. » ; Pouvoirs, n° 21, 1982, p. 191, note P. Avril et J. Gicquel ; 

R.C.D.I.P., 1982, p. 349, note J.-M. Bischoff ; RTD com., 1982, p. 405, note Ch. Debbasch et P. Beltrame ; 

R.D.P, 1982, p. 377, note L. Favoreu ; Rev. soc., 1982, p. 132, note J. Guyenot ; D. 1983, p. 169, note L. 

Hamon ; Gaz. pal., 1982, I, 67, note A. Piédelièvre et J. Dupichot ; A.J.D.A., 1982, n° 4, p. 202-206, note J. 

Rivero (p. 209 s.). 
65 La loi du 23 décembre 1988 relative aux organismes de placement collectif en valeurs mobilières déclare 

copropriétaires les membres de fonds communs de placement. La loi Dailly permet, quant à elle, aux entreprises 

de c®der ¨ titre de garantie dôun concours bancaire la propriété de ses créances. 
66 Faut-il redéfinir le droit de propriété ?, Dr. et patrimoine, 2001, n° 91, p. 55 s.  
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droit des biens67 : « Les articles 544, 546 et 552 sont déclaratifs du droit commun relativement 

à la nature et aux effets de la propriété mais ne sont pas prohibitifs. Ni ces articles, ni aucune 

autre loi nôexcluent les diverses modifications et d®compositions dont le droit ordinaire de 

propriété est susceptible è. Nous pensons, quôil y a, aujourdôhui plus quôhier, toutes les 

raisons de défendre la décomposition de la propriété.  

21. Le contrat permet dôenvisager la propri®t® sous un angle plus abstrait. Dôun 

côté, la propriété peut être conventionnellement vidée de toute substance économique, 

poursuivant des objectifs nouveaux de gestion du patrimoine tandis que, dôun autre c¹t®, le 

d®sir dôutilisation du bien tend ¨ supplanter le souci dôacquisition. La propri®t®-jouissance 

refait surface. Il importe finalement peu dô°tre propri®taire ¨ part enti¯re dôun bien. Ce qui 

compte, côest lôutilit® que lôon peut retirer du droit. Cette id®e nôest peut °tre pas si r®cente. 

D®j¨ le droit romain distinguait tr¯s bien la propri®t® de la chose et lôappropriation de sa 

valeur. En 1945, le professeur Cassin notait lô®volution consid®rable du droit de 

propriété : « On peut se demander si le droit de propriété doit seulement se dégrader au profit 

dôune autre cat®gorie de particuliers ou sôil ne doit pas se dégrader en lui-même par la 

reconnaissance dôune sorte de demi-droit éminent qui ne serait pas identique à celui que la 

féodalité représentait et que notre Révolution de 1789 a voulu détruire68é ». Réapparition 

dôune propri®t® divis®e, certes, mais sans le poids de la féodalité. 

22. Lôint®r°t de lô®tude est, certes, th®orique mais il est ®galement pratique. 

Th®orique, notre travail tente dôapporter une contribution ¨ lô®tude du droit des biens sous le 

prisme du contrat. Pratique, il sôefforce de nuancer les concepts afin de répondre aux besoins 

des praticiens. La conception dynamique et pragmatique du droit de propri®t® permet, dôune 

part, un meilleur accueil de la fiducie en France. Elle aboutit, dôautre part, ¨ un renforcement 

de la sanction des droits de jouissance. 

23. En créant des droits réels ou personnels puissants, le contrat permet un 

®largissement de la notion classique de d®membrement au point quôon peut aujourdôhui parler 

de démembrements au pluriel (1ère partie). En résulte une propriété relative, décomposée tant 

                                                 
67 Arrêt Caquelard c/ Lemoine, Req. 13 février 1834, S. 1834, I, p. 205 ; D. périod., 1834, I, p. 218 ; D., Jur. Gén. 

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

p. 197. 
68 Intervention de R. Cassin,in Travaux de lôassociation H.Capitant, t.1, 1945, p. 59. 
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et si bien que le point de rupture de la notion est proche. Aussi le contrat invite-t-il à repenser 

la propriété elle-m°me. Et, dôune propri®t® d®membr®e, on passe parfois sans sôen rendre bien 

compte, à une propriété substantiellement divisée. Quôil soit librement consenti ou dirig®, le 

contrat révèle une véritable scission de la propriété. Libre, il explore les possibilités du droit 

de propri®t® et met en ®vidence la distinction entre lôappropriation et lôexploitation. Dirig®, il 

opère un rééquilibrage des forces en présence en créant une nouvelle propriété utile. Le 

contrat fait ainsi apparaître un véritable dédoublement de la propriété. (2ème partie). 

Première partie : Les démembrements contractuels de propriété 

 

Deuxième partie : Le dédoublement de la propriété 
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PREMIERE PARTIE  : LES DEMEMBREMENTS 

CONTRACTUELS DE LA P ROPRIETE 

24. Le contrat peut faire na´tre toute sorte de droits, r®els ou personnels. Lorsquôil 

fait appara´tre un droit r®el, on dit quôil op¯re un d®membrement de propri®t®. Quand le droit 

est personnel et relatif à un bien, la propriété est limitée sans être décomposée. Il appartient 

alors aux juges du fond dôanalyser souverainement la volont® des parties pour d®terminer la 

nature exacte du droit conféré et son impact sur le droit de propriété. On considère 

classiquement que la liberté contractuelle est moins grande en matière de droit réel. Nous 

verrons quôelle y joue, au contraire, un r¹le important. 

25. Le démembrement est une technique classique admise par une grande partie de 

la doctrine. On peut toutefois sô®tonner quôil ne figure nulle part dans le Code civil. Côest une 

notion presque ®vidente et lôon sait ce quôil faut penser des ®vidences toujours mal d®finies69. 

Une partie de la doctrine sôest dôailleurs engouffr®e dans cette br¯che pour critiquer la 

technique du d®membrement. Ici plus quôailleurs, un retour critique semble n®cessaire. Au 

fond, la notion nôest que tr¯s rarement ®tudi®e en tant que telle, ind®pendamment du droit r®el. 

Aussi, la plupart des manuels se contentent-ils de faire lôinventaire des d®membrements de la 

propri®t® sans pr®senter une analyse dôensemble de la technique. Sans doute pour ces raisons, 

des zones dôombre demeurent et des difficult®s apparaissent naturellement lorsque la libert® 

contractuelle sôexprime.  

26. Si la d®composition de la propri®t® par d®tachement dôun droit r®el soul¯ve des 

difficult®s, elle nôen demeure pas moins une notion classique bien quôune partie de la doctrine 

                                                 

69 Dôapr¯s Descartes, il est particuli¯rement difficile de bien remarquer les idées que nous concevons 

distinctement. En dôautres termes, lôimpression de certitude nôest pas suffisante pour caract®riser un jugement 

vrai. Lô®vidence reste ainsi profond®ment subjective. Cf.R. DESCARTES, Discours de la m®thode, ®dition 

établie par G. Rodis-Lewis, Paris : GF, 1992, p.54-55 : « Après cela, je considérai en général ce qui est requis à 

une proposition pour °tre vraie et certaine; car, puisque je venais dôen trouver une que je savais °tre telle, je 

pensai que je devais aussi savoir en quoi consiste cette certitude. Et ayant remarqu® quôil nôy a rien du tout en 

ceci : je pense, donc je suis, qui môassure que je dis la v®rit®, sinon que je vois tr¯s clairement que, pour penser, 

il faut être : je jugeai que je pouvais prendre pour règle générale, que les choses que nous concevons fort 

clairement et fort distinctement sont toutes vraies ; mais quôil y a seulement quelque difficult® ¨ bien remarquer 

quelles sont celles que nous concevons distinctement. » 
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ait d®cid® dôen faire abstraction. Il est, en revanche, beaucoup plus ®tonnant dôavancer lôid®e 

dôun d®membrement par lôeffet dôun droit personnel. Pourtant, on ne peut plus ignorer 

aujourdôhui lô®volution quôa subie le droit des biens avec le renforcement de certains droits 

personnels. Plus les droits sur les biens sont puissants, plus les pouvoirs du propriétaire 

diminuent, peu importe finalement que le droit soit qualifié de réel ou de personnel. Il faudra 

donc sôinterroger sur la pertinence de la distinction traditionnelle entre le droit dit r®el et le 

droit dit personnel70. Seul un critère de distinction congruent est susceptible de justifier la 

diff®rence dôeffets entre les droits r®els et personnels. Autrement dit, ces droits sont-ils 

suffisamment distincts pour justifier une différence de régime ? Comment expliquer que, dôun 

côt® la propri®t® est d®membr®e et que, de lôautre, elle est simplement r®duite. En dôautres 

termes, quelle est la frontière entre une propriété démembrée et une propriété diminuée ?  

27. Il semble que nous ayons une conception particulièrement étroite de la notion 

de d®membrement. Le contrat en t®moigne parfaitement. Ainsi, dôun c¹t®, le droit r®el de 

servitude est considéré comme un véritable démembrement de la propriété alors que le droit 

du propri®taire est amput® de tr¯s peu de choses. Dôun autre c¹t®, le bail commercial, privant 

le propri®taire des plus importantes pr®rogatives, nôest pas consid®r® comme un 

démembrement de propriété. Le paradoxe est frappant et le contrat nous invite à repenser la 

notion de démembrement. 

28. Le contrat révèle la profonde relativité du droit de propriété. Aussi, convient-il 

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

nôest peut-°tre pas si ®vident. Le d®membrement par cr®ation dôun droit r®el doit °tre envisag® 

largement (Titre 1) mais le droit r®el nôest pas seul susceptible dôamputer le droit du 

propri®taire de lôune de ses pr®rogatives. Certains contrats font, en effet, na´tre des droits 

personnels relatifs ¨ un bien si puissants quôils provoquent une v®ritable d®composition du 

droit de propri®t® (Titre 2). Côest dôailleurs la raison pour laquelle une partie de la doctrine a 

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

trouve peut-être plutôt dans un élargissement de la notion de démembrement. 

                                                 

70 Déduite du droit romain, elle nôa pourtant jamais ®tait formellement exprim®e ¨ cette ®poque. Malgr® les 

critiques nombreuses, la classification classique sôest maintenue. Le professeur G®ny la consid®rait pourtant 

comme une solution provisoire. Tantôt, les auteurs ont défendu une th¯se personnaliste fond®e sur lôid®e quôil 

nôexiste de droit que de personne ¨ personne, tant¹t une th¯se r®aliste d®crivant le droit de cr®ance comme un 

« droit réel indéterminé » frappant le patrimoine entier du débiteur. 
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Titre 1 : Le d®membrement de la propri®t® par lôeffet dôun 

droit réel 

29. Selon la doctrine majoritaire, le droit de propri®t®, tel quôil est consacr® dans 

notre Code civil, est un droit caractérisé par son unité. Pourtant, la propriété est susceptible de 

faire lôobjet dôun d®membrement. Classiquement, le d®membrement de propri®t® est d®fini 

par lôid®e dôun d®tachement dôune ou plusieurs pr®rogatives issues dôune propri®t® enti¯re. 

Sur un plan pratique, il est utilisé par les juristes comme technique de gestion du patrimoine71 

et stratégie fiscale72. Simple et utile, le démembrement de propriété semble être une notion 

solidement ®tablie. Pourtant, quelques auteurs lôont remise en cause.  

30. Historiquement, le terme « démembrement » désigne un moyen de torture. Il 

nôest donc pas ®tonnant que la technique juridique paraisse finalement assez peu naturelle ! 

On lôaccuse dôailleurs parfois de maltraiter le droit de propri®t®, absolu et sacr®. Dans un 

grand nombre de cas, le l®gislateur a donc pris soin de lôencadrer. Si, très souvent, le 

démembrement résulte de dispositions législatives qui soulèvent peu de problèmes, il peut 

®galement °tre dôorigine contractuelle. Des difficult®s apparaissent alors lorsquôun contrat 

confère à autrui le droit de disposer de la chose et dôen jouir car, in®vitablement, la question 

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

propri®t® se disloquer au gr® de lôimagination des parties. Devant cette menace, la premi¯re 

réaction de la doctrine a ®t® de limiter le nombre des droits r®els afin dôemp°cher que les 

parties ne fassent ressurgir les propri®t®s divis®es de lôancien droit. Plus r®cemment, certains 

auteurs ont critiqu® lôid®e m°me dôun d®membrement de propri®t® en rejetant la 

« décomposition » de la propriété73. 

                                                 
71 R. GENTILHOMME, Démembrement de lôactif social et transmission, J.C.P., ®d. not. et  immob., 7 janvier 

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 mobilières avec réserve de quasi-usufruit, 

Defrénois, 1994, Art 35677, p. 3 ; Colloque sur le démembrement de propriété, stratégies actuelles et 

perspectives, Dr. et patrimoine, novembre 1999, Dossier, p. 54 s. 
72 P. JULIEN SAINT AMAND et J.-P. CHOISNE, Démembrement et d®tention dôimmeubles, J.C.P., ®d. not. et 

immob., 28 janvier 2000, p. 196. 
73 Celle-ci est, en effet, un rapport de droit par essence exclusif et absolu. 
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31. Partant dôune analyse rigoureuse de la th®orie classique, ils en ont relev® les 

incoh®rences et les limites. Ces critiques ont le m®rite dôinviter ¨ repenser les concepts qui 

semblaient pourtant acquis. Il faut, en effet, admettre que certaines zones dôombre planent 

encore sur le syst¯me classique. Avant toute chose, il semble donc essentiel de sôinterroger 

sur la possibilit® de d®tacher un attribut de la propri®t® (Chapitre 1). Nous d®montrerons quôil 

est possible et même souhaitable 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 revêtir et, surtout, dans quelle mesure on peut créer un droit réel. Il nous faudra donc 

r®pondre ¨ la question des limites de la d®composition ce qui implique dô®tudier la mesure de 

la liberté contractuelle (Chapitre 2).  
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Chapitre 1 : La possibilité de démembrer 

32. La premi¯re question quôil faut se poser est celle de savoir sôil est possible, 

dôune mani¯re g®n®rale, dôamputer le droit de propri®t® de lôun de ses attributs, ce qui suppose 

résolue la question de la définition de la propriété. En effet, ce nôest quô¨ partir de la 

d®finition de ce droit que lôon pourra envisager ou non sa d®composition. Plus cette notion 

sera d®finie par son caract¯re patrimonial, plus il sera ais® dôen envisager le partage. En 

revanche, plus on mettra lôaccent sur le rapport juridique liant la personne au bien, plus il sera 

difficile dôadmettre une d®composition de la propri®t®74. Côest lôid®e que d®fend une partie de 

la doctrine. Elle puise sa force dans les contradictions du système classique qui reconnaît 

dôune part lôunit® du droit de propri®t® tout en admettant, dôautre part, quôil puisse °tre scind®. 

33. ê partir de lôanalyse critique des incoh®rences de la th®orie classique, certains 

auteurs ont, en effet, remis en cause lô®ventualit® m°me dôun d®membrement de propri®t® 

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

en revanche, n®cessaire de r®affirmer lôid®e quôun droit de propri®t® puisse °tre d®compos® 

(Section 2). 

                                                 

74 On retrouve finalement la m°me probl®matique quôen mati¯re contractuelle ¨ travers la question de savoir si le 

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

34. Bien que certains auteurs lôaient sugg®r®e avant lui75, la critique est 

essentiellement lôîuvre du professeur Zenati. D®non­ant les incoh®rences du syst¯me 

classique, elle a été relayée par Mme Lotti76 et s¯me aujourdôhui le doute sur une technique 

quôon croyait d®finitivement ®tablie. Lôanalyse se fonde sur lôinadaptation du d®membrement 

à la définition classique du droit de propriété (§1) et sur le rejet de cette technique par le droit 

positif (§2).  

§1 : Critiques fond®es sur lôinadaptation du démembrement à la définition de la 

propriété 

35. D®finir le droit de propri®t® nôest pas chose facile et m°me lôarticle 544 du 

Code civil ne définit pas complètement ce droit dans la mesure où il ne met en relief que son 

caractère absolu et les prérogatives octroyées au propriétaire. Pour contourner le problème, la 

doctrine ne sôest longtemps attach®e quôaux attributs de la propri®t® mais comme le souligne 

le professeur Zenati, assimiler la propriété à son contenu conduit à un véritable paradoxe 

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

composite, comment imaginer quôelle puisse survivre ¨ sa d®composition ? On arrive à la 

m°me impasse en d®finissant la propri®t® comme un droit subjectif (B). Si lôon accentue 

lôimportance du lien juridique entre la personne et le bien, on est conduit ¨ rejeter lôid®e dôune 

décomposition de la propriété.  

                                                 

75 P. MASSON, Contribution ¨ lô®tude des rapports de la propri®t® et de lôusufruit chez les romanistes du Moyen 

Age et dans le droit français, thèse Dijon, Dijon : Imprimerie du Palais, 1933, p. 197 s. ; E. ROGUIN, La règle 

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

droits r®els, Contribution ¨ lô®tude de la notion de perp®tuit® dans les relations juridiques, th¯se Toulouse, 1977, 

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

bien ». 
76 B. LOTTI, Le droit de disposer du bien dôautrui pour son propre compte, th¯se Paris XI, 1999. 
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A : La définition de la propriété par son contenu 

36. Lôabolition du r®gime f®odal a laiss® place ¨ une propri®t® recompos®e, unifi®e. 

Pothier, qui fut ¨ lôorigine de cette vision absolutiste, sôest effectivement efforc® de 

rassembler tous les droits réels dans la propriété77 mais la définition de ce droit par son 

contenu fut, très tôt, contestée et la notion de démembrement critiquée. Il fallait, en effet, 

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

lôon adopte une telle d®finition, le d®membrement devient la n®gation m°me de la propri®t® 

car, en perdant lôun de ses ®l®ments constitutifs, la propriété paraît dénaturée. Pour cette 

raison, un certain nombre dôauteurs ont pr®f®r® abandonner lôid®e de d®membrement (2). 

1 : Lô®nigmatique survie de la propri®t®. 

37. Depuis les travaux des jurisconsultes romains, la propriété est analysée comme 

la réunion de trois attributs : lôusus, le fructus et lôabusus mais définir la propriété comme une 

somme de prérogatives conduit à une impasse. Le système classique présente des 

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

(b). 

a : Les incohérences 

38. La doctrine classique définit la propriété comme une juxtaposition de 

pr®rogatives. Ainsi, la propri®t® nôest-elle pas un droit simple mais un droit complexe78. Pour 

Pothier, le regroupement de toutes les prérogatives entre les mains dôun propri®taire unique 

marque dôailleurs clairement la volont® de rompre avec le droit f®odal mais lorsquôon se 

penche sur les fondements de cette d®finition, on sôaper­oit quôune telle approche nôest peut-

                                                 

77 Fr. ZENATI, Essai sur le concept juridique de propriété, Contribution à la théorie du droit subjectif, thèse dact. 

Lyon, 1981, p. 57. 
78 E. CHENON, Les démembrements de la propriété foncière avant et pendant la Révolution, 2ème édition, Paris : 

Recueil Sirey, 1923, p. 12 : « La propri®t® nôest pas un droit simple, un droit unitaire, mais plutôt un faisceau 

serr® dôun certain nombre de droits que les Romains rangeaient d®j¨ sous trois chefs, droit dôuser, de jouir, de 

disposer. Chacun des droits peut être séparé, disons le mot, peut être démembré de la propriété, et constitue un 

droit r®el de moindre ®tendueéMais la propri®t® qui est ainsi restreinte devient une propri®t® incompl¯te. » 
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°tre pas aussi l®gitime quôon le pr®tend car elle repose sur une interprétation fausse du droit 

romain (Ŭ) et sur une  analyse discutable de lôarticle 544 du Code civil (ɓ). 

Ŭ : Une interprétation erronée du droit romain  

39. Au soutien de son analyse, la doctrine sôappuie sur lôh®ritage du droit romain 

dont elle sôinspire tr¯s librement en admettant que le droit de propri®t® renferme trois 

prérogatives essentielles : lôuti (droit dôuser de la chose), lôabuti (droit dôen disposer) et le frui 

(droit dôen jouir)79 formant, lorsquôils sont r®unis, la proprietas plena80. Une telle 

interprétation du droit romain semble erronée car la définition du contenu de la propriété est 

une invention des modernes.  

40. Selon M. Villey, il faut tr¯s clairement distinguer la propri®t®, telle quôon 

lôentend aujourdôhui, de la proprietas romaine. La propriété moderne semble, en effet, être un 

mélange de plusieurs notions romaines puisque ni la proprietas ni le dominium ne confèrent à 

leur titulaire un pouvoir absolu. La définition du droit de propriété par ses attributs est très 

éloignée des conceptions romaines car, en droit romain, le jus utendi nôappartient pas au 

propri®taire. Quant ¨ lôabusus, il  est limit® dans la mesure o½ le propri®taire nôa pas 

nécessairement le droit de détruire son bien81. En cons®quence, lôinterpr®tation du droit 

romain semble pervertie. Elle serait, dôailleurs, ¨ lôorigine de la crise du droit des biens82. 

Côest en se fondant sur la substance v®ritable du droit romain que le professeur Zenati a pu 

déceler les contradictions de la doctrine classique. 

41. Le professeur Zenati consid¯re que cette vision dôun droit de propri®t® 

d®compos® ne peut quôentra´ner une r®surgence des institutions f®odales83. Lôid®e dôune 

                                                 

79 B. MICHAS, le droit réel considéré comme une obligation passive universelle, thèse, Paris, Paris : A Pedonne, 

Librairie de la cour dôappel et de lôordre des avocats, 1900, p. 36. 
80 L. JOSSERAND, Cours de droit civil français 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, 2ème édition, Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1932, p. 763, n°1468-1469. 
81 M. VILLEY, Notes sur le concept de propriété, in Critique de la pensée juridique moderne, douze autres 

essais, Paris : Dalloz, 1976, p. 187 s. 
82 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 190 s et spécialement p. 198 : « Ceux-là même qui en font état reconnaissent 

que les romains ignoraient la décomposition de la propriété en jura et quôon leur attribue ¨ tort la paternit® de 

cette théorie, la célèbre formule latine étant tout à fait moderne. » 
83 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 105 : « Le maintien dôune telle d®finition commanderait de cesser de nommer 
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somme de pr®rogatives aurait m°me plut¹t tendance ¨ sôopposer ¨ celle dôune propri®t® 

absolue. Si le propriétaire jouit réellement des choses de la manière « la plus absolue », il ne 

paraît guère possible de répertorier toutes les utilités du bien. Pour de Vareilles-Sommières, 

cette t©che serait aussi difficile quôinutile84. Selon nous, une telle idée nôest pas recevable car, 

¨ travers lôusus/fructus/abusus, il nôest pas question de dresser une liste exhaustive des 

attributs du bien. Il sôagit, simplement, de synth®tiser les services que lôon peut retirer dôune 

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

ces services pour d®gager le fameux triptyque que nous connaissons bien. Quant ¨ savoir sôils 

y sont parvenus et si le triptyque est r®ellement pertinent, côest un autre probl¯me. 

ɓ : Une interprétation discutable de lôarticle 544 du Code civil 

42. Souhaitant réunir sur la tête 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 étendue large. Il comprend ainsi : le droit dôavoir tous les fruits qui 

naissent de la chose, le droit de se servir de la chose et le droit dôemp°cher tous les autres de 

sôen servir. Il d®taille le droit de disposer avec minutie. Le propri®taire peut convertir, 

transformer la chose. Il peut ®galement la perdre, lôali®ner, ç accorder ¨ dôautres dans sa chose 

tels droits quôil voudra ou encore en permettre tel usage quôil jugera ¨ propos85. è Si lôon veut 

synth®tiser ces pr®rogatives, lôusus permet des actes de jouissance matérielle et juridique. Le 

fructus est le droit de percevoir les fruits et, enfin, lôabusus est le droit de disposer ou non de 

la chose que la disposition soit mat®rielle (transformation, destructioné) ou juridique (facult® 

de céder86, de d®composeré). La doctrine classique circonscrit ainsi lôensemble des 

prérogatives du propriétaire. Celui-ci dispose dôune palette de pouvoirs qui structurent son 

droit tant et si bien quôils le d®finissent. Pourtant, le Code civil nôa jamais r®duit express®ment 

la propri®t® ¨ une somme de pr®rogatives. La doctrine a, en r®alit®, d®duit cette id®e dôune 

interpr®tation discutable de lôarticle 544.  

                                                                                                                                                         
propri®taire celui qui a c®d® une partie de ses attributs, ¨ moins de reprendre lôoptique f®odale, ce qui est 

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

448. 
85 POTHIER, íuvres de Pothier, Tome 9, Trait® du droit de domaine de propri®t®, Paris : Cosse et N. 

Delamotte ; Videcoq père et fils, 1848, p. 103. 
86 Pour certains auteurs, le droit de c®der nôest pas une pr®rogative inh®rente au droit de propri®t®. Planiol 

estimait que le droit dôali®ner nô®tait pas compris dans le droit de propri®t®. 
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43. Seul lôarticle 544 concerne explicitement le droit de propri®t® et il le d®finit par 

son contenu. Logiquement, la doctrine a analys® cet article comme lôexpos® des droits que la 

propriété était censée renfermer. Le professeur Atias87 a dôailleurs reproch® ¨ lôarticle 544 de 

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

pousse à considérer la propriété comme la réunion de la nue-propri®t® et de lôusufruit malgr® 

lôabolition de la th®orie du double domaine. Faut-il interpréter ainsi cet article ? Rien nôest 

moins s¾r, dôautant que lôarticle 544 ne reprend pas clairement les trois pr®rogatives 

énoncées : « La propriété est le droit de jouir et disposer des chosesé » Seules deux 

prérogatives apparaissent dans la version du Code civil : le droit de jouissance et le droit de 

disposition. Est-ce un oubli des rédacteurs ? Il ne semble pas car cette « anomalie » apparaît 

un peu partout dans notre Code civil. Elle nôa pourtant pas emp°ch® la doctrine dôanalyser 

lôarticle 544 comme lôexpos® des attributs de la propri®t®. Pour pallier la difficult®, la doctrine 

a pr®tendu que lôusus et le fructus étaient confondus dans un droit unique : un droit de 

jouissance plus ou moins étendu. Selon Marcadé88, en 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® du droit dôusage89. ê partir de l¨, le syst¯me classique sôest progressivement impos®. 

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 

contenu prépare donc en quelque sorte lô®ventualit® dôun d®membrement90. En présentant le 

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

autres droits r®els et dôen faire ainsi le ç droit réel par excellence91 », « lô®talon des droits 

réels92è. Les droits r®els sur la chose dôautrui sont ainsi extraits du droit de propri®t® quôils 

amputent et restreignent. Quant au propri®taire dôorigine, il garde la propri®t® de la chose 

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

                                                 
87 C. ATIAS, La propriété foncière : une tradition libérale à inventer, in Un droit inviolable et sacré, La 

propriété, A.D.E.F., 1991, p. 119 s. 
88 V MARCADE , Explication th®orique et pratique du Code civil contenant lôanalyse critique des auteurs et de 

la jurisprudence et un traité résumé après le commentaire de chaque titre, Tome 2, 7ème édition, Paris : Delamotte 

et fils, Editeurs, 1873. 
89 Fr. ZENATI, Essai sur le concept juridique de propriété, Contribution à la théorie du droit subjectif, thèse 

Lyon, 1981, p. 53. 
90 Pour le professeur Zenati, la notion de d®membrement ne remplit aucune fonction technique. Elle ne sert quô¨ 

compl®ter la th®orie juridique du droit des biens et ¨ justifier lôidentit® de nature entre la propri®t® et les droits 

réels, thèse précitée, p. 56-57. 
91 Ch. DEMOLOMBE, Traité de la distinction des personnes et des biens, in Cours de Code Napoléon, t. IX, 

Paris : Durand, 1870, n° 471, p. 352. 
92 Ch. DEMOLOMBE, ibid., n° 333-334. 
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propriétaire deviendra-t-il nu-propriétaire ou encore quasi-nu-propriétaire lorsque la propriété 

sera amput®e des plus importantes utilit®s du bien. Il arrive dôailleurs que les exceptions 

soient si nombreuses que la propri®t® nôest m°me plus le plus large des droits r®els. 

45. Tr¯s t¹t, le probl¯me sôest pos® de savoir comment la propri®t® pouvait 

survivre au démembrement dans la mesure où on la définissait comme un pouvoir 

dôutilisation illimit®e sur une chose93. Pour Roguin, il sôagit l¨ du ç comble de lôabsurde94 ». 

Diminu®e de lôun de ses attributs, la propri®t® est alors incompl¯te95. Dès lors, il semble 

totalement aberrant de définir la propriété comme un droit de disposition illimité sur la chose 

sans cesser dôappeler propriétaire celui qui a aliéné une partie de ses prérogatives96. Pourquoi, 

en effet, qualifier de propri®t® une partie plut¹t que lôautre97 ? Quelle étrange aporie 

tourmente le droit des biens ? Ahrens relève parfaitement la contradiction, dénonçant le 

caractère faux et illogique du syst¯me. Pour lôauteur, d®membrer la propri®t®, côest nier la 

propri®t®. Roguin rejoint cette id®e en poussant tr¯s loin lôanalyse puisquôil estime que la 

perte dôune attribution quelconque, aussi minime soit-elle, fait perdre au propriétaire sa 

qualité. Il vise même le propriétaire qui aurait aliéné une de ses prérogatives sous la forme 

dôun droit personnel98. 

46. Autre paradoxe, la définition de la propriété par son contenu pousse certains 

auteurs à reconnaître au quasi-usufruitier un véritable droit de propriété. Ainsi, pour M. 

Sauvage99, le quasi-usufruitier est propriétaire de la chose et débiteur de sa valeur à 

lôextinction de son droit. Pourtant, le d®membrement est cens® laisser intacte la propri®t®. 

Toute la question est de savoir si, disposant de lôusus, du fructus et de lôabusus, le quasi-

usufruitier devient, pour autant, propriétaire de la chose. Quant au quasi-nu-propriétaire, on 

pr®tend quôil perd son droit r®el sur la chose pour un simple droit de cr®ance. Comment un 

                                                 
93 Les jurisconsultes romains appelaient le droit aux services temporaires de la chose la propriété ad tempus. 
94 E. ROGUIN, La règle de droit, Analyse générale, spécialités, Système des rapports de droit privé, Lausanne : 

F. Rouge, 1889, p.272 : « Côest vouloir quôune bouteille soit toujours pleine malgr® lô®coulement dôune partie, 

peut-être de la totalité du liquide quôelle contenait. » 
95 E. CHENON, Les démembrements de la propriété foncière avant et après la Révolution, thèse Paris, 1881, 2ème 

édition, Paris : Recueil Sirey, 1923, p.11 s. 
96 Les personnalistes se sont emparés du problème pour critiquer la définition de la propriété et des droits réels 

dôune mani¯re g®n®rale. 
97 A. PIRET, La rencontre chez Pothier des conceptions romaine et féodale de la propriété foncière, thèse Paris, 

1937, p.173. 
98 E. ROGUIN, Préc, p. 274 : « La propriété doit être définie comme le droit le plus étendu donné par le loi sur 

une certaine cat®gorie de choses, et il faut admettre quôelle nôexiste plus au profit de personne aussit¹t que ce 

droit a ®t® diminu®, m°me seulement par la cr®ation dôobligations. » 
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droit réel peut-il se mouvoir en un droit personnel ? Ce constat est difficile ¨ expliquer. Côest, 

en tout cas, la solution logique ¨ laquelle on aboutit lorsquôon d®finit la propri®t® par ses 

attributs. Prenant conscience de ce probl¯me, les auteurs ont tent® dôapporter des explications. 

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 système coh®rent en sugg®rant lôid®e dôune propri®t® ®lastique100. Le 

propriétaire conserve ainsi la jouissance potentielle de la chose101 car sa propri®t® nôest 

amputée que temporairement. Virtuellement, elle est toujours la propriété pleine et entière 

décrite par le Code civil. La propriété est donc permanente. Ahrens défend cette idée en 

distinguant la possibilit® permanente du propri®taire et la r®alit® temporaire de lôusufruitier. 

De Vareilles-Sommi¯res soutient la m°me id®e de virtualit® en affirmant quôil est assez 

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 entière. Ainsi, le 

droit de propri®t® ne sôoppose pas ¨ lôexistence dôautres droits réels sur la même chose. Pour 

lôauteur, le seul droit avec lequel la propri®t® est incompatible, côest un autre droit de 

propriété. Une définition correcte de la propriété devrait faire comprendre que le droit de se 

servir de la chose est la règle pour le propri®taire mais une r¯gle susceptible dôexceptions. 

Aussi, De Vareilles-Sommières définit-il le droit de propriété comme « Le droit en vertu 

duquel une personne peut, en principe, tirer dôune chose tous les services ou, autrement dit, 

peut tirer dôune chose tous les services sauf exception102. » La propriété serait, en quelque 

sorte, le droit commun et les autres droits r®els lôexception. Cette solution, aussi int®ressante 

soit-elle, ne résout pourtant pas le problème dans la mesure où, pendant la durée du 

d®membrement, on ignore ce quôil advient de la propri®t®. Devant cette impasse, Ahrens fait 

lui-même le constat que les glossateurs ont été plus logiques que les modernes en élaborant la 

théorie du double domaine. 

                                                                                                                                                         
99 F. SAUVAGE, Les nouvelles frontières du quasi-usufruit, J.C.P., éd. not. et immob., 21 avril 2000, p.691. 
100 H. PERINET-MARQUET, La propriété à géométrie variable, A.D.E.F, p. 127 s. 
101 R. BEUDANT et P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, op. cit., p. 319. 
102 M de VAREILLES-SOMMIERES, La définition et la notion juridique de propriété, R.T.D. civ., 1905, p. 443. 
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48. Certains auteurs nôont pas h®sit® ¨ red®finir la propriété comme un droit relatif 

en faisant appel ¨ lôid®e dôune propri®t® divis®e103. Le raisonnement est assez simple : puisque 

aucune partie de la propri®t® nôa vocation, plus que lôautre, ¨ °tre consid®r®e comme la 

propriété elle-même, autant qualifier les deux fragments de véritables droits de propriété. 

Selon le professeur Zenati, cette th¯se est la seule fa­on de sortir de lôimpasse si lôon conserve 

la d®finition de la propri®t® par ses attributs mais lôauteur rejette la solution quôil juge 

inadmissible104. Cette idée, nous le verrons, doit être nuancée car la menace féodale ne paraît 

guère crédible.  

49. Pour r®soudre lô®nigme du d®membrement, quelques auteurs ont avanc® lôid®e 

dôune hi®rarchie dans les attributs de la propri®t®. Si un fragment de propriété demeure la 

propri®t®, côest que les pr®rogatives du propri®taire restent suffisamment importantes pour 

quôil puisse conserver son droit de propri®t®. Inversement, il serait possible de se d®partir de 

certains attributs dans la mesure où ils ne seraient pas essentiels à la propriété. Reste à 

d®terminer quel est lôattribut fondamental du droit de propri®t®. La doctrine classique 

consid¯re que lôabusus est ce droit essentiel. Cette idée est discutable et nous ne la partageons 

pas car la propriété, nous le verrons, peut très bien être amputée de cet élément. Le droit de 

disposer du propriétaire peut parfaitement être paralysé sans que celui-ci ne soit privé de son 

droit. 

50. Certains, enfin, ont d®nonc® lôincompl®tude du triptyque traditionnel. Il 

semble, a priori, difficile dôenvisager toutes les utilit®s dôune chose. Au-delà des attributs 

traditionnels, la substance de la propri®t® r®siderait dans une quatri¯me pr®rogative quôil 

conviendrait de mettre à jour. Ainsi, Toullier fait-il du droit dôexclure une quatrième 

pr®rogative et m°me lô®l®ment constitutif du droit de propri®t®. Beudant105 considère, quant à 

lui, que le droit dôaccession d®crit ¨ lôarticle 546 du Code civil constitue cette quatri¯me 

prérogative. Peu convaincue par ces diverses explications, une partie de la doctrine actuelle a 

préféré abandonner purement et simplement la notion de démembrement. 

                                                 
103 J. LEAUT£, Les ®clipses et les renaissances dôinstitutions en droit civil fran­ais, Paris : Ancienne imprimerie 

de la cour dôappel, 1946, p. 150. 
104 Fr. ZENATI, Essai sur le concept juridique de propriété, Contribution à la théorie du droit subjectif, thèse 

Lyon, 1981, p.105 : « Le maintien dôune telle d®finition commanderait de cesser de nommer propri®taire celui 

qui a c®d® une partie de ses attributs, ¨ moins de reprendre lôoptique f®odale si familiarisée au principe du 

d®membrement, en affirmant que la dislocation de la propri®t® produitéplusieurs propri®t®s. » 
105 R. BEUDANT et P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Cours de droit civil français, Les biens, t. IV, 2nde 

édition, Paris : Rousseau et Cie Editeurs, 1938, p. 318. 
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2 : Lôabandon de la notion de d®membrement 

51. Lôexpression ç démembrement è nôa jamais ®t® utilis®e par les jurisconsultes 

romains. Pour certains auteurs, il sôagit dôun n®ologisme106 dangereux susceptible de faire 

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

notion de « dominium paralys® dans son champ dôaction107 è. En dôautres termes, il 

conviendrait de ne pas prendre lôid®e de d®membrement au pied de la lettre. En r®alit®, par la 

technique du d®membrement, on constituerait un nouveau droit r®el (côest la raison pour 

laquelle on parle de constitution dôun droit r®el) qui ne serait pas extrait du droit de propriété. 

Les auteurs d®favorables ¨ lôid®e de d®membrement108soulignent, en effet, lôabsence de 

symétrie parfaite et de correspondance arithmétique entre le droit originel, attribut de la 

propriété, et le droit que produit le démembrement. Autrement dit, le droit extrait de la 

propri®t® ne correspond pas au droit conf®r® au tiers. Lôexemple le plus souvent utilis® est, 

nous le verrons, celui de la servitude. Le Code civil nôemploie dôailleurs jamais le terme 

d®membrement tir® de lôintitul® du Livre II, pr®f®rant évoquer plus simplement la 

« modification de la propriété ». La notion de démembrement serait donc étrangère tant à la 

lettre quô¨ lôesprit du Code109 dans la mesure où celui-ci est inspiré la notion romaine de 

propriété. Au soutien de cette idée, le professeur Zenati rel¯ve quôau XIXème siècle, de 

nombreuses dispositions législatives et réglementaires ont aboli les droits féodaux pour ne 

maintenir que les seuls droits réels du Digeste. Par ailleurs, Pothier lui-m°me nôa jamais parl® 

que de propriété imparfaite pour évoquer le démembrement de ce droit. 

52. Notion fausse, le démembrement serait également une notion sans intérêt. Le 

professeur Zenati considère, en effet, que le concept de démembrement ne remplit aucune 

fonction technique110 dans la mesure où la plupart des solutions du droit sôexpliquent 

parfaitement sans quôil soit n®cessaire de recourir ¨ cette notion, en admettant simplement une 

partition mat®rielle des utilit®s du bien. Lôauteur va m°me plus loin puisquôil pr®tend que le 

démembrement ne sert quô¨ justifier, sur un plan purement th®orique, lôidentit® de nature de la 

                                                 
106 Pour le marquis de Vareilles-Sommi¯res, il sôagit dôç un néologisme inspiré aux modernes par une vague 

réminiscence du droit féodal », note précitée, p.488. 
107 L. RIGAUD, Le droit réel, histoire et théories, son origine institutionnelle, thèse Toulouse, 1912, p.107. 
108 Fr. ZENATI, th¯se pr®cit®e, p. 112 et B. LOTTI, Le droit de disposer du bien dôautrui pour son propre 

compte, thèse Paris XI, 1999. 
109 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 361 s. 
110 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 56-57. 
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propriété et des droits réels. Inutile et erronée, la notion de démembrement serait, de plus, 

incompatible avec lôid®e selon laquelle le droit de propri®t® constitue un droit subjectif. 

B : La définition de la propriété comme un droit subjectif 

53.  Selon Mme Lotti, la propriété correspond parfaitement à la définition du droit 

subjectif. Elle en serait m°me lôexemple type (1). Or, le droit subjectif est caract®ris® par son 

exclusivisme et son 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 à la propriété 

54. La question qui se pose est celle de savoir si le droit de propriété est un droit 

subjectif. Pour beaucoup, il apparaît comme le prototype même des droits subjectifs. Encore 

faut-il savoir comment d®finir cette notion tr¯s controvers®e pour pouvoir lôappliquer au droit 

de propriété. Définir le droit subjectif ne fut pas chose aisée. Notion inconnue du droit 

romain, il a fallu poser entièrement les bases de sa définition. Plusieurs propositions ont été 

émises. Des controverses doctrinales, on peut tirer une définition du concept assez 

satisfaisante (a) mais il ne suffit pas de définir le droit subjectif, encore faut-il pr®ciser sôil 

correspond au droit de propriété (b). 

a : Les différentes définitions proposées 

55. Traditionnellement, trois définitions sont proposées de la notion de droit 

subjectif. Une première tendance définit ce droit comme un pouvoir de la volonté. Celle-ci 

serait m°me lô®l®ment essentiel et caract®ristique du droit subjectif. Pour autant, il nôest pas 

question de repr®senter un tel droit en dehors de lôordre social car il est ®vident que seul le 

droit objectif peut en donner la mesure111. La volonté est donc naturellement encadrée112. 

                                                 
111 J. DABIN, Le droit subjectif, Dalloz, 1952, p. 57. 
112 Contre cette id®e, on a d®fendu que le droit subjectif avait sa source dans la personnalit® de lôindividu et quôil 
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Autrement dit, dans les limites et le respect de la loi, la volonté des parties peut librement 

sôexprimer. Elle se d®tache alors du droit objectif113 pour acquérir une puissance propre. En 

r®sum®, le droit subjectif est lôexpression de la puissance de la volont® sous lôempire du droit 

objectif.  

56. Si lôon adopte cette th¯se, le droit de propri®t® ne peut °tre consid®r® comme 

un droit subjectif puisque la propriété est protégée sans que la volonté du propriétaire ait à 

sôexprimer. En effet, lorsquôun individu p®n¯tre dans une propri®t® priv®e, il viole le droit de 

propri®t® m°me si aucune interdiction nôa ®t® formul®e. Toute la question est donc de savoir 

sôil faut r®ellement faire de la volonté le support nécessaire des droits subjectifs. Cette idée 

doit être rejetée car le droit subjectif peut exister indépendamment de toute volonté réelle. Il 

existe de nombreuses hypothèses où la volonté est absente. Tel est le cas des incapables qui 

peuvent parfaitement jouir de droits subjectifs. Tel est encore le cas du droit à la vie qui ne 

nécessite aucune manifestation de volonté.  

57. Un autre courant doctrinal, porté par Ihéring, préfère analyser le droit subjectif 

comme lôexpression dôun intérêt juridiquement protégé114. Dans cette optique, on considère 

que le droit subjectif nôest pas le droit de vouloir mais le droit de profiter. Avant m°me 

lôexpression de volont®, côest la jouissance qui fait le droit subjectif. Si lôon optait pour une 

telle définition, la propriété fiduciaire ne pourrait pas être analysée comme un droit subjectif 

puisque la fiducie r®alise une scission entre le titre juridique et lôint®r°t qui en d®coule. Dans 

le cas de la propriété fiduciaire, le fiduciaire dispose, en effet, du titre de propriété sans les 

utilités de la chose qui reviennent à un tiers. De la même manière, le propriétaire qui vend son 

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

58. Faut-il assimiler le droit subjectif à un intérêt juridiquement protégé ? Cette 

th¯se nô®chappe pas ¨ la critique. On a reproch® ¨ Ihering de faire montre dôutilitarisme, de 

mat®rialisme et de laisser ¨ lôEtat la toute puissance mais lôexpression ç intérêt » ne concerne 

                                                                                                                                                         
était antérieur, par conséquent, à toute reconnaissance juridique. Toutefois, il semble clair que le droit subjectif 

ne peut être reconnu que par le droit positif. 
113 J. DABIN, op. cit., p. 59 : «  Le droit objectif sôest dessaisi ¨ son profit de lôordre quôil a ®dict®, faisant de sa 

propre ordonnance lôordonnance du b®n®ficiaire : le droit est devenu son droit. » 
114 R. von IHERING, Lôesprit du droit romain, t. 4, Les droits de lôancien droit priv®, trad. O. De Meulenaere, 

3ème édition, Paris : A. Marescq aîné, Gand : F. Clemm, 1878, « Les droits sont des intérêts juridiquement 

protégés. » 



36 

 

pas seulement lôordre mat®riel. Lôint®r°t peut °tre, en effet, purement psychologique. Quant ¨ 

la sup®riorit® de lôordre ®tatique, elle est, selon nous, une ®vidence difficilement contestable. 

Une critique plus pertinente a été émise contre la définition proposée par Ihering, faisant 

remarquer quôil nô®tait pas juste de d®finir le droit par son but car, sur un plan purement 

méthodologique, il est extrêmement douteux de définir une notion par sa fonction115. 

59. Enfin, une troisième et dernière mouvance tente de concilier les deux thèses 

précédentes. La thèse mixte propose de combiner les deux approches étudiées en faisant 

primer soit lôune soit lôautre th¯se. Tant¹t lôaccent est mis sur lôimportance de la volont®, 

tant¹t sur lôint®r°t juridiquement prot®g®116 mais cette thèse mixte peut recevoir les mêmes 

critiques que les thèses précédentes. La question reste donc entière : comment définir le droit 

subjectif ? 

60. Notion engendr®e par lôindividualisme moderne, le droit subjectif est un 

attribut de la personne. Dabin considère que le droit subjectif est une « appartenance-

maîtrise è. Tout droit subjectif est un lien dôappartenance dôun sujet sur une chose. Il est, en 

quelque sorte, ce qui « appartient » au sujet de droit. Ainsi, est-il caractérisé par des 

prérogatives accordées à des sujets de droit dôo½ son nom. Or, le droit de propri®t® est un droit 

intimement attaché à son titulaire : le propri®taire puisquôil est ce qui est ç sien ». Aussi, la 

notion de droit subjectif est-elle susceptible de sôappliquer au droit de propri®t® mais encore 

faut-il définir le droit de propriété. 

b : Une d®finition sôappliquant au droit de propri®t® 

61. Pour pouvoir analyser la propri®t® comme droit subjectif, il convient dôabord 

de définir le droit de propriété. Or, selon le professeur Zenati117, le terme « propriété » est 

ambivalent car il peut sôappr®cier de deux mani¯res : dans un sens subjectif et dans un sens 

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

                                                 
115 J. DABIN, op. cit., p. 69-70. 
116 Dans un effort de synth¯se, Saleilles sô®loigne de la th¯se mixte pour sugg®rer de d®finir le droit subjectif 

comme lôexercice dôun pouvoir, une ma´trise virtuelle. 
117 Fr. ZENATI, thèse  précitée, p. 392 s. 
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62. Opposé au concept de droit subjectif, Duguit118 considère que la propriété est, 

certes, prot®g®e par le droit mais quôelle nôest pas un droit elle-même. Le droit se confondant 

avec la chose sur laquelle il porte, la propriété est en réalité « une chose, une utilité, une 

richesse ». Ainsi, la propriété est-elle un bien ; elle ne peut donc être assimilée à un droit 

subjectif. La th®orie est s®duisante mais il convient de lô®carter. Il semble, en effet, difficile de 

d®fendre lôid®e que la propri®t® nôest pas un droit puisque lôarticle 544 du Code civil pr®voit 

que la propriété est « le droit deé è. De plus, lôassimilation de la propri®t® ¨ son objet est une 

th¯se qui, nous aurons lôoccasion de revenir sur ce point, semble contestable. Enfin, m°me si 

nous soutenons la r®ification du droit de propri®t®, ce droit nôen est pas moins un lien de droit 

entre une personne et une chose mais sôagit-il, pour autant, dôun simple attribut de la 

personne ? 

63. Le professeur Zenati considère que la propriété est un attribut de la 

personne119. Au soutien de cette thèse, il cite Portalis pour qui le droit de propriété fait partie 

de notre mani¯re dô°tre. En dôautres termes, lôauteur rejette cat®goriquement lôid®e selon 

laquelle la propri®t® nôest quôune forme de bien. Il en tient pour preuve que la propri®t® nôest 

jamais un objet de droit120. Il explique ensuite le transfert de propriété de la manière suivante : 

celui-ci nôest pas un transfert du droit de propri®t® mais un transfert dôobjet. La propri®t® ®tant 

un pouvoir attach® ¨ la personne, elle ne peut °tre c®d®e. Seul le bien consid®r® peut lô°tre. En 

ce sens, la propriété est potestas, côest-à-dire attribut de la personne. Par conséquent, elle ne 

peut être considérée comme un droit réel puisque les droits réels sont des choses121. Certains 

ont même affirmé que la propriété était « le reflet de la personnalité humaine122 », projection 

de lôindividu dans le domaine des choses. En ce sens, la propri®t® est lôexemple m°me du 

droit subjectif. Elle revêt logiquement les caractères de ce droit. 

                                                 
118 Ch. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, T. 1, 3ème édition, Paris, 1927, p. 445 s. 
119 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 328. 
120 Si la propri®t® dôun usufruit est concevable, dôapr¯s le professeur Zenati, la r®ciproque est impossible. 
121 Article 526 du Code civil. 
122 H. AHRENS, Cours de droit naturel ou de philosophie du droit complété dans les principales matières par des 

aperçus historiques et politiques, t. 1, 7ème édition refondue et complétée par la théorie du droit public et du droit 

des gens, Leipzig : F. A. Brockhaus, 1875, p. 118. 



38 

 

2 : Les caractères du droit subjectif appliqués à la propriété 

64. La propriété étant analysée comme un droit subjectif, il convient de lui 

appliquer le r®gime juridique de ces droits. Ainsi, selon Mme Lotti, ¨ lôimage de tous les 

droits subjectifs, le droit de propri®t® ne peut faire lôobjet dôun d®membrement puisquôil est 

« un et indivisible123 è. En dôautres termes, lôobstacle au d®membrement r®side dans la 

structure m°me du droit subjectif qui forme un tout indivisible. Selon lôauteur, ce qui d®finit 

le droit subjectif, côest quôil est une sph¯re dôexclusion des tiers, une relation dôun sujet à un 

objet. Par conséquent, il semble impossible de le décomposer. En 1933 déjà, Masson 

considérait, de la même manière, que la propriété était, comme tous les droits, un rapport 

juridique avant tout et quôelle ne pouvait donc pas °tre divis®e, la valeur seule pouvant être 

partag®e. Lôauteur en d®duisait alors que les droits r®els nô®taient pas des d®membrements de 

propriété mais une partie des pouvoirs de fait que le propriétaire pouvait exercer sur son 

bien124. Que ce soit en 1933 ou en 1999125, lôargument reste le même, fondé sur 

lôexclusivisme des droits subjectifs. 

65. Droit exclusif, le droit subjectif est également un droit absolu. Par conséquent, 

il ne peut °tre restreint de quelque mani¯re que ce soit parce quôil doit assurer au sujet une 

pleine exclusivité et une jouissance absolue. Dénonçant les contradictions du système 

classique, une partie de la doctrine considère donc que la propriété, droit subjectif par 

excellence, ne peut pas faire lôobjet dôun d®membrement car, sur un plan purement th®orique, 

le droit subjectif ne peut pas être décomposé. Allant même plus loin dans la critique de ce 

m®canisme, les auteurs nôh®sitent pas ¨ affirmer que le d®membrement nôest pas re­u par le 

droit positif. 

                                                 
123 B. LOTTI, thèse précitée, p. 171 s. 
124 P. MASSON, Contribution ¨ lô®tude des rapports de la propri®t® et de lôusufruit chez les romanistes du 

Moyen Age et dans le droit français, thèse Dijon, Dijon : Imprimerie du Palais, 1933, p. 202. 
125 B. LOTTI, Le droit de disposer du bien dôautrui pour son propre compte, th¯se Paris, XI, 1999. 
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§2 : Critiques fond®es sur lôinadaptation du d®membrement au droit positif 

66. Le professeur Zenati considère que la technique du démembrement est 

contraire au droit positif et que lôanalyse classique du droit de propri®t® ne r®pond pas aux 

exigences du droit positif. Dôune part, le d®membrement serait inadapt® aux formes nouvelles 

dôappropriation (A). Dôautre part, lôid®e selon laquelle le droit d®membr® est extrait de la 

propriété serait inexacte (B). 

A : Lôinadaptation du d®membrement aux formes nouvelles dôappropriation 

67. Pour de nombreux auteurs, le droit des biens est mis ¨ lô®preuve par le 

développement des choses immatérielles. Certains dénoncent même les lacunes 

structurelles126 du droit des biens, incapable dôexpliquer et dôaccueillir les biens incorporels. 

Deux tendances ont été observées : ceux qui refusent dôadmettre que ces biens puissent faire 

lôobjet dôun droit de propri®t®127 et ceux qui préfèrent dénoncer les imperfections du droit des 

biens. 

68. La th¯se du professeur Zenati sôinscrit dans cette deuxi¯me tendance. Il estime, 

en effet, que le droit des biens nôest pas adapt® aux formes nouvelles dôappropriation. Plus 

particulièrement, le démembrement ne peut être appliqué aux choses incorporelles. Aussi, 

lôauteur consid¯re que cette technique doit °tre abandonn®e pour les formes nouvelles 

dôappropriation, plus libres de se détacher du « poids de la tradition128 è. Lôauteur vise aussi 

bien la propriété littéraire et artistique (1) que la propriété industrielle (2), deux domaines qui 

connaissent des évolutions considérables. 

                                                 
126 D. GUTMANN, Du mat®riel ¨ lôimmat®riel dans le droit des biens, Les ressources du langage juridique, 

A.P.D., t. 43, 1999, p. 65 s : « En ce qui concerne le développement des choses immatérielles, les lacunes du 

droit ne semblent pas ponctuelles mais structurelles. » 
127 A. ROUAST, Lô®volution du droit de propri®t®, rapport ¨ la s®ance du 7 juillet 1945 de lôAssociation H. 

Capitant, in Travaux de lôAssociation H. Capitant, t. I, Paris : Dalloz, 1946, p. 45 s ; Ph. MALAURIE et L. 

AYNES, Les biens, Droit civil, 2ème édition, Paris : Defrénois, éditions juridiques associées, Paris : Defrénois, 

2005, n° 207, p. 60. 
128 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 176. 
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1 : Lôinadaptation du d®membrement ¨ la propriété littéraire et artistique 

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

la conception traditionnelle du droit de propri®t®. Ces diff®rences poussent dôailleurs une 

partie de la doctrine à refuser la qualification de droit de propriété129. Certains auteurs130 

soulignent lôid®e que le propri®taire ne dispose pas de lôusus puisquôil nôest pas le seul ¨ avoir 

lôusage de lôîuvre publi®e. Sôil y a d®membrement, il ne peut donc pas sôagir dôun 

démembrement classique. Pourtant lôarticle L 111-1 est assez explicite : « Lôauteur dôune 

îuvre de lôesprit jouit sur cette îuvre, du seul fait de sa cr®ation, dôun droit de propri®t® 

incorporelle exclusif et opposable à tous. » Admettons que la propriété littéraire soit une 

véritable propriété, son démembrement est-il envisageable ? Le professeur Zenati le conteste. 

70. M. Zenati nous fait remarquer que la doctrine dominante nôutilise pas le 

concept de démembrement pour décrire les cessions partielles de droits car la cession ne se 

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

La cession est la transmission dôun droit entre vifs tandis que la concession est un contrat par 

lequel lôauteur accorde la jouissance de son îuvre. Lorsquôun contrat de concession est 

conclu, il nôop¯re en principe aucun d®membrement de propri®t®, conf®rant un simple droit 

personnel ¨ lôutilisateur du bien. Or, en ce qui concerne les biens incorporels, il sôav¯re que la 

distinction droit réel/droit personnel est encore plus t®nue quô¨ lôordinaire. En principe, le 

droit réel est « visible è puisquôil porte directement et imm®diatement sur une chose. 

Toutefois, lorsque le bien est intangible, il est beaucoup plus délicat de distinguer le droit réel 

démembré du droit personnel. D¯s lors, la tendance est ¨ lôabandon de la notion de 

d®membrement en mati¯re de propri®t® intellectuelle. Lôimmat®riel serait, en effet, 

difficilement appréhendé par la notion de droit réel131. 

71. Enfin, pour ceux qui verraient dans la propriété littéraire et artistique une 

r®surgence de la propri®t® divis®e ¨ travers lôexistence du droit moral de lôauteur, le 

professeur Zenati affirme que les prérogatives morales sont extérieures et étrangères à la 

                                                 
129 Sur cette question, B. STARCK, Introduction au droit, par H. ROLAND et L. BOYER, 3ème édition, Paris : 

Litec, 1991, p. 474 s., n°1173 s. 
130 H. DESBOIS, Le droit dôauteur en France, 3ème édition, Paris : Dalloz, 1978. 
131 P. CATALA, Lôimmat®riel et la propri®t®, A.P.D., t. 43, 1999, p. 61. 
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propriété. Si, en effet, la propriété est un droit patrimonial, il convient dôen exclure le droit 

moral de lôauteur. Il ajoute que ces id®es sont surann®es132. Le même constat doit être fait 

concernant la propriété industrielle. 

2 : Lôinadaptation du d®membrement ¨ la propri®t® industrielle 

72. Le législateur, souligne le professeur Zenati133, nôa pas d®fini la propri®t® 

industrielle comme une somme de droits mais plut¹t comme une relation dôexclusivit®, ce qui 

rend le d®membrement moins ®vident. Côest dôailleurs pour parvenir ¨ prot®ger ce lien 

dôexclusivit® que le l®gislateur a parlé de « propriété ». Pour inciter à la recherche, le brevet 

consiste à réserver à celui qui investit le retour exclusif de ses engagements. Le 

d®membrement dôune telle propri®t® est rarement ®voqu® par la doctrine, oubli® du l®gislateur 

et de la jurisprudence. 

73. Ainsi, lôusufruitier dôun tel droit est consid®r®, dôapr¯s le professeur Zenati, 

comme une sorte dôutilisateur semblable au concessionnaire dôune licence134. Lôauteur estime 

que lôincorporalit® de cette propri®t® ne permet pas dôop®rer une nette distinction avec les 

droits personnels. À nouveau, la distinction droit réel/droit personnel semble peu claire. Il est 

alors difficile dôenvisager le d®membrement. 

74. Inadapt®e aux nouvelles formes dôappropriation, la technique du 

démembrement est, pour une partie de la doctrine, rejet®e par le droit positif, dôautant plus 

quôon a souvent pu observer des diff®rences de contenu entre le droit attribu® et le droit 

amput®. Autrement dit, lôid®e dôun d®tachement dôune partie de la propri®t® ne r®sisterait pas 

¨ lôanalyse et lôexpression ç démembrement » serait inexacte. 

                                                 
132 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 178. 
133 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 177. 
134 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 177. 
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B : Lôinexacte correspondance arithm®tique entre le droit attribu® et le droit amput® 

75. Depuis quelques ann®es, lôid®e se r®pand de lôinexactitude du terme 

« démembrement è. D®membrer, côest, en effet, retirer une prérogative du droit de propriété 

pour lôattribuer ¨ un tiers. Certains auteurs contestent cela parmi lesquels le professeur Zenati 

ou encore Mme Lotti pour qui le droit réel ne saurait opérer un démembrement de propriété 

(2). Cette idée avait déjà été annoncée par une partie de la doctrine convaincue que tous les 

droits r®els nôentra´naient pas n®cessairement une d®composition de la propri®t® (1.) 

1 : Tout droit r®el nôop¯re pas n®cessairement un d®membrement de propri®t® 

76. En 1932, Josserand propose de distinguer les droits réels impliquant un 

démembrement de propriété des droits réels qui ne représentent pas un fragment de propriété. 

Lôid®e se r®pand assez vite. Lôexemple le plus couramment utilis® est celui de la servitude o½ 

le propri®taire conserve la jouissance et lôusage de la chose. Ainsi, une distinction est faite 

entre les charges de la propriété et les démembrements. Il ne faut pas confondre, dit-on, la 

propriété décomposée et la propriété diminuée. Ripert souligne cette idée : « Sôil y avait 

véritablement démembrement, le propriétaire du fonds servant ne pourrait plus user du tout de 

sa chose, tandis quôau contraire il peut en user ¨ la condition de ne pas contrarier la jouissance 

spéciale que son voisin en retire135. » 

77. En ce qui concerne les droits réels accessoires, la question est encore plus 

discut®e. Nombreux sont les auteurs qui refusent dôadmettre lôid®e dôun d®membrement car, 

contrairement aux droits réels principaux, ils ne confèrent à leur titulaire aucune des utilités 

économiques de la chose. Certains droits r®els accessoires nôentra´nent m°me aucune 

dépossession. Ainsi, depuis la fin du XIXème siècle, le gage sans dépossession se développe136. 

Quant ¨ lôhypoth¯que, elle nôentra´ne aucun dessaisissement et le d®biteur conserve le droit de 

disposer de la chose. On pourrait objecter lôid®e que les droits r®els accessoires ne sont pas 

                                                 
135 G. RIPERT, Lôexercice du droit de propri®t® dans ses rapports avec les propri®t®s voisines, th¯se Paris, 1902, 

p. 306.  
136 J. DERRUPPE, La nature juridique du droit du preneur à bail et la distinction des droits réels et personnels, 

thèse Toulouse, 1951, Paris : Dalloz, 1952, p. 396. 
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véritablement des droits réels137. A priori, il nôest pas naturel, en effet, dôadmettre quôun droit 

r®el puisse °tre lôaccessoire dôune cr®ance. Ainsi, Chenon considère-t-il que lôhypoth¯que 

nôest pas un jus in re et quôelle ne porte pas directement sur la chose138. Pour cet auteur, il ne 

sôagit que de simples garanties de cr®ances. Ce ne sont pas des droits r®els. Lôargument 

avanc® se fonde sur lôabsence de mention de lôhypoth¯que au sein de lôarticle 543 du Code 

civil 139. De plus, il serait contradictoire de penser que lôhypoth¯que est un droit r®el et, dans le 

m°me temps, un droit de nature mobili¯re. Si lôhypoth¯que porte directement sur la chose et 

que cette chose est un immeuble alors, en toute logique, ce droit devrait naturellement être 

immobilier140. De deux choses lôune, soit lôhypoth¯que est effectivement un droit immobilier, 

soit elle nôest pas un droit r®el. En r®alit®, il semble que cette s¾reté présente à la fois des 

éléments de réalité et des éléments de personnalité. Pour Roguin la créance hypothécaire est 

plutôt personnelle tant que le gage ne se réalise pas141. Elle devient réelle lorsque la mainmise 

a lieu. 

78. Cette analyse, aussi intéressante soit-elle, passe sous silence le fait que 

lôhypoth¯que soit le seul droit express®ment qualifi® de r®el par le Code civil. De plus, on 

peut expliquer le silence de lôarticle 543 par le fait que ce texte ne concerne que les droits 

r®els principaux, côest-à-dire les modifications de la propriété. Enfin, il ne faut pas oublier que 

lôhypoth¯que peut tr¯s bien °tre d®tach®e de la cr®ance sur laquelle elle porte par cession 

dôhypoth¯que ou subrogation r®elle. Aussi, m°me si lôhypoth¯que semble de nature hybride, 

les ®l®ments r®els lôemportent. Le cr®ancier a, en effet, un v®ritable droit direct de 

surveillance et de contr¹le sur lôimmeuble. Toutefois, tant que la mainmise nôest pas effective, 

lôid®e dôun d®membrement de propri®t® semble plut¹t th®orique.  

79. Que ce soit en ce qui concerne les servitudes ou les droits réels accessoires, le 

lien entre le droit r®el et le d®membrement de propri®t® nôest donc pas aussi ®vident quôon le 

pr®tend car tous les droits r®els nôentra´nent pas forc®ment de d®membrement de propri®té 

                                                 
137 Ch. DEMOLOMBE, cité par Chenon : « Lôhypoth¯que et les droits analogues entravent lôexercice de la 

propriété bien plus quôils ne divisent le droit lui-m°me entre le propri®taire de lôimmeuble et les cr®anciers 

hypothécaires. » 
138 E. CHENON, Les démembrements de la propriété foncière avant et après la Révolution, Thèse Paris, 1881, 

2ème édition, Paris : Recueil Sirey, 1923, p. 13. 
139 R. BEUDANT et P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Cours de droit civil français, Les biens, t. IV, 2ème 

édition, Paris : Rousseau et Cie Editeurs, 1938, p. 61 
140 Zacchariae avait parfaitement perçu cette contradiction. Pour y échapper, il considérait lôhypoth¯que comme 

un droit immobilier. 
141 E. ROGUIN, La règle de droit, Lausanne : F. Rouge, 1989, p. 284 s. 
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mais certains auteurs poussent lôid®e plus loin en consid®rant quôaucun droit r®el nôop¯re de 

démembrement de propriété. 

2 : Aucun droit r®el nôop¯re de d®membrement de propri®t® 

80. Lôid®e centrale de la th¯se de Mme Lotti est la suivante : « Les droits réels ne 

comportent pas n®cessairement les caract®ristiques de la fraction de propri®t® quôils sont 

censés représenter142. è Pour ®tayer son propos, lôauteur fait remarquer que, dans quelques 

cas, le propri®taire conserve lôutilit® quôil a conc®d®e. Classiquement, lôauteur fait r®f®rence 

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

puisquôil pensait que ces droits r®els ne constituaient pas un d®membrement de la propri®t®143 

mais Mme Lotti va beaucoup plus loin estimant que lôutilit® conc®d®e est toujours distincte de 

lôutilit® paralys®e pour le propri®taire. Autrement dit, ce nôest pas un rameau de propri®t® que 

lôon attribue ¨ un tiers mais un droit distinct. Elle fait remarquer que, dans bien des cas, le 

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

réel144.  

81. Poussant assez loin le raisonnement, lôauteur affirme que lôusus, le fructus et 

lôabusus qui sont lôapanage des droits r®els sur la chose dôautrui, ne correspondent pas aux 

droits de jouir et de disposer ®voqu®s ¨ lôarticle 544 du Code civil ; ils ne caractérisent pas les 

pouvoirs du sujet mais les utilit®s du bien. Attach®s ¨ la chose, il sôagit de droits patrimoniaux 

quôil convient de distinguer des pr®rogatives du propri®taire. Autrement dit, lôusus, le fructus 

et lôabusus ne sont que des pouvoirs de fait. Toute personne peut user dôune chose puisquôen 

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

                                                 
142 B. LOTTI, thèse précitée, p. 400. 
143 L. JOSSERAND, Cours de droit civil français 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, 2ème édition, Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1932, p. 697. Lôauteur distingue les droits r®els qui 

impliquent un démembrement de propri®t® (lôemphyt®ose, lôusage, lôhabitation, usufruité) des droits r®els ç qui, 

sans repr®senter un rameau, un fragment de la propri®t®, conf¯rent ¨ ceux qui en sont investis le droit dôutiliser la 

chose dont le propriétaire conserve la jouissance et lôusage : ce sont les servitudes qui sont des charges de la 

propri®t® plut¹t quôelles nôen constituent des d®membrements ». Comme de nombreux auteurs, il estime que les 

droits réels accessoires ne constituent pas des démembrements de la propriété dans la mesure où ils ne confèrent 

à leurs titulaires « ni la jouissance ni m°me lôusage ou lôutilisation de la chose ». 
144 B. LOTTI, thèse précitée, p. 403 : « La théorie du démembrement du droit de propriété porte mal son nom. 

Elle est moins la théorie du fractionnement de la propri®t® ¨ partir du droit dôusufruit et de la reconstitution de la 

propri®t® ¨ partir du droit dôusufruit. » 
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de la chose au sens de lôarticle 544 du Code civil. Cette id®e, d®velopp®e avec force par Mme 

Lotti, le professeur Zenati lôavait d®j¨ ®voqu®e dans sa th¯se145. 

82. Pour ce dernier, lôid®e est limpide : « Aucun droit réel ne comporte des 

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

détachement146. è Lôauteur consid¯re ainsi que le droit r®el nôest pas un fragment de propri®t®. 

Son argumentation repose essentiellement sur lôid®e que la propri®t® nôest pas un droit r®el. Il 

nôy a donc pas, selon lôauteur, dôidentit® de nature entre la propri®t® et les droits r®els. Par 

conséquent, ces derniers ne sont pas les composantes du droit de propriété ; ils ne peuvent 

constituer des d®membrements de propri®t®. En dôautres termes, lorsquôun droit r®el est créé, 

le propri®taire ne se d®poss¯de que de la jouissance et de lôusage mat®riels des choses mais il 

conserve enti¯re la jouissance juridique de son bien ¨ travers lôaction en revendication. Simple 

limitation des pouvoirs de fait du propriétaire, le droit r®el nôatteint gu¯re la substance 

juridique de la propri®t®. On retrouve lôid®e d®fendue par Masson que nous avons d®j¨ 

évoquée. 

83. Ginossar147 et, dans une moindre mesure le doyen Chauveau, ont également 

avanc® cette id®e. Côest en ®tudiant avec pr®cision le droit r®el quôil d®finit comme une 

obligation réelle, que Ginossar a été conduit à distinguer propriété et droit réel. Pour cet 

auteur, en effet, la propri®t® nôest un droit r®el que si elle correspond ¨ une obligation 

réelle148. Or, lôobligation r®elle est un lien de droit avec un sujet passif. Un tel sujet passif ne 

se retrouve pas en matière 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 

propriété diffère profondément des droits réels en ce que ces derniers ne sont pas des rapports 

dôappropriation mais des rapports dôobligation149. Prenant un exemple clair, il met en 

®vidence lôoriginalit® de lôusufruit sur le droit de propri®t®. Lôauteur estime que lôusufruit 

pr®sente une si grande sp®cificit® quôil ne peut °tre issu du droit de propri®t®. Il rel¯ve alors 

                                                 
145 Fr. ZENATI, Essai sur le concept juridique de propriété, Contribution à la théorie du droit subjectif, thèse 

Lyon, 1981, p. 108. 
146 Ibid.  
147 S. GINOSSAR, Droit r®el, propri®t® et cr®ance. Elaboration dôun syst¯me rationnel des droits patrimoniaux, 

thèse Paris, Paris : L.G.D.J., 1960, p. 109 s. 
148 Pour d®finir le droit r®el, lôauteur part de lôanalyse du seul droit express®ment qualifié de droit réel par le 

Code civil : lôhypoth¯que. Lôobligation r®elle est le droit r®el du c¹t® passif 

149 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 380 s. 
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une premi¯re particularit® de lôusufruit sur le droit de propri®t® en faisant remarquer que 

lôusufruit peut porter sur un bien incorporel alors que, classiquement, la propriété des choses 

incorporelles nôest pas consid®r®e comme une v®ritable propri®t®. De plus, la propri®t® est un 

droit exclusif, absolu et perp®tuel, ce qui nôest pas le cas de ses d®membrements. Or, selon le 

professeur Zenati, la logique voudrait que lôon retrouve les caract¯res du tout dans la partie. 

Ce nôest pas le cas puisque les droits r®els ne sont pas perp®tuels, ¨ lôexception de certains 

droits de superficie. Comme lôindique M. Xifaras, ç En tant que fraction du droit de propriété, 

il [lôusufruit] est r®el, mais nôest óni absolu, ni exclusifô, absolu d®signant ici le caract¯re 

dô°tre complet, et exclusif, son universelle opposabilit®150. » Le professeur Zenati estime, 

ensuite, que, contrairement à la propriété, les droits réels ne sont pas absorb®s par lôobjet sur 

lequel ils portent. Selon lôauteur, il existe donc une diff®rence dôintensit® entre la propri®t® et 

les droits r®els. Enfin, lôauteur met en ®vidence un dernier point de divergence : si les droits 

r®els peuvent °tre lôobjet dôun droit de propri®t®, la propri®t®, en revanche, ne saurait °tre 

lôobjet dôun droit quelconque. 

84. Ces différentes critiques ont mis le doigt sur les insuffisances du système 

traditionnel. La théorie classique du droit des biens présente apparemment certaines 

incoh®rences quôil convient de prendre en consid®ration. Pour M. Zenati et Mme Lotti, la 

technique du démembrement ne peut être maintenue tant elle est en contradiction avec 

lôensemble de lô®difice. Il ressort des critiques formul®es par la doctrine moderne plusieurs 

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

appuierons. Lôenseignement que nous tirerons de ces r®flexions, côest que le d®membrement 

de propriété est une notion rarement étudiée en tant que telle et quôil est tr¯s difficile 

dôexpliquer. Elle reste associ®e ¨ des analyses erron®es du droit de propri®t® et elle ne 

parvient pas ¨ se d®tacher de la notion de droit r®el. Toute la difficult® est dôimaginer une 

décomposition du droit de propriété sans pour autant définir la propriété comme un droit 

composite. Tout le problème est de décomposer la propriété sans la faire disparaître. De là 

apparaît un défit nouveau : définir le droit de propriété. Les critiques ont eu le mérite de 

mettre à jour les incohérences du droit des biens et ses fictions mais elles ont également la 

vertu de souligner quelques certitudes. Le droit de propri®t® est, ¨ nôen pas douter, un droit 

                                                 
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. Il est ®galement un droit patrimonial. Côest, ¨ partir de ces donn®es quôil faut tenter 

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

85. Les critiques récentes portées à la notion de démembrement ont le mérite de 

mettre le droit des biens devant ses contradictions. Le Code civil ayant opté pour la thèse 

romaniste, la technique du démembrement serait, pour certains, de nature trop feudiste151. Les 

attributs traditionnels du droit de propriété seraient incapables de rendre compte de la relation 

dôexclusivit® d®finissant le droit de propri®té. Ces reproches adressés au démembrement de 

propriété invitent à repenser le concept propriété sans abandonner, pour autant, la notion de 

d®membrement. En d®finitive, si lôon peut r®affirmer la possibilit® de d®membrer la propri®t® 

(Ä1), ils convient dôop®rer quelques am®nagements ou du moins dôapporter quelques 

précisions (§2).  

§1 : Réaffirmation 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 instrument particulièrement utile reconnu comme une 

véritable décomposition par le droit positif (B). 

A : Une technique compatible avec la définition de la propriété 

87. La technique du d®membrement ne peut sôaccommoder des d®finitions 

précédemment étudiées mais faut-il, pour autant, la condamner ? Il ne semble pas quôil soit 

judicieux dôabandonner le d®membrement. Avant toute chose, il convient donc de v®rifier si 

les définitions proposées et jugées incompatibles avec cette technique sont exactes. Définir la 

propri®t® est particuli¯rement p®rilleux. Si lôon peut sugg®rer une d®finition n®gative du droit 

de propriété (1), la définition positive semble plus délicate (2). 

                                                 
151 A.-M. HENNEQUIN, Trait® de l®gislation et de jurisprudence suivant lôordre du Code civil. Deuxi¯me livre, 

Paris : Videcoq, 1838, t. II, p. 1. 
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1 : La définition négative du droit de propriété 

88. Issue de deux représentations romaines différentes152, la notion de propriété est 

particuli¯rement ambigu±. Comme nous lôavons d®j¨ vu, la propri®t® moderne nôest ni le 

dominium ni la proprietas, côest pourquoi il nôest gu¯re évident de défendre une conception 

romaniste du droit de propriété. La propriété semble, en effet, être le mélange de plusieurs 

influences. Aussi, sa d®finition ne peut °tre que nuanc®e. En cons®quence, m°me si lôusus, le 

fructus et lôabusus en sont les attributs, le droit de propri®t® nôest pas quôun droit composite 

(a). De même, il ne peut pas °tre r®duit ¨ un lien dôexclusivit® (b). 

a : La propri®t® nôest pas quôun droit composite 

89. Privé de ses attributs, le droit subjectif est déstructuré. Pourtant, le contenu ne 

définit pas le droit en tant que tel. De la même manière, la propriété ne peut être réduite à une 

somme de droits153. Lôusus, le fructus et lôabusus ne définissent pas, en tant que tels, la 

propriété. Si tel était le cas, le démembrement serait impossible dans la mesure où il 

diviserait, de fait, la propriété. Pourtant, paradoxalement, côest la d®composition de la 

propriété en usus, fructus et abusus qui a conduit les auteurs à envisager le démembrement de 

propri®t®. D¯s lors, on peut se demander sôil ne faut pas abandonner le d®membrement au 

profit dôune conception de la propriété unifiée. Peut-on concilier lôid®e dôune propri®t® ç non-

composite154 » et la technique du démembrement de propriété ? 

90. La th¯se classique repose sur lôid®e que la propri®t® est une somme de droits 

r®els. Certes, lôarticle 544 d®finit la propri®t® comme le droit de « jouir » et de « disposer » 

mais est-ce véritablement une définition ? Il ne semble pas quôil suffise de d®crire les 

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

uniquement par son contenu. On ne dit dôailleurs pas du droit de cr®ance quôil est une 

                                                 
152 M. VILLEY, Notes sur le concept de propriété, in Critique de la pensée juridique moderne, Douze autres 

essais, Paris : Dalloz, 1976, p. 187 s. 
153 Ch. ATIAS, Droit civil, Les biens, 5ème édition, Paris : Litec, 2000, n° 59, p. 83 : « Décrire les différentes 

composantes de la propri®t®, les divers pouvoirs que son titulaire peut exercer, ce nôest assurément pas la 

définir. » 
154 Ch. ATIAS, Ibid, n° 59-a, p. 84 : « Aux romanistes, revint de transformer les attributs de la propriété, comme 

domaine, usus, fructus, abusus, en droits, composantes dôun droit sup®rieur et qui nôen devient pas pour autant 
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juxtaposition du droit dôexiger une prestation et du droit de gage g®n®ral du cr®ancier sur le 

patrimoine du d®biteur. Lôarticle 544 ne d®finit pas, il d®crit. Puisquôelle ne doit pas °tre 

définie comme une somme de droits, la propri®t® ne sô®vapore pas suite au d®tachement de 

lôun de ses attributs. Le d®membrement est donc tout ¨ fait possible ; il ne dénature pas le 

droit. 

91. Pour le professeur Zenati, la technique du démembrement est incompatible 

avec la définition de la propri®t® par ses attributs. Si lôon maintient lôapproche classique, le 

d®membrement doit °tre abandonn® puisque la propri®t® nôest plus enti¯re lorsquôon ¹te lôun 

de ses attributs mais si lôon d®finit la propri®t® autrement que par ses attributs, alors il nôest 

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

dôexclusivit®. On se trouve donc dans une impasse : la technique du d®membrement nôest 

jamais possible. La logique est parfaite et la boucle boucl®e. Côest m®conna´tre toutefois 

lôimportance des attributs de la propri®t®. 

92. Les différents attributs de la propriété représentent son aspect « utile ». 

Autrement dit, ils r®sument lôexercice du droit de propri®t®, son ®molument. Ils ne d®finissent 

pas en eux-mêmes le droit de propriété mais ils contribuent à en expliciter la structure. Si la 

propri®t® d®membr®e est toujours la propri®t®, côest parce quôau-delà des prérogatives du 

propri®taire, le Code civil a fait de la propri®t® un lien dôexclusivit®, dôappartenance mais que 

serait ce lien dôappartenance priv® de toute pr®rogative utile ? Il nous semble, et nous 

reviendrons sur ce point, que la notion de titularité entretient des liens étroits avec les attributs 

de la propriété et inversement. Lorsquôun usufruit est constitu®, côest donc une partie de la 

propri®t® qui est transf®r®e au titulaire du droit r®el d®membr®. En dôautres termes, la 

jouissance du propri®taire se confond avec la jouissance de la chose dôautrui. Si la propri®t® 

ne peut se résumer à une somme de prérogatives, elle ne peut pas plus être réduite à un simple 

lien dôexclusivit®. 

                                                                                                                                                         
composite, jus utendi, jus fruendi, jus abutendi. » 
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b : La propri®t® nôest pas quôun attribut de la personne 

93. En r®duisant le droit de propri®t® au concept de titularit®, dôappartenance, il 

devient difficile de distinguer la propriété des autres droits subjectifs155. Côest pourtant lôid®e 

que soutient M. Ginossar156 et côest ainsi quôil d®fend la th¯se dôune propri®t® des cr®ances. 

Le professeur Zenati reprend cette même idée : la propri®t® serait un rapport dôexclusivité. 

Lôid®e est int®ressante mais elle nie, selon nous, lôautre aspect de la propri®t® : son caractère 

patrimonial. 

94. Certes, la propriété est une prérogative attachée à un sujet de droit mais elle est 

également une puissance patrimoniale. Il est possible dôenvisager la d®composition dôun tel 

rapport de droit quand on conna´t lô®volution du droit de propri®t®. Pr®tendre que le droit de 

propri®t® ne peut °tre d®membr® en se fondant sur le concept de droit subjectif, côest nier le 

mouvement dôobjectivation du droit. Côest ®galement nier la structure mixte du droit subjectif 

compos® dôun titre et dôun ®molument. Côest enfin rejeter lôid®e dôune perte de puissance des 

caract¯res du droit subjectif. Aujourdôhui, le droit de propri®t® se d®tourne de plus en plus de 

la personne pour ne sôint®resser quôaux rapports de production. En cons®quence, le droit de 

propri®t® nôest pas un simple rapport juridique. Dôune part, le droit de propri®t® permet de 

tirer les utilit®s de la chose. Dôautre part, on observe un v®ritable essor du concept de droit 

patrimonial. Certes, la propri®t® est un titre dôappartenance mais côest ®galement un droit 

patrimonial. Il faut concilier ces deux approches.  

95. Avec lôessor des droits de la personnalit®, les auteurs ont pris conscience de la 

spécificité des droits patrimoniaux. Contrairement aux autres droits, ces derniers peuvent faire 

lôobjet dôun commerce juridique et sont ®valuables en argent. Ce mouvement dôobjectivation 

est tr¯s vaste puisquôil touche le droit le plus subjectif possible : le droit des obligations. À 

travers lô®tude du m®canisme de la cession de cr®ance, les auteurs consid¯rent la cr®ance 

comme un véritable bien. En ce qui concerne le contrat, la question de sa cession est plus 

controversée157 mais les auteurs opposés à la cession ne nient pas enti¯rement lôobjectivation 

                                                 
155 L. RIGAUD, A propos dôune renaissance du ç jus ad rem è et dôun essai de classification nouvelle des droits 

patrimoniaux, Rev. int. dr. comp., 1963, p. 565. 
156 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, Elaboration dôun syst¯me rationnel des droits patrimoniaux, 

Paris : L.G.D.J., 1960, p. 33 : « La propriété est la relation par laquelle une chose appartient à une personne. » 
157 Pour : L. AYNES, La cession de contrat et les opérations juridiques à trois personnes, thèse Paris, 1981, 
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du contrat. Le contrat est peut-°tre un bien mais côest avant tout un lien juridique. Il est ç une 

subtile alchimie entre éléments subjectifs et objectifs158. » 

96. De cette objectivation du droit résulte un meilleur accueil du concept de 

propri®t® incorporelle par lôassimilation des biens et des droits. D¯s lors, lôappropriation des 

choses incorporelles est, dôune mani¯re g®n®rale, admise plus facilement. Une telle ®volution 

répond parfaitement aux besoins de la pratique puisque les biens les plus importants sont très 

souvent de nature incorporelle (actions, client¯lesé)159. Ainsi, le bien est-il assimilé au droit 

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

ou encore toute cr®ance. Lôauteur fut lôun des premiers ¨ constater la r®ification du droit et 

lô®volution de ses caract¯res, aujourdôhui en d®clin. La propri®t® nôest plus le droit exclusif et 

absolu que les r®volutionnaires voulaient mettre en place en sôinspirant dôun soi-disant 

absolutisme romain. 

97. Le professeur Zenati estime pourtant que le Code civil a opté pour la théorie 

romaine de la propri®t® dans son article 544. Le texte serait, selon lôauteur, la traduction 

quasi-littérale de la définition romaine - « Dominium est jus utendi et abutendi re sua, 

quatenus scificet juris ratio patitur » - et marquerait la volonté ferme du législateur du XIXème 

siècle de voir abolir la distinction entre le domaine utile et le domaine éminent. On peut 

douter que le Code civil ait tranch® aussi nettement la question. Nous pensons que lôarticle 

544 trouve plutôt sa source dans les travaux de Bartole qui définissait la propriété de la 

manière suivante : « Jus de re corporali perfecte disponendi, nisi lex obsistat. » Le terme 

« perfecte » est particulièrement intéressant. Il signifie complètement, parfaitement. Il a très 

certainement inspir® lôadjectif absolu. Lôabsolu nôest pourtant pas de notre monde juridique et 

il y a évidemment quelque exagération à qualifier la propriété de droit absolu, exclusif et 

perpétuel. 

                                                                                                                                                         
Economica, 1984 ; note sous 14 décembre 1982, D., 1983, Jurisprudence, p. 416 ; Cession de contrat : nouvelles 

précisions sur le rôle du cédé, D. 1998, Chronique, p. 25 ; C. LACHIEZE, Lôautonomie de la cession 

conventionnelle de contrat, D., 2000, Chronique, p. 184 ; G. MARTY et P. RAYNAUD, Les obligations ; 

Contre : Ch. JAMIN et M. BILLIAU, Note sous Cass. com. 6 mai 1997, D., 1997, Jurisprudence, p. 588 ; M. 

BILLIAU, Cession de contrat ou  « délégation » de contrat ?, étude du régime juridique de la prétendue « cession 

conventionnelle de contrat », J.C.P., 1994, Doctrine, 3758, p. 199. 
158 Ch. JAMIN, Cession de contrat et consentement du cédé, D., 1995, Chronique, p. 131. 
159 P. CATALA, La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne, R.T.D.civ., 1966, p. 186 s. 
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98. Le Code civil contient lui-même une disposition susceptible de limiter le 

caract¯re absolu de ce droit. Lôarticle 544 pose, en effet, une r®serve bien connue : « La 

propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu 

quôon nôen fasse pas un usage prohib® par la loi ou par les r¯glements. è Le l®gislateur sôest 

engouffré dans cette brèche et les atteintes à la propriété se sont multipliées. Dans certaines 

circonstances, il est même allé jusquô¨ imposer au propri®taire un usage d®termin® de son 

bien. Ni droit composite, ni attribut de la personne, la propriété se laisse difficilement saisir. 

Elle nôest plus tout ¨ fait le droit absolu, perp®tuel et exclusif quôon voulait mais quôest-elle 

alors ? 

2 : La définition positive du droit de propriété 

99. Directement inspirée des réalités sociales et philosophiques, la notion de 

propri®t® est fluctuante. Pour certains auteurs, la d®finition pos®e ¨ lôarticle 544 du Code civil 

est tout à fait inutile dans la mesure où toute définition positive de la propriété est 

impossible160 (a). Nous pensons, au contraire, quôune d®finition peut °tre d®gag®e. Elle 

refl¯tera lôambiguµt® de ce droit, son caract¯re ambivalent, mixte. Rapport dôexclusivit® ou 

droit patrimonial, la définition de la propriété repose sur la question de savoir si ces deux 

approches sont compatibles (b). 

a : Lôimpossible d®finition 

100. Lôimpr®cision terminologique est grande en mati¯re de droit des biens et notre 

connaissance du droit de propriété semble presque intuitive. En ce sens, le professeur Atias 

consid¯re quôil est impossible de donner une d®finition positive du droit de propri®t® dans la 

mesure o½ les concepts sont d®finis les uns par rapport aux autres. Côest cette boucle infernale 

que décrit M. Grzegorczyk161 en définissant la « propriété » et le « bien », le bien étant « ce 

qui est le sien dôune personne » et le « sien » consistant en une relation existant entre la 

personne et le bien. Le bien juridique, la propriété et la personne seraient au droit des biens ce 

que le point est à la géométrie : des termes primitifs. Ces termes forment la structure du droit 

                                                 
160 Ch. ATIAS, Droit civil, Les biens, 5ème édition, Paris : Litec, 2000, p. 83. 
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des biens mais leur définition soulève les plus grandes difficultés. M. Grzegorczyck affirme 

quôils figurent dans lôarticle 544 du Code civil qui appara´t comme lôç axiome du langage des 

biens ». 

101. Pourtant, en lisant lôarticle 544, on se rend compte quôaucun des termes 

primitifs nôappara´t directement. De plus, le triptyque propos® repose sur lôassimilation de la 

propriété au droit subjectif, autrement dit au « sien » mais rien ne permet de réduire la 

propriété au « sien ». Tout ce qui est « sien è nôest pas n®cessairement la propri®t® de la 

personne. Ainsi, le nom est peut-être le « sien è dôun individu, il nôen est pas pour autant sa 

propriété. Cette idée correspond à une définition beaucoup trop large du droit de propriété 

quôil convient de restreindre et dôaffiner. Aussi, il ne semble gu¯re possible de poser la 

propri®t® comme terme primitif. Certes, sa d®finition sôappuiera sur des concepts de base 

irréductibles mais des éléments supplémentaires doivent être apportés à 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 définir. Cela tient sans doute à la structure particulière du droit 

subjectif mise en évidence par le professeur Sortais162. Selon cet auteur, on ne peut cerner la 

structure des droits subjectifs quôen r®unissant deux ®l®ments : lôint®r°t et la volont®. Aucun 

de ces éléments ne peut, à lui seul, constituer un droit subjectif. Le droit subjectif peut donc 

être décomposé en un titre et un émolument. Le titre serait le principe du droit, sa 

justification. Quant ¨ lô®molument, il exprimerait ç les prérogatives et pouvoirs dôaction 

attachés à ce droit163 ». Prototype même 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 

« dô°tre propre », un droit exclusif attaché à la personnalité de son titulaire mais il se 

caractérise également par ses utilités : lôusus, fructus et lôabusus.  

                                                                                                                                                         
161 Ch. GRZEGORCZYK, Le concept de bien juridique : lôimpossible d®finition ?, A.P.D., 1979, t. 24, p. 268. 
162 J.-P. SORTAIS, Le titre et lô®molument, essai sur la structure des droits subjectifs, thèse Paris, 1959, 

Bibliothèque de droit privé, t. 29, Paris : L.G.D.J., 1961.  
163 J.-P. SORTAIS, Ibid., p. 2. 
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103. Ahrens soulignait d®j¨ lôambivalence du droit de propri®t® quôil d®finissait 

comme « le pouvoir de droit dôune personne sur une chose dôapr¯s tous les buts rationnels 

dôutilit® possibles, inh®rents ¨ sa substance164 ». En ce qui concerne les attributs du droit, le 

droit de propriété cristallise une situation patrimoniale. Pour le professeur Sortais, la 

d®composition du titre et de lô®molument se retrouve dans le schéma usufruit / nue-

propriété165. Il est vrai que lôusufruit repr®sente une part importante de lô®molument du droit 

de propri®t®. Pourtant, le propri®taire, et côest l¨ lôoriginalit® de lôusufruit, conserve une 

parcelle de lôexercice du droit de propri®t®. ê proprement parler, son titre nôest pas tout ¨ fait 

nu. Pourtant, lôexpression est ®loquente. La nue-propri®t® est une propri®t®, certes, mais côest 

aussi un titre auquel on a enlev® une partie de lô®molument, un titre d®nud®, une propri®t® 

démembrée. 

104. Lôimportance de lô®molument dans la d®finition du droit de propri®t® se 

retrouve dans lôarticle 544 du Code civil. Certes, cet article ne d®finit pas enti¯rement le 

concept de propriété mais il décrit la propriété sous son aspect dynamique. Comme nous 

lôavons d®j¨ soulign®, certains auteurs ont contest® cette analyse, refusant dôassimiler lôusus / 

fructus / abusus aux droits de « jouir » et de « disposer è. Certes, il y a trois ®l®ments dôun 

c¹t® et deux de lôautre. Cependant, il appara´t que lôusus et le fructus vont très souvent de 

paire et que lôexpression ç droit de jouir » sous-entend ces deux prérogatives. 

105. La question sôest pos®e de savoir si lô®molument entrait v®ritablement dans la 

structure du droit de propri®t®. Sôappuyant pourtant sur la thèse de M. Sortais, M. Zenati 

refuse cette idée. Nous ne le suivrons pas car il nous semble impossible de réduire la propriété 

¨ un simple rapport dôexclusivit®. Lô®molument participe ¨ la d®finition du droit de propri®t®. 

Priv®e dôune partie, m°me importante, de son émolument, la propriété reste la propriété mais, 

si on lui ¹te la totalit® de lô®molument pour lôattribuer ¨ un tiers, côest ¨ ce tiers que la 

doctrine classique reconna´t un droit de propri®t®. Côest dans ce cas extr°me que la doctrine 

connaît les pires difficultés à justifier le démembrement de la propriété. Elle semble alors 

partag®e entre la reconnaissance dôune propri®t® r®duite ¨ un simple titre et la reconnaissance 

                                                 
164 H. AHRENS, Cours de droit naturel ou de philosophie du droit complété dans les principales matières par des 

aperçus historiques et politiques, t. 1, 7ème édition refondue et complétée par la théorie du droit public et du droit 

des gens, Leipzig : F. A. Brockhaus, 1875, p. 118. 
165 J.-P. SORTAIS, Ibid., p. 10.  
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dôune propri®t® dynamique r®unissant sur la t°te dôun d®tenteur toutes les prérogatives utiles 

habituellement reconnues au propriétaire. 

106. Ainsi, lô®molument participe-t-il au titre dont il est la conséquence et même 

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

subjectifs est dô°tre tendu vers un objectif. En dôautres termes, le titre et lô®molument 

entretiennent des liens ®troits. La plupart du temps, le titre engendre lô®molument puisquôil 

d®termine le contenu du droit. Inversement, il est des hypoth¯ses o½ lô®molument va faire 

apparaître le titre. Tel est le cas de la prescription acquisitive ou encore, peut-être, du quasi-

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

dissocier totalement le titre de lô®molument. En mati¯re de quasi-usufruit, le propriétaire 

d®pourvu de lôusus, du fructus et m°me de lôabusus nôa plus que le titre de propri®t®. Le droit 

du quasi-usufruitier recueille lô®molument. Il semble alors complet. Il lôest dôailleurs ¨ tel 

point que la doctrine est embarrassée par cette technique. Aussi, même si une partie de la 

doctrine refuse dôassimiler le quasi-usufruitier à un véritable propriétaire166, la doctrine 

considère unanimement que le quasi-nu-propri®taire nôest plus quôun simple cr®ancier. Dans 

cette hypothèse, lôexercice du droit de propri®t® fait presque appara´tre un nouveau titre de 

propriété. Quant au titre de propriété initial, il implique un tout autre émolument : le droit de 

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

107. Cette décomposition du droit subjectif permet dôexpliquer le m®canisme du 

démembrement de propriété. Le problème de la survie du droit de propriété ne se pose plus. 

Le titre reste intact. Seul lô®molument est partag® entre diff®rentes personnes. Aussi, dôun 

point de vue purement th®orique, le d®membrement semble concevable. Côest ®galement une 

technique consacrée par le droit positif. 

                                                 
166 P. SIRINELLI, Le quasi-usufruit, Petites affiches, 21 juillet 1993, n° 87, p. 30 ; E. DOCKES, Essai sur la 

notion dôusufruit, R.T.D. civ. 1995, p. 71 ; S. CASTAGNE, Usufruit, quasi-usufruit, J.C.P., éd. not. 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 

démembrement, ils font, aujourdôhui, preuve de plus de hardiesse en utilisant le 

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 le droit fiscal et par le droit des soci®t®s (1). De plus, côest ¨ tort que lôon 

d®nonce son inadaptation aux nouvelles formes dôappropriation (2). 

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

109. Le droit fiscal occupe une place particuli¯re. Si, dôun c¹t®, on d®crit tr¯s 

souvent son ind®pendance par rapport au droit priv®, on ne manque pas de noter, dôun autre 

côté, son réalisme économique. Aussi est-il int®ressant dô®tudier lôapproche fiscale du 

démembrement de propriété (a). Quant au droit des sociétés, la technique du démembrement a 

d¾ °tre pr®cis®e. Lôappropriation des parts sociales n®cessitait, en effet, quelques pr®cisions 

(b). 

a : Le droit fiscal  

110. En pr®voyant un bar¯me dô®valuation des droits du nu-propriétaire et de 

lôusufruitier, la l®gislation fiscale semble consacrer la th®orie du d®membrement de propri®t®. 

Lôarticle 669-I167 ®value, en effet, les droits respectifs de lôusufruitier et du nu-propriétaire en 

fonction de la pleine propriété168: « Pour la liquidation des droits de mutation à titre gratuit, la 

valeur de la nue-propri®t® et de lôusufruit est d®termin®e par une quotit® de la valeur de la 

propri®t® enti¯reé è On remarque que les valeurs de lôusufruit et de la nue-propriété 

                                                 
167 Abrogeant lôancien article 762 du CGI, lôarticle pr®voit un nouveau bar¯me dô®valuation minorant la valeur 

de la nue-propri®t® afin de r®duire le co¾t fiscal de sa transmission ¨ titre gratuit. Lôeffet b®n®fique est att®nu® 

par la baisse du taux de réduction de droits et le déplacement de la matière taxable entre les mains de 

lôusufruitier. 
168 Cet article pr®voit un bar¯me variant en fonction de lô©ge de lôusufruitier. 
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concordent parfaitement, traduisant lôid®e que lôusufruit est bien une somme de pr®rogatives 

issues du droit de propriété. 

111. Pour les partisans de la théorie romaine, cet article est critiquable. Ils estiment, 

dôune part que lôusufruit est une charge pesant sur la pleine propri®t®. Par cons®quent, la 

constitution dôun usufruit entra´ne une d®valuation de la propri®t®. Dôautres part, ils font 

remarquer que les barèmes ne semblent être le fruit que du pouvoir régalien du législateur. 

Lôanalyse fiscale a donc ®t® critiqu®e169. M. Mailley dénonce, en effet, « lôid®e pr®con­ue » 

selon laquelle la pleine propri®t® serait la r®union de lôusufruit et de la nue-propriété. Il évalue 

lôusufruit en optant pour la capitalisation des fruits. En utilisant cette m®thode, on se rend 

compte que plus la dur®e de lôusufruit est longue, plus sa valeur se rapproche de celle de la 

pleine propri®t®. En cons®quence, si lôon opte pour la th®orie romaniste, la somme de la nue-

propri®t® et de lôusufruit aboutit ¨ un r®sultat diff®rent de la valeur de la pleine propri®t®. 

112. Selon le professeur Aulagnier, une telle approche nôest pas d®fendable car 

lôusufruit d®pend du rendement produit par la pleine propri®t®170. Pour le professeur 

Aulagnier, la méthode suggérée par M. Mailley doit être rejetée dans la mesure où il faut 

actualiser la valeur des sommes perçues dans le futur : côest la m®thode du cash flow 

actualis®. En adoptant cette technique, lô®quation usufruit + nue-propriété = pleine propriété 

se vérifie171. Cette méthode est, selon nous, la mieux à même de rendre compte du caractère 

temporel de lôusufruit. Ce dernier repr®sente, en effet, ç un flux de revenus172 ». 

113. Lôarticle 1133 du Code g®n®ral des imp¹ts est lui aussi assez ®difiant. Cet 

article prévoit que « sous r®serve des dispositions de lôarticle 1020, la r®union de lôusufruit à 

la nue-propriété ne donne ouverture à aucun impôt ou taxe lorsque cette réunion a lieu par 

lôexpiration du temps fix® pour lôusufruit ou par le d®c¯s de lôusufruitier è. Si lôusufruit nô®tait 

pas un démembrement de propriété mais un droit autonome, le législateur aurait formulé 

lôarticle de la fa­on suivante : « Sous r®serve des dispositions de lôarticle 1020, la r®union de 

lôusufruit et de la nue-propri®t® (é). è Lôinterpr®tation du texte semble donc tr¯s claire ; dans 

                                                 
169 B. MAILLEY, Usufruit, nue-propriété et viager : m®thodes dôestimation, Actualit® juridique de propri®t® 

immobilière, 10 avril 1985. 
170 J. AULAGNIER, Aspects économiques du démembrement de propriété, Dr. et patrimoine, Hors-Série n° 1, 

janvier 1995, p. 10 s ; Usufruit et nue-propriété dans la gestion de patrimoine, 3ème édition, Paris : Maxima, 2001. 
171 Cf. annexe. 
172 J. AULAGNIER, Usufruit et nue-propriété dans la gestion de patrimoine, préc., p. 71. 
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lôesprit du l®gislateur fiscal, la théorie du démembrement est confirmée. Il en va de même en 

ce qui concerne le droit des sociétés. 

b : Le droit des sociétés 

114. La question du démembrement des parts sociales a très vite soulevé des 

difficultés173. Le législateur a dû prévoir une véritable répartition des compétences entre 

lôusufruitier et le nu-propri®taire. Issu de la loi du 4 janvier 1978, lôarticle 1844 du Code civil 

pr®cise, dans son troisi¯me alin®a, ce quôil advient du droit de vote : « Si une part est grevée 

dôun usufruit, le droit de vote appartient au nu-propriétaire, sauf pour les décisions concernant 

lôaffectation des b®n®fices, o½ il est r®serv® ¨ lôusufruitier. è Cette disposition r®v¯le une 

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

¨ la qualit® dôassoci®174. Il ne peut être issu que de la propriété175. Si lôon se pose la question 

de savoir ¨ qui incombe tel ou tel droit de vote, côest bien parce quôil y a r®partition des 

attributs de la propri®t®. Ainsi, le droit r®el nôest-il pas autonome et les prérogatives attribuées 

semblent bien détachées du droit de propriété. 

115. Dôune mani¯re g®n®rale, le droit positif semble prendre en compte le 

d®membrement de propri®t®. On peut m°me aller plus loin dans lôanalyse dans la mesure o½ la 

pratique a été véritablement consacrée en ce qui concerne les nouvelles formes 

dôappropriation. 

                                                 

173 J. DERRUPPE, Un associé méconnu : lôusufruitier de parts ou actions, Petites affiches, 13 juillet 1994, nÁ 83, 

p. 15 ; J.-P. GARCON, Variations sur la coexistence non pacifique de titulaires de droits sociaux démembrés, 

JCP, éd. not. et immob., 17 octobre 2003, Affaires, 1545, p. 1511. 
174 Cass. com. 4 janvier 1994, cts de Gaste c/ P. de Gaste, Dr. sociétés, 1994, éd. E, n° 12, 24 mars 1994, note A. 

Guengant  ; Defrénois, 1994, art. 35786, n° 2, note P. Le Cannu. 
175 Depuis un arrêt du 22 février 2005, la Cour de cassation admet que le nu-propriétaire puisse être entièrement 

priv® du droit de vote ¨ condition quôil ne soit pas d®rog® au droit de ce dernier de participer aux d®cisions 

collectives. Cass. com. 22 f®vrier 2005, SCI, Lôusufruitier de droits sociaux peut se voir attribuer la totalit® du 

droit de vote, JCP, éd. not. et immob., 21 octobre 2005, Affaires commentaires, 1428, p. 1720, note J.-P. Garçon.  
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2 : Lôadaptation du d®membrement aux nouvelles formes dôappropriation 

116. Lorsque le bien est incorporel, il semble plus facile dôimaginer le partage de 

des prérogatives du droit de propri®t®. Abstraite, la chose incorporelle appara´t dôautant plus 

mall®able. Comme lôindique M. Huet, ç Ces opérations, parce que leur objet est malléable à 

volont®, sont susceptibles de modalit®s plus vari®es quôen mati¯re de biens corporels (é)176 ». 

Le professeur Zenati a lui-même évoqué cette idée177 quôil juge tout ¨ fait inad®quate. Il est 

vrai que la loi nôutilise en aucune fa­on le terme ç démembrement ». Seule la cession de droit 

est envisagée pour transférer une prérogative. Pour autant, cela ne semble pas suffisant pour 

®carter la th¯se classique du d®membrement. Rien ne permet dô®carter lôid®e dôun 

démembrement de la propriété incorporelle. Nous verrons que la généralisation du 

démembrement doit être défendue. Plus encore, le démembrement est très largement reçu en 

mati¯re incorporelle. Bien que la loi ne se r®f¯re quô¨ la ç cession » (a.), il est possible 

dôenvisager une multitude de d®membrements (b.). 

a : Lôunique r®f®rence ¨ la ç cession » de droits 

117. Nous avons vu que le professeur Zenati jugeait le démembrement inapproprié 

aux propri®t®s incorporelles. Pour °tre r®ellement pertinent, son argument ne vaut quô¨ 

condition dôanalyser les nouvelles formes dôappropriation comme de v®ritables propri®t®s. 

Sôil nôest pas question de propri®t®, il ne sera pas non plus question de démembrement. La 

technique du démembrement est, en effet, liée au concept même de propriété. Or, la question 

de la nature des « propriétés incorporelles » a suscité178 et suscite encore179 des controverses. 

La notion de propriété étant elle-m°me difficile ¨ saisir, on mesure ais®ment lôampleur du 

problème. La doctrine oscille ainsi entre le droit de la personnalité180 et le droit patrimonial. 

                                                 
176 J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, Paris : L.G.D.J., 1996, n° 11112, note 49, p. 55. 
177 Fr. ZENATI, Essai sur le concept juridique de propriété, Contribution à la théorie du droit subjectif, thèse 

Lyon, 1981, p. 64 : « Le propre des choses immat®rielles est, de par leur ubiquit®, dô®chapper à toute possession 

exclusive. » 
178 H. DESBOIS, Le droit dôauteur en France, 3ème édition, Paris : Dalloz, 1978, n° 380 ; Cl. COLOMBET, 

Propriété littéraire et artistique et droits voisins, 2ème édition, Paris : Dalloz, 1980, n°18 ; A. FRANCON, Cours 

de propriété littéraire, artistique et industrielle, Les Cours de droit, Paris : Dalloz, 1992, p. 206. 
179 N. OLSZAK, La propriété industrielle est-elle bien une propriété ?, D., 13 juin 2002, p. 1894 s. 
180 F. POLLAUD-OULIAN, Droit moral et droit de la personnalité, J.C.P., éd. G., 1994, I, 3780, n° 3 ; D., 1993, 

Chronique, XXI. 
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Depuis le début du XXème siècle, elle opte majoritairement pour une conception dualiste de la 

propriété incorporelle181.  

118. Pour dénier la qualification de propriété, plusieurs arguments sont 

classiquement avancés. Nous ne reviendrons pas sur cette question182. La principale objection 

repose sur lôexistence du droit moral183. Comment le concept de propriété peut-il 

sôaccommoder dôun tel droit ? Si lôon choisit de d®finir la propri®t® comme un droit 

exclusivement patrimonial, il nôest plus possible dôenvisager des attributs de la personnalit®. 

On peut toutefois douter de la pertinence dôune telle analyse. Appréhendé comme un lien de 

droit entre une personne et une chose, le droit de propri®t® nôest pas exclusivement de nature 

patrimoniale ; il pr®sente une part de subjectivit®. Aussi, nous admettrons lôid®e que la 

propriété incorporelle constitue une véritable propriété.  

119. Loin dô°tre une pseudo propri®t®, la propri®t® incorporelle r®v¯le, selon nous, 

la v®ritable structure de toute propri®t® compos®e dôattributs personnels (Attributs 

intellectuels et moraux) et patrimoniaux. Côest en tout cas lôid®e que nous défendrons au 

terme de ce travail. Sous son aspect personnel, le droit dôauteur est ç perpétuel, inaliénable et 

imprescriptible » (Article L 121-1 du code de propri®t® intellectuelle). En revanche, lôauteur 

peut se départir des attributs patrimoniaux de sa propriété. Il peut ainsi conférer à un tiers le 

droit dôexploitation ou simplement un droit de repr®sentation ou encore un droit de 

reproduction (Article L 122-1, L 122-7). La double structure du droit de propri®t® sô®claire 

donc lorsque lôobjet sur lequel elle porte est immatériel, la propriété classique ayant trop 

longtemps souffert de lôassimilation du droit au bien. 

120. A priori, rien ne sôoppose ¨ lôapplication du d®membrement de propri®t®. On 

ne parle pourtant jamais de démembrement dans la loi du 1er juillet 1992 mais de cession. 

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

                                                 
181 Contra, A  BERTRAND, Le droit dôauteur et les droits voisins, 2ème édition, Paris : Dalloz, 1999, p. 72. 

Lôauteur rejette lôid®e selon laquelle le droit moral de lôauteur constitue un droit de la personnalité. Il conteste 

lôexistence m°me des droits de la personnalit® et critique lôexploitation commerciale du droit moral. Cette 

dernière objection est très intéressante. Elle doit, selon nous, conduire les praticiens et les tribunaux à distinguer 

rigoureusement les deux aspects moral et patrimonial de la propriété incorporelle. 
182 A. LUCAS et H.-J. LUCAS, Traité de la propriété littéraire et artistique, 2ème édition, Paris : Litec, 2001, p. 26 

s. Les auteurs reprennent, depuis Renouard, les différentes critiques adressées à la qualification de droit de 

propriété. 
183 Ibid., p. 27. 
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corporelle. Puisquôil sôagit dôune propri®t® temporaire, il nôy a rien dô®tonnant ¨ ce que la 

cession soit également temporaire. Il ne serait alors pas nécessaire de recourir à la notion de 

d®membrement. Il est vrai que la doctrine ne mentionne lôid®e du d®membrement que de 

manière anecdotique. Ce constat est surprenant et il semble légitime de penser que les 

nouvelles techniques dôappropriation se sont affranchies de la pratique du démembrement. 

Pourtant, le démembrement est présent. Il est peut-°tre dôailleurs tellement inh®rent aux 

propri®t®s incorporelles quôil nôest pas utile de pr®ciser que le contrat d®membre la propri®t®. 

b : Une multitude de démembrements possibles 

121. Le l®gislateur fran­ais nôa pas jug® opportun de distinguer le droit r®el de 

cession du droit personnel de licence. En effet, si lôon sôen tient aux r®sultats, cette division 

traditionnelle nôest pas tr¯s pertinente. Le droit allemand obtient dôailleurs les m°mes r®sultats 

que le droit français en passant par le contrat de licence. Personnel ou réel, le droit attribué 

semble démembrer de la même façon le droit de propriété. Ainsi, messieurs Lucas ont pu 

affirmer dans leur traité : « Plut¹t que de focaliser lôattention sur lôintrouvable fronti¯re entre 

cession et licence, il nous para´t plus f®cond de mettre lôaccent sur lôid®e que le monopole 

dôauteur se d®membre ¨ volont®, notamment quant aux modes dôexploitation. è 

122. Rien nôemp°che dôenvisager le d®membrement de la propri®t® incorporelle. Au 

contraire, la plus grande liberté contractuelle semble régner en la matière. Il est donc tout à 

fait possible dôimaginer le d®tachement temporaire dôun attribut de la propri®t® immatérielle 

que ce soit sous le couvert dôune cession ou dôune concession. Certains auteurs pr®f¯rent 

toutefois parler de « subdivision » de la propriété, laissant le terme technique de 

d®membrement aux d®compositions classiques de la propri®t® tels que lôusufruit184. Le choix 

dôun terme original souligne la particularit® de la propri®t® incorporelle mais une telle 

pr®cision nôest peut-°tre pas utile. Elle repose sur lôid®e classique du numerus clausus des 

droits réels, numerus clausus sur lequel nous reviendrons. Certains auteurs ont dôailleurs 

recours à cet argument pour refuser de qualifier la propriété incorporelle de véritable droit de 

propri®t® mais il nôest pas ®vident que la propri®t® traditionnelle ne puisse donner lieu quô¨ un 

nombre limité de droits réels. Toute comparaison est donc hasardeuse dans la mesure où des 

                                                 
184 J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, Paris : L.G.D.J., 1996, n° 11112, p. 55. 
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zones dôombres entourent encore le concept de propri®t®. Ainsi, rien ne permet de douter de 

lôadaptation de la th®orie classique du d®membrement aux nouvelles formes dôappropriation. 

Bien au contraire, une grande liberté entoure la matière mais les critiques formulées à 

lôencontre de certaines « incohérences è du droit des biens m®ritent quôon sôy attarde. Aussi 

convient-il de proposer quelques aménagements à la théorie traditionnelle du démembrement 

de propriété. 

§2 : Les aménagements apportés à la théorie du démembrement 

123. En remettant en cause la théorie du démembrement, la doctrine moderne nous 

invite à repenser le lien entre le droit réel et le démembrement de propriété (A) et à proposer 

une nouvelle définition du démembrement (B). 

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

124. Il convient de définir avec le plus de précision possible la notion de droit réel 

(1) afin dôen mesurer lôimpact sur la propri®t® et dôanalyser le lien entre le droit réel et le 

démembrement de propriété (2).  

1 : La notion de droit réel 

125. Le droit réel est une notion difficile à définir dans la mesure où le Code civil ne 

la mentionne que rarement. La doctrine a longuement étudié la question du critère du droit 

r®el (a). Elle est parvenue ¨ d®gager un ®l®ment de distinction dont il convient dôanalyser la 

pertinence lorsque la constitution du droit r®el sôop¯re par la voie conventionnelle (b). 
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a : Le critère du droit réel 

126. La question de la définition du droit réel est un problème fondamental souvent 

®lud®. Il faut dire que la difficult® de la t©che est dissuasive. Elle lôest dôautant plus que le 

Code civil ne mentionne quôavec parcimonie le droit r®el. Hormis lôarticle 2114 concernant 

lôhypoth¯que, le code est silencieux. De nombreux auteurs se sont alors penchés sur le 

probl¯me de la d®finition. Ils ont tous ®t® critiqu®s, les crit¯res d®gag®s nô®tant pas 

satisfaisants ou trop impr®cis puisquôils ne permettaient pas de rendre compte de tous les 

droits. Ces critiques ont conduit à remettre en cause la pertinence de la distinction des droits 

r®els et personnels. Aujourdôhui, toutefois, la dualit® droit r®el / droit de cr®ance nôest plus 

gu¯re discut®e. Toute la question qui se pose est celle de savoir si lôon peut dégager du long 

débat doctrinal un véritable critère de distinction. Différentes solutions ont été proposées : des 

critères externes185 (droit de suite, droit de pr®f®rence, opposabilit® aux tiersé) et des crit¯res 

internes (utilisation directe de la chose, pouvoir accord® sur la choseé). 

127. Pour les auteurs classiques, le droit réel, contrairement au droit personnel, 

permet ¨ son titulaire dôexercer un droit de suite et un droit de pr®f®rence. Il appara´t 

clairement que ce ne sont pas des critères suffisants. Selon le professeur Derruppé186, il 

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

Pour lôauteur, le droit de suite traduit lôopposabilit® du droit aux tiers. Or, lôopposabilit® du 

droit r®el nôest pas toujours absolue et lôopposabilit® du droit personnel, pas toujours relative. 

Selon lôauteur, ç Lôopposabilit® peut °tre fonction de consid®rations ®trang¯res ¨ la nature 

personnelle ou réelle du droit187. » Certains auteurs188 font alors remarquer que le droit de 

suite est spécifique aux sûretés réelles mais pas aux droits réels en général. Quant au droit de 

pr®f®rence, il nôest pas lôapanage du droit r®el dans la mesure o½ de nombreux conflits entre 

droits de créance trouvent leur solution dans la règle « Prior tempore, potior jure ». Ce nôest 

donc pas dans leur r®gime juridique quôil faut chercher le crit¯re de distinction des droits. 

                                                 
185 Sur cette présentation des analyses en « critères externes et internes », A. HERVIEU, De la limitation des 

droits r®els, Contribution ¨ lô®tude de la distinction des droits r®els et personnels, th¯se Caen, 1981, p. 195 s. 
186 J. DERRUPPE, La nature juridique du droit du preneur à bail et la distinction des droits réels et personnels, 

thèse Toulouse, 1951, Paris : Dalloz, 1952, p. 203 s. 
187 J. DERRUPPE, thèse précitée,  p. 228. 
188 A. HERVIEU, thèse précitée, p. 208. 
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128. Dôune mani¯re g®n®rale, le crit¯re de lôopposabilit® des droits nôest pas tr¯s 

pertinent. Il repose sur lôid®e que le droit r®el a une opposabilité absolue et le droit personnel 

une opposabilit® relative. Côest sur cette diff®rence dans le degr® dôopposabilit® du droit que 

les personnalistes189 ont fondé la distinction des droits réels et personnels. Cette idée est 

inexacte dans la mesure o½ le droit r®el ne b®n®ficie pas toujours dôune opposabilit® absolue. 

Demogue avait parfaitement conscience de cela. Il en arrive dôailleurs ¨ la conclusion que la 

pr®tendue diff®rence de nature entre le droit subjectif et le droit absolu nôexiste pas et que le 

l®gislateur peut, en fonction de la s®curit® quôil souhaite attribuer ¨ son titulaire, reconna´tre 

tel droit comme absolu et tel autre comme relatif190. Quant au droit personnel, sa relativité 

disparaît quand le droit prévoit un système de publicit®. Les crit¯res externes nô®tant pas 

satisfaisants, les auteurs ont proposé des critères intrinsèques. 

129. Pr®f®rant envisager la distinction dôun point de vue actif, le doyen Chauveau 

considère que le droit réel permet une utilisation directe de la chose. Il étend ainsi la liste des 

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

restreint ®galement puisquôil exclut les droits r®els accessoires. Cette th®orie se heurte ¨ deux 

obstacles de taille : elle aboutit à rejeter le caract¯re r®el de lôhypoth¯que. De plus, elle ne 

parvient pas ¨ expliquer ce qui se passe lorsque le propri®taire perd lôutilisation directe de la 

chose. En fait, le principal reproche fait ¨ cette th®orie est quôelle affirme plus quôelle ne 

démontre.  

130. Conscient des limites de cette théorie, Derruppé considère que le droit réel est 

un pouvoir dôutilisation (mat®riel ou juridique) accord® ¨ une personne sur une chose. Comme 

son prédécesseur, il accroît la liste des droits réels en y incluant les droits du preneur à bail, du 

commodataire et du possesseur. Selon M. Hervieu191, ce critère est proche de la réalité mais 

imparfait car il conduit à fonder exclusivement la qualification sur une situation de fait. Pour 

ce dernier, la qualification doit résider uniquement dans des critères juridiques. Il retient donc 

                                                 
189 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité élémentaire, t. 1, 11ème édition, Paris : L.G.D.J., 1928 ; E. ROGUIN, La 

règle de droit, Lausanne, F.Rouge, 1889 ; B. MICHAS, Le droit réel considéré comme une obligation 

passivement universelle, Paris : A Pedonne, Librairie de la cour dôappel et de lôordre des avocats, 1900 ; R. 

QUERU, Synth¯se du droit r®el et du droit personnel, Essai dôune critique historique et théorique du réalisme 

juridique, thèse Caen, Paris : V. Giard et E. Brière, Libraires Editeurs, 1905. 

190 R. DEMOGUE, Notions fondamentales de droit privé, Paris : Rousseau, 1911, Collection Références, Paris : 

La mémoire du droit, 2001, p. 405 s. 

191 A. HERVIEU, thèse précitée, p. 255 s. 
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le critère le plus objectif possible. Le droit réel est alors celui qui « confère à son titulaire un 

pouvoir dôutiliser une chose, exclusif de toute obligation qui en soit la contrepartie ¨ charge 

de quiconque. è Quant au droit personnel portant sur une chose, il ne permet dôutiliser ladite 

chose quô¨ travers lôobligation dont le d®biteur-propriétaire est tenu. 

131. Pour le professeur Zenati, quôils soient extrins¯ques ou intrins¯ques, ces 

critères ne sont guère pertinents. Il importe peu finalement de définir la notion de droit réel 

dans la mesure où toutes les propositions de définition ont été faites à partir du droit de 

propriété considéré comme le modèle des droits réels. Or, le droit de propriété, par sa 

sp®cificit®, nôest pas un droit r®el. La seule d®marche quôil consid¯re pertinente est celle de 

Ginossar car, selon le professeur Zenati, ce dernier est le seul qui définisse le droit réel en 

sôappuyant sur les textes. Pour Ginossar, la distinction droit r®el / droit personnel telle quôelle 

est pos®e nôest quôun ç subterfuge192 » car il est un peu artificiel de distinguer le droit à la 

chose du droit sur la chose. Lôalternative droit r®el / droit personnel est parfois illusoire. 

Lôauteur prend comme point de d®part de son analyse lôhypoth¯que, seul droit qualifi® 

expressément de droit réel par le Code civil. Il en déduit que les droits réels sont relatifs, au 

même titre que les droits personnels. Le droit de propriété, en revanche, est un droit absolu. 

Ainsi met-il en avant la notion dôobligation r®elle193 qui nôest autre que le droit r®el vu du c¹t® 

passif. Cette thèse avant-gardiste a été sévèrement critiquée194. Toute la question est celle de 

savoir si lôhypoth¯que doit ou non °tre analys®e comme une obligation.  

132. Lôhypoth¯que, comme toutes les s¾ret®s r®elles, est une technique difficile ¨ 

comprendre puisquôil sôagit dôun droit r®el ®tabli accessoirement ¨ une cr®ance ; autrement dit 

un droit r®el accessoire. Dôune mani¯re g®n®rale, les s¾ret®s r®elles sont des droits dôune 

nature particuli¯re puisquôils entretiennent un lien ®troit avec un droit personnel. Côest 

dôailleurs peut-°tre parce quôils sont si sp®ciaux que les r®dacteurs du Code civil ont ®prouv® 

la n®cessit® de pr®ciser que lôhypoth¯que ®tait bien un droit réel. Sa particularité réside dans le 

                                                 
192 S. GINOSSAR, Droit r®el, propri®t® et cr®ance, Elaboration dôun syst¯me rationnel des droits patrimoniaux, 

Paris : L.G.D.J., 1960, p. 90. 
193 Sur cette question, H. ABERKANE, Essai dôune th®orie g®n®rale de lôobligation propter rem en droit positif 

fran­ais, contribution ¨ lô®tude de la distinction des droits de cr®ance et des droits r®els, th¯se Alger, Paris : 

L.G.D.J., 1957. 
194 J. DABIN, Une nouvelle définition du droit réel, R.T.D. civ., 1960, p. 20. 
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fait quôelle nôentra´ne aucune utilisation mat®rielle de la chose par le titulaire de la s¾ret®195 

mais constitue t-elle pour autant une obligation réelle ? Nous ne le pensons pas.  

133. Premi¯rement, le concept dôobligation r®elle ne fait pas lôunanimit® m°me si de 

nombreux auteurs admettent lôid®e196 mais nous ne nous placerons pas sur ce terrain pour 

contester lôanalyse de Ginossar. Il semble, en effet, difficile de rejeter lôid®e m°me 

dôobligation r®elle car elle apparaît dans certaines hypothèses afin de résoudre un conflit de 

droits197. Ce quôil faut noter côest que lôobligation r®elle ne peut peser que sur le titulaire dôun 

droit r®el et uniquement en qualit® de d®tenteur dôun fonds. Seule lôid®e de charge r®elle est 

capable de rendre compte des obligations propter rem. Or, de telles pratiques ne sont 

autoris®es par le Code civil quô¨ condition de profiter ¨ un fonds et non pas ¨ un individu en 

tant que tel198.  

134. Lôhypoth¯que ne correspond pas ¨ ce sch®ma. Elle est accord®e au profit dôune 

personne afin de garantir une obligation. De plus, sôil y a obligation en mati¯re dôhypoth¯que, 

ce nôest quôune obligation passive : lôobligation pour le tiers d®tenteur de subir la saisie de son 

bien. Elle correspond au devoir général de respect du droit. ê moins dô®voquer ¨ nouveau 

lôobligation passive universelle, lôhypoth¯que ne peut °tre une obligation r®elle. Le d®biteur 

subit passivement lôhypoth¯que. Il nôest tenu dôaucune obligation. Lôhypoth¯que est certes 

affectée à une obligation mais elle nôest pas lôobligation elle-m°me. Côest un raccourci 

f©cheux que de pr®tendre quôun droit r®el accessoire ¨ une obligation constitue une obligation 

r®elle. Lôobligation r®elle est une obligation qui p¯se ç sur le titulaire dôun droit r®el, en cette 

qualité199. è Lôhypoth¯que correspond ¨ un sch®ma tout ¨ fait diff®rent : il sôagit dôun droit 

r®el qui p¯se sur le titulaire dôune obligation, en cette qualit®.  

                                                 
195 Cet argument est parfois avanc® pour d®nier ¨ lôhypoth¯que son caract¯re de droit r®el. Pourtant, lôutilisation 

mat®rielle de la chose nôa jamais ®t® un crit¯re s®rieux de r®alit®. 
196 M. de JUGLART, Obligations réelles et servitudes en droit français, thèse Bordeaux, 1937 ; BALBI, « Le 

obbligazioni propter rem », Collection : Universita di Torino, Memorie dellôIstituto giuridico, ser. 2, memoria 

73, Turin : G. Giappichelli, 1950 ; L. RIGAUD, Le droit réel ; histoire et théorie, thèse Toulouse, 1912 ; J. 

HANSENNE, De lôobligation r®elle accessoire ¨ lôobligation r®elle principale, in Etudes dédiées à  A. Weil, 

Paris : Dalloz, Litec, 1983, p. 325 s ; Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Précis, 6ème 

édition, Paris : Dalloz, 2002, n° 775, p. 632 et n°878, p. 699. 
197 La jurisprudence sô®vertue pourtant ¨ refuser que lôusufruitier puisse contraindre le nu-propriétaire à effectuer 

les grosses réparations : Cass. civ. 3, 30 janvier 1970, Bull. III, nÁ83, p.60. Lôacte dôusufruit peut n®anmoins 

permettre le contraire. 
198 H. ABERKANE, Essai dôune th®orie g®n®rale de lôobligation propter rem en droit positif français, thèse 

Paris, 1955, p. 115. 
199 Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Précis, 6ème édition, Paris : Dalloz, 2002, n° 
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135. Au sens large, lôobligation est un lien de droit entre deux ou plusieurs 

personnes. Or, lôhypoth¯que peut °tre d®tach®e de la cr®ance garantie lors dôune cession 

dôhypoth¯que ou dôune subrogation. Le d®biteur nôest pas tenu r®ellement, il est tenu 

personnellement mais le cr®ancier dispose, en sus du droit de gage g®n®ral, dôun droit r®el. Il 

y a une relation directe entre le titulaire de la s¾ret® et la chose. Côest justement le crit¯re du 

droit r®el que lôon peut d®gager. Le droit r®el est donc un rapport direct et sans interm®diaire 

entre une personne et une chose.  

b : La pertinence du crit¯re choisi ¨ lô®preuve du d®membrement conventionnel 

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

droit r®el est lôid®e dôun rapport direct et sans interm®diaire entre une personne et une chose. 

Il faut définir avec plus de pr®cision ce crit¯re. Dans lôhypoth¯se qui int®resse notre sujet, il y 

a cr®ation contractuelle dôun droit r®el. On le voit, la distinction droit r®el / droit personnel est 

encore plus ténue quand ces deux droits sont créés par voie conventionnelle. La question qui 

se pose est celle de savoir si le cocontractant qui constitue sur son bien un droit réel est un 

intermédiaire. À partir de là, il convient de se demander comment distinguer la simple 

passivit® du cocontractant dôune v®ritable obligation personnelle de ne pas faire. 

137. Il est vrai que les situations décrites sont très proches au moment de la 

formation du contrat mais les diff®rences apparaissent surtout lors de lôexercice du contrat. 

Prenons lôexemple de lôusufruit et du contrat de bail. Le bailleur est tenu de remplir certaines 

obligations d®crites ¨ lôarticle 1719 notamment ç dôentretenir la chose en ®tat de servir ¨ 

lôusage pour lequel elle a ®t® lou®e ; dôen faire jouir paisiblement le preneur pendant la dur®e 

du bail. è En mati¯re dôusufruit, rien de tel. Lôarticle 600 du Code civil pr®voit que 

lôusufruitier ç prend les choses dans lô®tat o½ elles sonté ». La seule contrainte imposée au 

propriétaire est celle de ne pas nuire, par son fait, ni de quelque manière que ce soit aux droits 

de lôusufruitier. On lui interdit de contrevenir aux droits quôil a accord®s ¨ lôusufruitier. Il nôy 

a pas dôengagement de sa part ç de ne pas faire », il doit simplement respecter le droit 

existant. Ce qui est remarquable concernant lôusufruit et les autres droits réels décrits par le 

Code civil, côest quôaucune obligation ne p¯se sur le propri®taire. 

                                                                                                                                                         
878, p. 699. 
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138. Lôexemple choisi nôest peut-°tre pas le plus pertinent dans la mesure o½, dôun 

c¹t®, il y a des obligations positives de la part du bailleur et, de lôautre, une simple abstention. 

Prenons plut¹t lôexemple de la servitude conventionnelle. Imaginons quôun propri®taire 

sôengage ¨ laisser passer un individu sur ses terres, un choix sôoffre ¨ lui : accorder un droit 

r®el ¨ cette personne ou nôaccorder quôune obligation de ne pas faire, à titre personnel. Il 

revient aux juges du fond de dégager la commune intention des parties200. Dans un cas, le 

droit sera direct et imm®diat, dans lôautre, il transitera par la personne du propri®taire. Dans 

un cas, il engagera son fonds, dans lôautre il engagera sa personne. Les effets seront a priori 

les m°mes. Dans les deux cas, le propri®taire est passif. ê nouveau, côest ¨ travers lôexercice 

du droit quôon sôaper­oit concr¯tement des diff®rences. En tant que droits r®els, les servitudes 

portent directement sur la chose et peu importe lôattitude du propri®taire. Elles pr®sentent 

®galement la particularit® dô°tre ®tablies en faveur, non pas dôune personne mais dôun fonds. 

Elles seront donc transmises avec le fonds, contrairement aux droits personnels qui engagent 

le propriétaire et seulement le propriétaire. Pour résumer, la distinction des droits réel et 

personnel repose donc sur lôengagement du propri®taire. Lorsque le propri®taire ne sôoblige 

pas, il nôy a pas de droit personnel. 

2 : Conséquences de la définition dégagée 

139. Le droit réel étant un rapport direct et immédiat entre une personne et une 

chose, il apparaît que le droit de propriété constitue effectivement un droit réel (a) et que les 

notions de démembrement et de droits réels ne sont pas r®ductibles lôune ¨ lôautre (b). 

a : La propriété comme droit réel 

140. Contrairement ¨ lôid®e d®fendue par MM Ginossar et Zenati, nous estimons 

que la propriété est un droit réel. Elle présente, certes, quelques particularités par rapport aux 

autres droits de m°me nature mais elle nôen constitue pas moins le paradigme des droits r®els. 

En effet, si le droit de propriété présente une certaine originalité par rapport aux autres droits 

r®els qui en sont d®tach®s, côest pr®cis®ment parce que ces droits sont issus de la propriété. Ce 

                                                 
200 Cass. civ. 3, 6 mai 1980, Bull. civ. III, n° 91. 
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nôest pas parce que la propri®t® est un droit r®el quôelle doit °tre confondue avec les autres 

droits de même nature. Chaque droit est original et présente des particularités. Aussi, la 

propriété a-t-elle ses caractères propres et lôon observe naturellement une diff®rence 

dôintensit® entre la propri®t® et les autres droits r®els. Dôailleurs, les droits r®els ne pr®sentent 

pas tous la même force, ce que Josserand201 a parfaitement perçu. Parmi les droits réels, il 

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

droits r®els accessoires dôune cr®ance. Seuls les droits r®els d®membr®s ou les charges portant 

sur la chose dôautrui peuvent parfaitement faire lôobjet dôune appropriation ¨ la différence du 

droit de propri®t® et lôon ne voit pas quelle apparente r¯gle logique voudrait quôon applique le 

même régime à des droits différents.  

141. Quant ¨ lôargument selon lequel la Constitution de 1958 distingue la propri®t® 

des droits réels202, lôexpression « propriété et droits réels è traduit, selon nous, moins lôid®e 

inconsciente dôune distinction de la propri®t® et des droits r®els quôune confusion op®r®e dans 

lôesprit de la majorit® de la doctrine entre le droit r®el et le d®membrement de la propri®t®. Le 

lien entre ces deux notions nôest pourtant pas aussi ®vident quôil y para´t. Elles ne sont pas 

rigoureusement synonymes. Côest sans doute parce que la notion de d®membrement a ®t® trop 

peu étudiée en elle-m°me que la th®orie classique sôest retrouv®e devant ces contradictions. 

En ®tudiant la technique du d®membrement en tant que telle, on sôaper­oit que les notions de 

d®membrement et de droit r®el ne sont pas r®ductibles lôune ¨ lôautre. 

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

142. Si lôon sôen tient au crit¯re de r®alit® d®gag®, on peut se demander quel est son 

impact sur le d®membrement de propri®t®. Au fond, il importe peu quôil y ait ou non un 

interm®diaire juridiquement oblig®. Le d®membrement peut °tre op®r® par constitution dôun 

droit r®el ou par cr®ation dôun droit personnel. En 1889 d®j¨, Roguin semblait rapprocher le 

droit r®el et le droit personnel sur la question de lôatteinte port®e au droit de propri®t® : « Et 

m°me, nous soutenons que le possesseur dôun bien grev® dôun usufruit ou de simples 

                                                 
201 L. JOSSERAND, Cours de droit civil français 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, 2ème édition, Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1932, n° 1339, p. 697. 
202 Cf. supra n° 85 s. 
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servitudes fonci¯res nôest plus propri®taire, pas plus que celui qui aurait ali®n®, non sous la 

forme dôun droit r®el, mais sous celle dôune simple obligation, comme dans un bail, une 

utilisation quelconque de son fonds203. è Certes, lôassimilation de Roguin nous semble 

largement excessive puisque le bailleur ne c¯de pas lôusus de son droit. Néanmoins, nous 

verrons, par la suite, que certains droits qualifiés de droits personnels parce que le propriétaire 

est tenu dôun grand nombre dôobligations, présentent une part de réalité suffisante pour 

entra´ner un d®membrement du droit de propri®t®. Dôailleurs, cette id®e semble avoir fait son 

chemin en droit fiscal204. M. David envisage ainsi le d®membrement par cr®ation dôun droit 

personnel relatif à un bien.  

143. En admettant que le d®membrement ne soit pas n®cessairement le fruit dôun 

droit réel, on peut se demander si, inversement, tout droit réel entraîne un démembrement de 

propri®t®. Certes, parce quôils portent sur les biens, les droits r®els auront naturellement 

tendance ¨ diminuer dôautant le droit du propri®taire. Toute la question est alors de savoir si  

lôon se trouve face ¨ une restriction du droit de propri®t® ou face ¨ un v®ritable 

d®membrement. Côest le probl¯me qui a ®t® soulev® concernant les servitudes et les sûretés 

réelles. Ce sont des droits réels particuliers dans la mesure où il apparaît que les prérogatives 

du propriétaire ne sont que très peu réduites. En ce qui concerne les servitudes, la doctrine 

tend ¨ confirmer lôid®e dôun d®membrement de propriété. Les professeurs Terré et Simler 

considèrent que « la servitude est bien un démembrement du droit de propriété205 (é) ». En 

mati¯re de droit r®el, il faut bien comprendre lôid®e suivante : ce nôest pas parce quôil nôy a 

pas utilisation mat®rielle de la chose que le d®membrement doit °tre rejet® mais sôagit-il pour 

autant dôun d®membrement de propri®t® ? Pour répondre à cette question, il convient de 

redéfinir la notion de démembrement de propriété. 

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

204 C. DAVID, Le démembrement de propriété (aspects juridiques et fiscaux) 87ème congrès des Notaires de 

France, Montpellier, 5/8 mai 1991, Les petites affiches, 24 avril 1991, n° 49, p. 63. 
205 Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Précis, 6ème édition, Paris : Dalloz, 2002, n°868, 

p. 692. 
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B : Une nouvelle définition du démembrement de propriété 

144. Poser une nouvelle d®finition du d®membrement de propri®t®, côest consid®rer 

le démembrement en lui-même sans passer par le truchement du droit réel. La technique du 

d®membrement implique lôid®e dôun d®tachement. Le propri®taire voit son droit amputé 

m°me sôil conserve toujours le titre de propri®t®. Côest ¨ partir des attributs de la propri®t® (1) 

que sera constitué le droit du tiers sur le bien du propriétaire. Ce droit prend, le plus souvent, 

la forme dôun droit r®el mais, dans certains cas sur lesquels nous reviendrons, il peut 

®galement rev°tir la forme dôun droit personnel lorsquôil pr®sente une certaine part de r®alit®. 

Le droit accro´t alors ¨ un tiers et lui permet dôatteindre juridiquement206 la chose (2).  

1 : Les prérogatives du droit de propriété 

145. Les attributs classiques du droit de propri®t® que sont lôusus, le fructus et 

lôabusus ne d®finissent pas ce droit. Ils en constituent simplement lôaspect utile. Ils sont le 

contenu ®conomique, lôexercice du droit de propri®t®. Pour une partie de la doctrine, « il serait 

vain de recenser exhaustivement toutes les utilités que procure une chose en général207. » 

Certes, d®crire toutes les utilit®s dôun bien ne pr®sente pas un grand int®r°t mais il nôest pas 

inutile de préciser le contenu de la propriété afin de mieux protéger les droits du propriétaire. 

Bien entendu, chaque prérogative se décompose elle-même en de nombreuses prérogatives 

variant en fonction du bien considéré (a). Un peu maladroitement208, le célèbre triptyque usus, 

fructus, abusus permet de synthétiser les différentes prérogatives patrimoniales du droit de 

propri®t®. Reste ¨ savoir si la propri®t® ne donne naissance quô¨ des pr®rogatives 

patrimoniales (b).  

                                                 
206 Contra M. Zenati.  
207 Fr. ZENATI et Th. REVET, Les biens, 2ème édition, Paris : P.U.F., 1997, n° 99. 
208 R. DAVID, Les grands systèmes de droit contemporains, Collection Précis, 7ème édition, Paris : Dalloz, 1978, 

n°312 : « Il est peu élégant de grouper sous le vocable usus le droit de faire usage de la chose (habiter une 

maison) et celui de lôadministrer (y faire faire des r®parations, ou en conc®der lôusage ¨ un tiers) ; il est presque 

ridicule de grouper sous le vocable abusus des prérogatives aussi différentes que le droit de détruire 

mat®riellement la chose, et celui dôaccomplir sur elle des actes de disposition. » 



74 

 

a : Des prérogatives variables 

146. La question qui se pose est celle de savoir comment 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 propriétaire209. Doit-on estimer que les 

attributs du droit de propriété ne sont, en réalité, que les qualités économiques de la chose210 ? 

Les attributs du droit de propriété sont-ils des fragments de droits ou des utilités économiques 

de la chose ? Le problème se résume à la question suivante : le démembrement consiste-t-il 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 propriété de certains biens de consommation est-elle dépourvue 

totalement de fructus et dôusus. Certains biens ne sont dôailleurs pas frugif¯res. Tel semble 

être le cas des SICAV de capitalisation211 puisque les lois des 2 août et 29 septembre 1989 ont 

autorisé les OPCVM à ne pas distribuer immédiatement les revenus des valeurs mobilières 

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 faut-il en 

d®duire que lôusus, le fructus et lôabusus ne sont pas des fragments du droit de propriété ? Il 

ne semble pas quôune telle conclusion sôimpose car le droit de propri®t® est lui-même relatif.  

148. La propri®t® nôest pas indiff®rente aux particularit®s de son objet. Le Code civil 

ne distingue-t-il dôailleurs pas la propri®t® immobili¯re de la propri®t® mobili¯re ? Depuis 

cette simple distinction meubles / immeubles, la propri®t® nôa cess® dô®voluer. Son domaine 

sôest ®tendu aux choses incorporelles212. La propriété littéraire et artistique a été reconnue la 

première. Puis, la propriété industrielle est apparue au milieu du XIXème siècle. À la fin du 

                                                 
209 G. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, Texte int®gral, accompagn® dôextraits des cours de H®gel, 

présenté, révisé, traduit et annoté par J.-F. Kervégan, Collection Fondements de la politique, 1ère édition, Paris : 

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

[et] reçoit ma volonté pour sa fin substantielle (étant donn® quôelle nôen a pas en elle-même), pour sa 

détermination et pour son âme- droit dôappropriation absolu quôa lôhomme sur toute les Choses. » 
210 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 445 s. 
211 Cette idée est contestée. Certains auteurs considèrent que la capitalisation paralyse la périodicité des 

versements de revenus. Il ne sôagirait que dôun diff®r® de r¯glement. Toute la question est celle de savoir si les 

revenus mis en r®serve dôune SICAV ont la qualit® de fruits. 
212 Cf. infra n°302 s. 
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XIX ème siècle, la propriété commerciale a commencé à être appréhendée. Les statuts légaux 

spéciaux se sont alors multipli®s. Le d®bat porte aujourdôhui sur lôappropriation de la nature ¨ 

travers la protection des innovations génétiques. Le droit de propriété variant en fonction de la 

chose sur laquelle il porte, il nôy a rien de choquant ¨ admettre que ses attributs varient de la 

m°me fa­on. La propri®t® nôest pas un droit invariable et rigide. Reste que le triptyque usus, 

fructus, abusus est assez complet. Il décrit le contenu le plus vaste du droit de propriété. Peut-

être convient-il n®anmoins dôy ajouter le droit dôaccession ou encore certaines prérogatives 

extrapatrimoniales. 

b : Des prérogatives extrapatrimoniales ? 

149. Classiquement, lorsquôon ®voque les attributs de la propri®t®, on pense 

immédiatement au triptyque traditionnel. Ces attributs du droit de propriété représentent sa 

valeur ®conomique puisquôils peuvent °tre ®valu®s financi¯rement. Ils entrent ainsi dans la 

d®finition du droit de propri®t® consid®r® comme un droit patrimonial. On sôest toutefois 

demandé si la propriété ne comportait pas également des prérogatives extrapatrimoniales. On 

pense bien ®videmment ¨ la question du droit moral. Côest essentiellement lôexistence de ce 

droit moral, droit protecteur de lôauteur et non pas de lôîuvre, qui a sem® le doute quant ¨ la 

question de savoir si la propriété intellectuelle constituait véritablement une propriété213. Si 

lôon consid¯re que la propri®t® est un droit patrimonial, il va de soi quôil nôy a pas place pour 

une telle prérogative214 mais peut-on réduire la propriété à son aspect patrimonial ? Certes, on 

ne peut nier le caract¯re patrimonial de la propri®t® mais il faut aller plus loin dans lôanalyse. 

Sous certains côtés, la propriété apparaît comme un véritable attribut de la personne. Le droit 

moral constituerait un droit de la personnalité, au même titre que le droit ¨ lôimage et ¨ la vie 

privée215.  

150. Si lôon rejoint lôanalyse de M. Sortais qui fait du droit subjectif la jonction 

subtile dôun titre et dôun ®molument, on comprend mieux comment fonctionne le droit de 

propriété. La propriété est analysée comme un droit patrimonial parce que lôexercice, 

                                                 
213 A. LUCAS et H.-J. LUCAS, Traité de la propriété littéraire et artistique, 2ème édition, Paris : Litec, 2001, p. 

27. 
214 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 177 : « (é) lôanalyse de la propri®t® comme un droit patrimonial exclut que 

des prérogatives morales puissent figurer dans son contenu. » 
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autrement dit lô®molument est de nature patrimoniale. Cela dit, certaines pr®rogatives se 

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

les droits de la personnalit®, côest-à-dire hors du commerce. Le droit moral sôexplique alors 

ais®ment. Prot®geant lôauteur et non lôîuvre elle-même, il est compris dans le titre de 

propriété.  

151. Lôarr°t Fourch®216 t®moigne de cette dichotomie entre le titre et lô®molument. 

M°me priv® de lô®molument, le titulaire du droit subjectif dispose encore de prérogatives 

extrapatrimoniales attachées à son titre : « Attenduéque si lôh®ritier exh®r®d® perd, par lôeffet 

de la clause du testament qui lô®carte de la succession, tout lô®molument que la loi lôappelait à 

recueillir dans cette succession, il conserve n®anmoins, tant quôil nôy a pas renonc® le titre que 

la loi lui conf¯re et, avec lui, les droits inh®rents ¨ ce titre, notamment celui dôobtenir 

exp®dition de lôinventaire de la succession. » Les droits inh®rents au titre dôh®ritier ont ceci de 

particulier quôils sont purement personnels217. Aussi, ce droit est-il hors commerce. Tout au 

plus, leur titulaire peut y renoncer. En ce qui concerne lô®molument, en revanche, il semble 

possible dôattribuer ces prérogatives à un tiers. 

2 : Le d®tachement dôune pr®rogative attribu®e ¨ un tiers 

152. Ce quôil faut retenir de la critique faite ¨ la th®orie du d®membrement, côest 

lôid®e que le droit r®el d®membr® a une existence propre. Comme tous les droits, il est 

autonome et dot® dôun m®canisme de d®fense, côest pourquoi lôexpression ç constitution dôun 

droit réel218 è se justifie largement mais on ne peut nier, pour autant, quôil sôagit dôun droit 

extrait du droit de propri®t®. Le droit d®membr® est issu dôune unit® sup®rieure : la propriété. 

Ainsi, ne peut-on envisager le d®membrement quô¨ partir dôune propri®t® pleine et enti¯re. Il 

nôy a pas dôusufruitier sans nu-propri®taire pas plus quôil nôy a dôhypoth¯que sans propri®t®. 

Lorsquôil d®membre sa propri®t®, le propri®taire se prive dôune partie des pr®rogatives qui lui 

incombaient.  

                                                                                                                                                         
215 Contra : A. BERTRAND, Le droit dôauteur et les droits voisins, 2ème édition, Paris : Dalloz, 1999, p. 72 s. 
216 Cass. civ., 22 juillet 1896, cité par M.Sortais, thèse précitée, p. 3. 
217 G. CORNU, Droit civil, Introduction, les personnes, les biens, Collection Domat / droit privé, 7ème édition, 

Paris : Montchrestien, 1994, n° 1696 s., p. 584 s. 
218 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 438. 
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153. Rejetant la théorie du démembrement, la doctrine moderne soulève deux 

problèmes délicats. Elle nous fait remarquer que, dans certaines hypothèses, le propriétaire 

conserve lôutilit® conc®d®e. De mani¯re plus g®n®rale, elle estime que lôutilit® conc®d®e est 

toujours distincte de lôutilit® paralys®e. Malgr® lôint®r°t que nous portons ¨ cette analyse, nous 

pensons que le d®membrement peut °tre d®fendu. Il consiste dans le d®tachement dôun attribut 

de la propriété (a) afin de conférer à 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 à redevenir entière. Aussi, même si la sym®trie nôest pas toujours 

parfaite, le droit conf®r® au tiers trouve sa source dans la propri®t® dôun autre. 

a : Le d®tachement dôun attribut de la propri®t® 

154. Le d®membrement traduit, ¨ la fois, lôaction de d®membrer et le r®sultat du 

démembrement. Démembrer, côest s®parer les ®l®ments dôun corps. Le r®sultat du 

d®membrement, côest lô®l®ment d®tach® du corps. Sur un plan juridique, il y a d®membrement 

de la propri®t® lorsquôune pr®rogative patrimoniale est d®tach®e de ce droit pour °tre attribu®e 

à un tiers. Le démembrement consacre une dissociation des attributs de la propriété. Il 

convient de distinguer le démembrement de la copropriété qui permet à chacun des 

copropri®taires dôavoir sur la chose un droit de m°me nature. Il faut ®galement distinguer le 

démembrement des simples charges pesant sur le droit de propriété. Si toute propriété 

d®membr®e est amoindrie, toute propri®t® diminu®e nôest pas n®cessairement d®membr®e. 

155. Le professeur Zenati219 considère que le propriétaire qui consent un 

démembrement de propri®t® nôest d®poss®d® que de la jouissance et lôusage mat®riel de la 

chose. Il garderait la jouissance juridique du bien en conservant notamment lôaction en 

revendication. En ce qui concerne les actions en justice, chacun dispose des actions 

nécessaires pour imposer le respect de son droit. Le nu-propri®taire et lôusufruitier peuvent 

donc assurer le respect de leurs droits au pétitoire comme au possessoire220. Comme le nu-

propri®taire demeure le propri®taire ¨ part enti¯re de son bien, il est logique quôil dispose seul 

                                                 
219 Fr. ZENATI, thèse précitée, p. 367. 
220 Lôusufruitier nôest pas en reste. Il dispose quant ¨ lui dôune action possessoire pour défendre la possession de 

son droit r®el et dôune action p®titoire : lôaction confessoire dôusufruit pour faire reconna´tre son droit. Cette 

action ressemble beaucoup ¨ lôaction en revendication du propri®taire mais dans la mesure o½ elle se rapporte à 

un droit dôusufruit, elle est prescriptible. Chacun peut donc d®fendre son droit. 



78 

 

de lôaction en revendication mais peut-on en d®duire que le propri®taire nôest d®poss®d® que 

de la jouissance matérielle de la chose ? Il ne semble pas. Ayant consenti un usufruit, le 

propriétaire perd le droit de consentir sur son bien un autre usufruit ou encore de passer 

certains contrats de bail. En revanche, lôusufruitier peut, sôil ne souhaite pas se servir 

personnellement et directement des choses, conc®der lôusage ¨ un tiers. Des dispositions 

particulières ont été prévues pour éviter quô¨ la fin de lôusufruit, le propri®taire nôait ¨ subir 

trop longtemps le contrat de bail221. Quant ¨ lôusufruit pass® par lôusufruitier, sa dur®e est 

plafonn®e ¨ la dur®e du premier usufruit, soit ¨ la dur®e de vie de lôusufruitier principal 

lorsque le droit est viager. Lôusufruitier dispose donc de certaines pr®rogatives purement 

juridiques dont le propriétaire est dépossédé. 

156. Selon le professeur Zenati, il serait faux de prétendre que le propriétaire est 

totalement d®pourvu de lôusus-fructus car, dans certaines circonstances, et notamment 

lorsquôil y a de grosses r®parations ¨ effectuer, il peut user de la chose. Il nous semble quôil ne 

faille pas tirer une telle cons®quence de lôarticle 605 du Code civil. Les grosses r®parations 

constituent un acte conservatoire. La vocation du nu-propriétaire à retrouver la pleine 

propriété justifie une telle dérogation. Concrètement, la liste des réparations visées est assez 

restreinte. Ce sont des r®parations qui touchent ¨ la structure m°me de lôimmeuble et donc ¨ la 

substance de la propriété. Il est alors logique que le propriétaire assure, ne serait-ce que 

financi¯rement, les travaux. Ce nôest l¨ quôune exception n®cessaire ¨ la pr®servation de son 

bien dont il ne faut tirer aucune conséquence générale quant aux prérogatives du nu-

propri®taire. Nôoublions pas, en effet, que le propri®taire a vocation ¨ retrouver son bien 

lorsque le démembrement aura pris fin. 

157. La doctrine moderne reproche ensuite à la théorie du démembrement de 

consid®rer que le propri®taire conserve lôabusus. Lôusufruitier ayant le droit de jouir de la 

chose, reste au nu-propri®taire le droit dôen disposer. En r®alit®, il ne sôagirait que dôun abusus 

restreint dans la mesure où le nu-propriétaire ne doit rien faire qui nuise aux droits de 

lôusufruitier. Nous ne nions pas que certaines restrictions sôimposent naturellement aux droits 

du nu-propriétaire. De toute évidence, des liens existent entre les prérogatives de jouissance 

de lôusufruitier et le droit de disposition du propri®taire. La fronti¯re est parfois étroite entre la 

                                                 
221 Fr. TERRE, Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Précis, 6ème édition, 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 droit de jouissance. Or, le propri®taire est tenu de ne pas l®ser lôusufruitier. Par 

cons®quent, son droit de disposer ne peut sôentendre que de la disposition juridique car son 

droit de disposition matérielle est paralysé. Si des aménagements sont nécessaires au bon 

fonctionnement de lôusufruit et de la nue-propri®t®, il nôen demeure pas moins que lôusufruit 

est extrait du droit de propriété. 

b : Lôattribution des pr®rogatives ¨ un tiers 

158. Lôarticle 578 du Code civil d®crit lôusufruit comme ç le droit de jouir » puis il 

ajoute « comme le propriétaire ». Littéralement, cet article nous invite à assimiler la 

prérogative de jouissance du propri®taire ¨ celle de lôusufruitier222. Lôarticle 597223 du Code 

civil renforce cette id®e. Il pr®cise que lôusufruitier ç jouit des droits de servitude, de passage, 

et généralement de tous les droits dont le propriétaire peut jouir224, et il en jouit comme le 

propriétaire lui-même. è Lôarticle 598 du Code civil use de la m°me expression : « Il jouit 

aussi, de la même manière225 que le propri®taire (é). » La jurisprudence reprend également 

constamment cette idée. Dans un arrêt en date du 8 mai 1973226, elle affirme, par exemple, 

que lôusufruitier ç peut, comme un propriétaire227, 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 dans les mains dôun nu-propriétaire ». Pourtant, la doctrine moderne a nié cette 

assimilation. Elle a d®nonc® lôabsence de sym®trie entre lôutilit® perdue par le propri®taire et 

celle quôacquiert le titulaire du droit r®el en prenant lôexemple de la servitude.  

                                                 
222 Opposé à la théorie du démembrement, le professeur Zenati invoque le fait que le Code civil impose au mode 

de jouissance de lôusufruitier la pratique ant®rieure du propri®taire (th¯se pr®cit®e, p. 438). Nous ne comprenons 

pas en quoi cet argument est déterminant. Au contraire, cette idée prouve bien que côest lôusage, tel quôil ®tait 

exercé par le propriétaire lui-m°me, qui est d®tach®. Il nous semble quôil sôagit-l¨ plut¹t dôun argument en faveur 

du d®membrement. Ainsi, lôarticle 590 ali®na 1 se r®f¯re ç ¨ lôam®nagement ou ¨ lôusage constant des 

propriétaires è pour la coupe de bois taillis. Lôusufruitier doit respecter les ç usages des lieux pour le 

remplacement è des arbres tir®s dôune p®pini¯re (article 590 alin®a 2) Pour les bois de haute futaie, il doit se 

conformer « aux ®poques et ¨ lôusage des anciens propriétaires è (article 591). Enfin, en vertu de lôarticle 597, il 

jouit « comme le propriétaire lui-même » des servitudes et autres droits. 
223 Cass. civ. 3, 29 février 1968, Bull. civ. III, n° 84, p. 68. 
224 Nous le soulignons. 
225 Idem 
226 Cass. civ. 1er , 8 mai 1973, II, 17566, note G. Goubeaux. 

227 Nous le soulignons. 



80 

 

159. Nous ne pouvons que constater lôabsence de symétrie en matière de servitude 

car la servitude est profondément différente des autres droits réels. La différence transparaît 

dans la r®daction de lôarticle 543 du Code civil. On remarque une sorte de gradation dans 

lô®nonc® de lôarticle 543. Au premier rang vient le droit de propriété, puis le simple droit de 

jouissance (lôusus fructus démembré du droit de propriété) et en dernière position, on peut 

avoir sur les biens « seulement des services fonciers à prétendre è. Lôutilisation de lôadverbe 

« seulement » incite à distinguer la servitude des autres droits réels. À proprement parler, la 

servitude nôest peut-°tre m°me pas un droit subjectif puisquôelle profite ¨ une chose. Si lôon 

se r®f¯re ¨ la r®daction de lôarticle 637, il est ®tonnant de remarquer lôapplication des 

r®dacteurs du Code civil ¨ ®viter lôusage du mot ç droit ». La servitude est imposée sur un 

h®ritage pour lôusage et lôutilit® dôun autre h®ritage. Le droit qui est d®crit nôest pas une 

prérogative attribuée à un individu mais un avantage accordé à un fonds par un autre fonds. 

Le terme utilisé est celui de « charge è. Lôarticle 2177 du Code civil fait de la servitude une 

pr®rogative ¨ part puisque lôarticle se r®f¯re dôun c¹t® ¨ la servitude et, dôun autre c¹t® ¨ la 

notion de droit réel. Lôarticle pr®voit, en effet, que ç les servitudes et droits réels que le tiers 

d®tenteur avait sur lôimmeuble avant sa possession, renaissent apr¯s le d®laissement ou apr¯s 

lôadjudication faite sur lui ». Toute la question est alors de savoir pourquoi les rédacteurs du 

Code civil ne se sont pas contentés de la notion de droit réel. Pourquoi ont-ils jugé nécessaire 

de placer les servitudes à part ? La réponse nous semble assez claire : soit la servitude nôest 

pas un droit r®el soit côest un droit r®el tr¯s particulier. 

160. Certains auteurs soutiennent pourtant que la servitude constitue bien un droit 

réel. Ils ont alors les pires difficultés du monde à prouver le démembrement de propriété. 

Ainsi, messieurs Terré et Simler considèrent-ils que « éla servitude est bien un 

démembrement de propriété : une parcelle virtuelle du droit de propri®t® de lôun est d®tach® et 

accro´t au droit de propri®t® de lôautre228 è. On sent la difficult® quôont les auteurs ¨ prouver 

que la servitude est un d®membrement de propri®t®. Lôusage de lôadjectif ç virtuel » en 

témoigne. Le professeur Aberkane a bien cerné le problème : « La qualification romaine qui 

considère invariablement toutes les servitudes comme des droits réels procède selon nous 

dôune insuffisance dôanalyse et son caract¯re absolu la condamne229. » 

                                                 
228 Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Précis, 6ème édition, Paris : Dalloz, 2002, n° 

868, p. 692. 
229 H. ABERKANE, Essai dôune th®orie g®n®rale de lôobligation propter rem en droit positif français, 
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161. Assimiler la servitude ¨ un d®membrement de propri®t®, côest tout dôabord, nier 

lôextr°me vari®t® des servitudes. Celles-ci sont très nombreuses et présentent chacune des 

originalit®s. Les auteurs proposent dôailleurs de nombreuses classifications possibles230. Parmi 

celles-ci, la distinction des servitudes positives et n®gatives a retenu lôattention de la doctrine. 

M. Aberkane suggère, très subtilement, de distinguer la servitude « de ne pas faire » des 

servitudes « de faire ». Ainsi, les servitudes de ne pas faire seraient des obligations « propter 

rem ». Seules les servitudes de faire pourraient être qualifiées de droit réel. Cette analyse 

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

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

classique compte-t-elle la servitude parmi les droits réels et donc parmi les démembrements 

de propri®t®. Or, il est ®vident quôil existe une tr¯s grande vari®t® de servitudes qui nôont pas 

toutes le m°me impact sur le droit de propri®t®. Certaines servitudes permettent dôaccomplir 

des actes de jouissance sur le fonds dôautrui tandis que dôautres ne permettent que de 

b®n®ficier dôune abstention du propri®taire. Dans tous les cas, le droit du propriétaire est 

restreint mais sôagit-il pour autant de démembrements ? Le professeur Aberkane considère 

quôil nôy a d®membrement que lorsquôune pr®rogative issue du droit de propri®t® est attribu®e 

à un tiers. Selon cet auteur, il est difficile dôimaginer que la servitude de ne pas construire 

puisse constituer un démembrement de propriété. Le titulaire du fonds dominant ne dispose 

dôaucun attribut de la propri®t® du fonds servant. Tout au plus peut-il se pr®valoir dôune 

limitation de propriété. En revanche, le titulaire du fonds servant perd effectivement un 

attribut de sa propriété. Celle-ci est amput®e mais non d®membr®e. Si lôon d®finit le 

d®membrement comme lôattribution ¨ un tiers dôune pr®rogative issue du droit de propri®t®, 

force est alors de constater que les servitudes négatives ne peuvent être considérées comme 

des démembrements.  

163. La thèse du professeur Aberkane présente le mérite de remettre en cause 

lôhomog®n®it® du syst¯me pour mieux appr®hender la diversit®. Toutefois, nous consid®rons 

que 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®. Simplement, il ne doit pas rendre lôusage de la servitude plus incommode. 

                                                                                                                                                         
Contribution ¨ lô®tude de la distinction des droits de cr®ance et des droits r®els, Paris : L.G.D.J., 1957, p. 126-

127. 
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Autrement dit, la propri®t® est, dans cette hypoth¯se, restreinte mais elle nôest pas 

démembrée231. Pour nous en convaincre, un arrêt récent du 19 juin 2002232 précise que « le 

droit conf®r® au concessionnaire b®n®ficiaire dôune d®claration dôutilité publique ne peut faire 

obstacle au droit du propri®taire dôop®rer des modifications de sa propri®t® conformes ¨ son 

utilisation normale ». Ainsi, même si le concessionnaire peut établir les supports et ancrages 

pour conducteurs a®riens dô®lectricit®, faire passer les conducteurs dô®lectricit® au-dessus des 

propriétés privées ou encore établir des canalisations souterraines, une telle servitude 

nôentra´ne aucune d®possession du propri®taire. Par cet arr°t, la Cour de cassation condamne 

la cour dôappel pour avoir réduit les droits du propriétaire à une liste limitative. Malgré la 

servitude établie sur son fonds, le propriétaire conserve sa propriété entière. Aussi, une telle 

d®cision ne peut que nous conforter dans lôid®e que la servitude ne constitue pas un 

démembrement du droit de propriété. 

164. Ainsi, malgré les critiques qui lui ont été adressées, la technique du 

démembrement doit être maintenue en lui apportant toutefois quelques précisions. Comme 

tout droit subjectif, le droit de propriété est une subtile alchimie entre un titre et un 

®molument. Le titre caract®rise le lien dôexclusivit®, lô®molument en repr®sente lôaspect utile. 

Red®finie, la th®orie sôaccommode parfaitement du d®membrement de propri®t®. Il convient, 

en effet, simplement de considérer que le d®membrement consiste dans le d®tachement dôune 

prérogative du droit de propriété que le propriétaire accorde à un tiers. Pour la doctrine 

classique, il nôy a aucune raison que le propri®taire perde son titre de propri®t® tant quôil 

dispose de lôabusus. Nous irons plus loin en considérant que le propriétaire conserve son titre 

malgr® le d®tachement de lôabusus. Les critiques apport®es par la doctrine nôauront toutefois 

pas ®t® vaines car lôon sôaper­oit que quelques adaptations sont n®cessaires. Aussi, le 

démembrement ne saurait être réduit à 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 le droit de propri®t® plus quôelles ne le d®membrent. Il nous semble donc 

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 ¨ lôarticle 543 du Code civil. 

                                                                                                                                                         
230 Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Ibid., n° 880 s., p. 700 s. 
231 Comme lôindique M. Jouvent : « Les servitudes sont de simples limitations réciproques aux droits des 

propri®taires de deux fonds, dans le but dô®viter que lôexercice trop strict de lôun des droits par lôun des 
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Conclusion du chapitre 1 : 

165. Selon la doctrine majoritaire, tous les droits réels ont été conçus à partir de la 

propriété pleine et entière dont ils forment les composantes. On en déduit naturellement que la 

propriété est, elle-même, un droit de nature réelle. Le système semble à la fois simple et 

coh®rent mais lôesth®tisme et lôhomog®n®it® de ce syst¯me ont pourtant ®t® s®rieusement 

®branl®s par la critique moderne. Derri¯re lôapparente perfection logique, la doctrine a d®voil® 

les zones dôombre sur lesquelles il nôest plus aujourdôhui possible de faire lôimpasse. Aussi 

convenait-il de réaffirmer la possibilité de démembrer la propriété, c'est-à-dire de détacher un 

attribut du droit de propriété. Cette défense du démembrement ne pouvait se faire sans 

redéfinir le droit de propriété, le droit subjectif et les notions premières du droit des biens. 

Nous ne pouvions quôapprocher un d®but de solution tant la t©che ®tait d®licate. Il fallait 

surtout essayer de résoudre les contradictions : comment décomposer un rapport 

dôexclusivit® ? Comment expliquer lôabsence de sym®trie entre le droit conc®d® et le droit 

amputé en matière de servitudes ? Comment définir le droit réel ? Enfin, quel lien cette notion 

entretient-elle effectivement avec le démembrement ?  

166. Dire que la propriété démembrée reste et demeure la propri®t®, côest poser 

lôid®e dôun droit qui, potentiellement, aura vocation ¨ redevenir entier. Le contrat instaurant 

un droit réel démembré va véritablement amputer le droit de propriété et transmettre un 

attribut à un tiers mais le propri®taire ne perd pas pour autant son titre. Lô®molument peut 

varier, le contenu patrimonial de la propriété peut fluctuer, le droit de propriété demeure, à 

travers le titre, comme une prérogative virtuelle sur le bien. Finalement, on retrouve le schéma 

suggéré par le professeur Terré233 distinguant lôappropriation de lôexploitation. En tant que 

titre et mode dôappropriation, la propri®t® demeure ce droit absolu d®crit au XIXème siècle. En 

tant quô®molument et mode dôexploitation, la propri®t® devient relative, susceptible dô°tre 

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®taires ne nuise trop gravement ¨ lôautreé » 
232 Cass. civ. 3, 19 juin 2002, D., 2003, Jurisprudence, p. 587, note B. de Bertier-Lestrade  

233 Fr. TERRE, Esquisse dôune sociologie du droit de propri®t®, in Etudes à la mémoire du professeur Emile 

Giraud, Annales de la faculté de droit et des sciences économiques de Lille, 1966, p. 417. 
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relativit® sans pour autant nier lôimportance du rapport dôexclusivit®. Côest pourquoi, il est 

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

167. D¯s lôorigine, les r®dacteurs du Code civil ont pos® des garde-fous à la liberté 

contractuelle et, contrairement ¨ ce qui est trop souvent admis, lôautonomie de la volont® nôa 

jamais ®t® pleinement consacr®e. Avec le d®veloppement de lôordre public234, la question de la 

liberté a évolué. Du contrat libre au contrat imposé en passant par le contrat-cadre, la liberté 

contractuelle a perdu en intensité. Entre le tout-permis et le dirigisme étatique ou privé235, un 

juste milieu est à trouver. Aussi, une certaine place est-elle possible et même souhaitable pour 

la liberté contractuelle, notamment en ce qui concerne le droit de propriété.  

168. Parce que la propri®t® est un droit prot®g® par le l®gislateur depuis lô®laboration 

du Code civil et la d®claration des droits de lôhomme et du citoyen, la question qui se pose est 

celle de savoir sôil est possible de lui ¹ter nôimporte lequel de ses attributs et dans quelle 

proportion. Autrement dit, y a t-il des limites au droit de disposer de son bien ? Doit-on 

circonscrire la liberté de démembrer ? Si lôon sôen tient ¨ la r®daction de lôarticle 544, le 

propriétaire peut disposer de son bien de la façon la plus absolue. A priori, le démembrement 

semble largement admis mais est-on libre de déstructurer totalement son droit ? Le droit de 

disposition absolu peut-il aboutir à la négation de la propriété ? La question est difficile et une 

partie importante236 de la doctrine rejette, comme un postulat du droit des biens, la liberté 

contractuelle en mati¯re de d®membrement. Une partie de la doctrine cantonne m°me lôobjet 

des droits r®els aux biens corporels. Lô®tendue du d®membrement de la propriété soulève, en 

effet, deux questions délicates : la premi¯re est celle de savoir sôil existe un numerus clausus 

des droits r®els (Section 1), la seconde concerne le domaine, autrement dit, lôobjet des droits 

réels démembrés (Section 2). 

                                                 
234 Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, Collection Précis, 7ème édition, 

Paris : Dalloz, 1999, n° 34, p. 37 s. 
235 A. SUPIOT, Il faut se défaire des illusions du « tout contractuel », Le Monde, 7 mars 2000, p. 17. 
236 H. L. et J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, t.II, vol. 2, n° 2187 ; J. CARBONNIER, Droit 

civil, Les biens, t. III, Collection Thémis, 18ème édition, Paris : P.U.F., 1998, n° 44 ; B. FOEX, Le numerus 

clausus des droits réels en matière mobilière, Lausanne, Payot, 1987 ; C. WITZ, La fiducie en droit privé 

français, thèse 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 après 

lô®nonc® de lôarticle 543 du Code civil. Toute la question est de savoir si lôon peut en 

envisager dôautres. Depuis Demolombe, cette question est très controversée. Ce dernier était, 

en effet, partisan de la limitation des droits réels237. La doctrine nôest plus aujourdôhui aussi 

formelle sur ce point238. Bien entendu, d®fendre lôid®e dôune libre cr®ation de droits r®els 

innomm®s (Ä1), ce nôest pas prôner une liberté contractuelle totale car la liberté implique 

certaines limites nécessaires (§2). 

§ 1 : La libre création de droits réels innommés 

170. Les auteurs soutenant lôid®e dôun numerus clausus en mati¯re de droits r®els239 

se fondent sur le caractère limitatif de lôarticle 543 du Code civil. Côest ¨ peu pr¯s le seul texte 

invoqué pour défendre la thèse du numerus clausus, mais de nombreux autres éléments sont 

avanc®s au soutien de cette id®e (A). Aucun des arguments ®nonc®s nôapparaissant 

déterminant, nous 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, 2ème édition, Paris : Hachette, 1861, n° 519 : « Nous 

concluons que lôarticle 543 est limitatif et quôen cons®quence les droits que les parties peuvent établir sur les 

biens doivent n®cessairement toujours pouvoir °tre ramen®s ¨ lôune de ces trois classesé » 
238 Fr. TERRE, Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Précis, 6ème édition, Paris : Dalloz, 2002, n° 52, p. 

58-59 ; A. HERVIEU, De la limitation des droits r®els, Contribution ¨ lô®tude de la distinction des droits r®els et 

personnels, thèse Caen, 1981 ; P. CROCQ, Propriété et garantie, Bibliothèque de droit privé, t.248, Paris : 

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

Defrénois, éditions juridiques et associées, n° 355 à 361, p. 89 à 93. 
239 J. CARBONNIER, Droit civil, Les biens, t. III, Collection Thémis, 18ème édition, Paris : P.U.F., 1998, n° 44 ; 

H. L. et J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, Biens, Droit de propriété et ses démembrements, t. 

II, 8ème édition, Paris : Montchrestien, 1994, n°1287 ; Fr. ZENATI et Th. REVET, Les biens, Collection Droit 

fondamental, 2ème édition, Paris : P.U.F., 1997, n°196 ; G. MARTY, P. RAYNAUD et P. JOURDAIN, Droit 

civil, les biens, Paris : Dalloz, 1995, n°8 
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A : Le ratio du numerus clausus des droits réels 

171. Si la thèse du numerus clausus apparaît comme un véritable leitmotiv pour une 

grande partie de la doctrine, côest parce quôelle trouve son fondement dans deux principes 

classiques du droit : lôexclusivisme du droit de propri®t® et la s®curit® juridique. La propri®t® 

étant un droit absolu (1), il faudrait limiter les exceptions à son exclusivité. À cette 

pr®occupation th®orique sôajoute un souci pratique particuli¯rement important ; la limitation 

des droits réels permet de ne pas porter atteinte à la sécurité des tiers (2). Les droits réels étant 

des droits absolus et opposables à tous, il convient de ne pas les multiplier ¨ lôinsu des tiers 

afin que ces derniers puissent les reconna´tre facilement. Il sôagit ®galement de pr®server les 

intérêts des créanciers éventuels. 

1 : Une propriété absolue et exclusive 

172. Selon M. David240, le caractère limitatif de lôarticle 543 serait une 

caractéristique des régimes romanistes (a). Pour la doctrine favorable au numerus clausus, une 

telle interpr®tation sôimpose dans la mesure o½ elle t®moigne de la volont® des r®dacteurs du 

Code civil de rompre avec lôAncien R®gime (b). Enfin, la nomenclature des droits réels serait 

une sorte de garde-fou empêchant 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 une caractéristique 

évidente des régimes romanistes auxquels on oppose les pays de common law. Il est, 

néanmoins, tout à fait douteux que le numerus clausus puisse trouver sa source dans le droit 

romain pour une raison très simple : le droit r®el nôexistait pas. En effet, il nôest gu¯re ®vident 

que la distinction droit réel / droit personnel ait eu, en droit romain, une réalité autre que 

proc®durale. D¯s lors, il semble difficile dôextraire de ce droit un principe g®n®ral de 

                                                 
240 R. DAVID, Les grands systèmes de droit contemporains, Collection Précis, 7ème édition, Paris : Dalloz, 1978, 
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limitation des droits réels. Gény en était parfaitement conscient : « Parmi les notions romaines 

ou prétendues telles, combien demandent à être révisées que nous acceptons les yeux fermés, 

parfois même en leur attribuant une forme plus rigide et un caractère plus absolu que ne 

lôimposent les sources romainesétellesélôid®e si r®pandue dans notre doctrine que la liste 

des droits réels doit se trouver catégoriquement arrêtée par la législation écrite, de telle sorte 

que le principe de la volont® ne saurait lui permettre dô®tablir des droits de ce genre, en dehors 

des types autorisés par des textes formels, et malgré les plus pressantes exigences de la vie 

pratique. » Pourtant, les auteurs241 ont interprété le droit romain dans le sens du numerus 

clausus dans la mesure où les servitudes y étaient tr¯s peu nombreuses. Côest ¨ partir de cette 

erreur dôinterpr®tation commune que les r®gimes romanistes auraient pos® le principe du 

numerus clausus. Le rejet en France du projet de loi sur la fiducie témoigne de la rigidité du 

système242. Si lôon sôen tient à un aperçu succinct des droits suisse, allemand, italien, 

espagnolé, il semble que la nomenclature des droits r®els soit encore grav®e dans 

lôinconscient collectif. Pourtant, le principe m®rite dô°tre nuanc®.  

174. En droit suisse, la doctrine est encore très largement imprégnée par cette 

idée243. La thèse 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 

explique quelles raisons ont amené à poser un tel principe. Elle est formelle quant à 

lôimmutabilit® la r¯gle : ç En tant quôil limite le nombre de droits r®els, le numerus clausus 

nôest pas susceptible de pr®senter de lacune : un droit non mentionné par la loi ne peut exister 

en tant que droit réel ; à cet égard, le vieil adage lex semper loquitur sôapplique244. » Elle 

constate n®anmoins lô®volution du droit de propri®t® et lôapparition discr¯te de la notion de 

propri®t® ®conomique mais plut¹t que dôadmettre une f°lure dans le dogme ®tabli, elle dresse 

un réquisitoire incisif contre les droits contraires au principe de limitation des droits réels : la 

                                                                                                                                                         
n° 313. 

241 E. CHENON, Les démembrements de la propriété foncière avant et après la Révolution, thèse Paris, Paris : 

L.Larose et Forcel, Libraires Editeurs, 1881, 2ème édition, Paris : Recueil Sirey, 1923, p. 16 s. 

242 A. GOBIN, Fiducies sans la fiducie, J.C.P., éd. not. et immob., 1994, p. 315. 

243 P.-H. STEINAUER, Les droits réels, T.II, Propriété foncière, Propriété mobilière, Généralités sur les droits 

réels limités, Servitudes foncières, Collection Précis, 2ème édition, Berne : Editions Staempfli, 1994 ; P. PIOTET, 

Les droits réels limités en général, les servitudes et les charges foncières, Traité de droit privé suisse, Tome III, 

1978 ; B. FOEX, Le « numerus clausus » des droits réels en matière mobilière, Collection juridique romande, 

Lausanne : Payot, 1987 : « Le numerus clausus des droits réels est le principe de notre droit des choses instituant 

une restriction immédiate du pouvoir juridique de disposer qui limite en nombre et définit les droits réels de 

mani¯re imp®rative, si bien que sa violation entra´ne la nullit® de lôacte juridique en cause. » 

244 B. FOEX, thèse précitée, p. 106. 



90 

 

propri®t® fiduciaire mixte, la propri®t® conditionnelle, la propri®t® accessoire dôun autre droit, 

le droit dôantichr¯se et enfin le droit expectatif r®el.  

175. Il faut pourtant admettre que les exceptions se multiplient. Le droit suisse, 

particuli¯rement pragmatique, a su temp®rer lôid®e dôune propri®t® inviolable et sacr®e245 en 

lui imposant de nombreuses restrictions. Aussi, le droit de propri®t® nôest-il protég® quô¨ 

raison de son utilité. De plus, certaines institutions du vieux droit se sont maintenues dans la 

mesure o½ la crainte dôun retour ¨ la f®odalit® ®tait moins forte quôen France. Le contrat de 

leasing est aujourdôhui au cîur du d®bat. La jurisprudence suisse sô®carte de plus en plus du 

principe de limitation246. En majorité, la jurisprudence cantonale qualifie ce contrat de contrat 

sui generis de cession dôusage, attribuant au preneur la qualit® de propri®taire ®conomique. 

Lorsque le preneur est en faillite, le bien ne se retrouve pas dans la masse à liquider. Un arrêt 

du tribunal f®d®ral en date du 30 avril 1992 admet lôaction en revendication. Cette d®cision a 

été sévèrement critiquée par M Hausheer247. Il considère que le droit de gage sans 

dépossession de la chose ou la stipulation dôune s¾ret® sans inscription dans le registre des 

pactes de réserve de propriété est contraire au principe du numerus clausus et nuit gravement 

à la sécurité juridique. 

176. Le même constat peut être fait en droit allemand. Les auteurs estiment que le 

droit allemand a, lui aussi, opté pour le principe du numerus clausus248. La liste des droits 

r®els propos®e est un peu plus longue quôen droit fran­ais. Aussi, les auteurs reconnaissent-ils 

comme droits réels, le droit de propriété bien entendu, lôusufruit (Nießbrauchrecht), le droit 

de superficie (Erbrecht), les servitudes (Grunddienstbarkeiten) et les s¾ret®s r®elles, côest-à-

dire le gage, lôhypoth¯que et la dette fonci¯re (Grundschuld). Toutefois, les auteurs admettent 

que la liste nôest pas compl¯te et quôil convient dôajouter la copropri®t® (Wonungseigentum) 

issue de la loi du 15 mars 1951. Cette exception nôen est pas vraiment une puisquôelle est 

expressément prévue par un texte de loi. Plus intéressantes sont les sûretés mobilières admises 

par la jurisprudence, comme la réserve de propriété (Sicherungsübereignung). Côest dôailleurs 

à propos de la propriété acquise avec une clause de réserve de propriété que le droit allemand 

                                                 
245 D. PIOTET, Le droit de propriété en Suisse, A.D.E.F., p. 306. 
246 http://www.polyreg.ch/bgekeitentscheide/Band_119_1993/BGE_199_II_236.htlm , 24/04/2003. 
247 R.J.B. 1992, p. 480 s. 
248 M. FROMONT, Droit allemand des affaires : droit des biens et des obligations, droit commercial et du travail, 

Paris : Montchrestien, 2001, n° 278, p. 142 : « Comme tous les droits romanistes, le droit allemand a adopté le 

principe dôune liste limitative des droits r®els. » 

http://www.polyreg.ch/bgekeitentscheide/Band_119_1993/BGE_199_II_236.htlm
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a consacr® lôid®e dôune propri®t® ®conomique. N®anmoins, hormis cette exception, le droit 

allemand semble rigoureusement attaché au principe du numerus clausus sans doute parce que 

la notion de publicité des droits réels joue, en Allemagne, un rôle tout à fait particulier. À 

travers lôinstitution du livre foncier, la publication est, en effet, constitutive249 côest-à-dire 

nécessaire au transfert du droit de propriété. 

177. Enfin, des brèches apparaissent également dans le plus romaniste des régimes 

juridiques : le droit italien250. Même si la jurisprudence et la doctrine appliquent encore le 

principe de typicité des droits réels, quelques décisions de justice anciennes251 et une partie de 

la doctrine252 ont remis en cause la nomenclature des droits r®els. Lô®volution du secteur 

immobilier253 a vu apparaître, de façon quelque peu désordonnée, de nouveaux types de 

collectivit®s r®sidentielles. Ainsi, dôune mani¯re g®n®rale, le principe du numerus clausus 

semble aujourdôhui trop rigide. Il r®sulte sans doute de lôopposabilit® encore g®n®ralement 

admise des droits réels. 

178. ê lôoppos® de ce système romaniste, les pays de common law ont maintenu une 

conception de la propri®t® plus soucieuse des r®alit®s ®conomiques. Elle sôest ainsi 

développée indépendamment du droit romain254. Bien que le propos doive être nuancé255, le 

syst¯me anglais sô®carterait nettement de notre conception classique de la propriété 

individuelle. La liste des droits r®els nôy est pas ferm®e. Pour le common lawyer, la propriété 

est librement divisible. Nous retrouvons une telle libert® dans notre ancien droit. Côest 

dôailleurs justement pour éviter un retour du système féodal que le juriste français éprouve 

toujours quelques réticences à admettre le libre démembrement de la propriété. 

                                                 
249 En France, la publicité est simplement déclarative. Sur la question, Ph. MALAURIE et L. AYNES, Les 

sûretés, la publicité foncière, Droit civil, 1ère édition, Paris : Defrénois, 2003, n° 634, p. 247. 
250M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil français, Les biens, T. III, note 1, p. 54. 
251 Cass, 6 février 1946, Rivista di diritto commerciale, 1946, II, p. 197. 
252 NATUCCI, La tipicito, dei diritti reali, Padova, 1988. 
253 A. DONATI, S. GACHET et S. LEPICARD, Lôopposabilit® aux tiers des droits r®els n®s du contrat, M®moire 

de DEA, Paris I, 1990, p. 91. 
254 B. NICHOLAS, Le langage des biens dans la Common Law, A.P.D., 1979, t. 24, p. 55. 
255 J.-L. GUIGOU, Requiem pour le régime foncier britannique, A.D.E.F., p. 324. 
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b : Une volont® de rompre avec lôAncien R®gime 

179. Lôune des raisons qui pousse les auteurs ¨ prôner le numerus clausus repose sur 

la crainte dôun retour du syst¯me f®odal et du d®sordre juridique qui accompagnait le 

foisonnement hirsute des droits réels. Pour le professeur Carbonnier256, la libre création des 

droits réels est littéralement « contre-révolutionnaire » et Chenon257 dôajouter que ç [lôarticle 

543] a été écrit et médité pour être la pierre angulaire du nouveau régime édifié par le Code 

civil  è. Tr¯s souvent cit®e par les auteurs, lôanalyse que fait Treilhard de lôarticle 543 du Code 

civil est particulièrement éclairante : « Le dernier article de la loi nous ramène à ce que nous 

vous annoncions en commençant : on ne peut avoir sur les biens que trois sortes de droits, ou 

un droit de propriété, ou un simple droit de jouissance, ou seulement des services fonciers : 

ainsi notre code abolit jusquôau moindre vestige de ce domaine de sup®riorit® jadis connu 

sous les noms de seigneurie féodale et censuelle258. » 

180. Sous lôancien droit, existait une pl®thore de droits r®els plus compliqu®s les uns 

que les autres. Il est dôailleurs tr¯s difficile dôen dresser lô®tendue exacte. Nombreuses ®taient 

les servitudes qui étaient rangées sous deux catégories : les servitudes praediorum et les 

servitudes personarum mais les éléments réels et personnels étaient très souvent mélangés. 

Avec le développement des baux à long terme, les démembrements de la propriété se sont 

multipliés : bail à rente259, à cens, à domaine congéable260, à complant261, à champart262, à 

                                                 
256 J. CARBONNIER, ouvrage cité, n°44. 
257 E. CHENON, thèse précitée, p. 168. 
258 TREILHARD, in LOCRE, La législation civile, commerciale et criminelle de la France, t. VI, Paris, 1827, p. 

47 s. 
259 Le bail à rente est le contrat par lequel le d®tenteur dôun bien immobilier en transf¯re le domaine utile ¨ un 

preneur moyennant le versement dôune rente annuelle, fix®e une fois pour toute. 
260 Très usité en Bretagne, le bail à domaine congéable est un mode de tenure consistant à attribuer une 

concession de terre à un tenancier contre des rentes en argent ou en nature, la concession étant toujours révocable 

¨ la volont® du propri®taire sous la condition que le tenancier soit indemnis® de ce quôil a b©ti. En r®alit®, 

toutefois, la concession dite « baillée », établie généralement pour neuf ans, était contractée sans réelle contrainte 

de congédiement et pouvait, à terme, être renouvelée moyennant un droit de commission. 
261 Très usité en Bretagne nantaise, en Anjou, en Aunis, en Angoumas ainsi que dans le Maine, le Poitou é , le 

bail à complant est un mode de tenure par lequel le preneur ou complanteur reçoit une terre à cultiver en vignes 

et possède la propriété utile des pieds. En contrepartie, il verse au foncier un loyer correspondant au 1/3 ou au ¼ 

de la récolte. Le foncier, quant à lui, est propriétaire des fonds, paye les lods et ventes, le rachat et entretient le 

chemin. ê moins dôune catastrophe ou de la n®gligence du vigneron, le contrat est quasiment perp®tuel.  
262 Le bail à champart 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 proportionnelle ¨ la r®colte. Côest le plus lourd des droits 

seigneuriaux. Il sôapplique aux terres nouvellement défrichées et porte souvent sur les « bled è, côest-à-dire les 

céréales et les légumineuses. Selon les régions, ce contrat porte le nom de tenage, agrier, gerbage, tâche ou 

encore tasque. 
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locatairie perpétuelle263, héréditaire. Ainsi, les immeubles étaient-ils baillés en fief ou à cens 

et la propri®t® nô®tait pas libre. Le domaine ®tait alors divis® en domaines ®minent et utile. Le 

seigneur qui avait le domaine direct d®pendait dôun autre seigneur et ainsi de suite. Dans ce 

système pyramidal, la propriété était totalement divisée. Seuls quelques immeubles 

échappaient à cette dépendance : les alleux mais m°me cette propri®t® libre faisait lôobjet 

dôune d®composition ¨ travers le contrat de bail et notamment lôemphyt®ose. ê cette diversit® 

sociale, sôajoutait une diversité géographique puisque chaque province avait ses tenures 

privilégiées264 : le bourgage265 en Normandie, les tenures allemandes en Alsace (le bail 

héréditaire, la landsiedelei, le bail colonger266) lôalbergement dans le Sud267, la locatairie 

perpétuelle en Provence et dans le Languedoc, le casement dans les pays pyrénéens, la 

métairie perpétuelle dans le Limousin, enfin le bail à convenant et la tenure en quevaise en 

Bretagne268. 

181. Les d®membrements de propri®t® et les droits r®els ont marqu® lôancien droit et 

lôon comprend la volont® de rupture des r®dacteurs du Code civil. Ont-ils, pour autant, voulu 

restreindre les droits r®els aux droits ®num®r®s ¨ lôarticle 543 ? Il semble, et tout le monde 

sôaccorde ¨ le penser, que le souci premier des r®dacteurs du code ®tait de restaurer lôordre. Il 

fallait réorganiser le mode normal de jouissance des biens : la propriété individuelle dans sa 

plénitude et son absoluité. La volonté des rédacteurs de structurer et organiser les 

démembrements de propriété est, en effet, très claire. Toutefois, rien ne permet vraiment 

dôopter pour une limitation quantitative de ces droits car seule la dur®e de certains droits de 

jouissance a été clairement réduite. 

                                                 
263 Le bail à locatairie perpétuelle désigne le bail dans lequel les droits du locataire sont perpétuels. 
264 E. CHENON, thèse précitée, p. 70 s. 
265 Le bourgage est un mode de tenure surtout en vigueur en Normandie pour les maisons, les villes et les bourgs. 

La particularit® de cette tenure, côest que le cens recognitif de la suzeraineté est quasiment insignifiant. On 

appelle encore ce contrat le franc-bourgage. 
266 La colonge est un mode de tenure alsacien dans lequel le propriétaire baille à perpétuité des immeubles 

répartis entre plusieurs personnes contre une rente et lôobligation de faire juger les diff®rends relatifs aux fonds 

concédés par lui-même assisté de tous les preneurs. 
267 Contrairement ¨ la censive, lôalbergement fait obligation ¨ son titulaire ç dôy faire demeure ».Quant au 

seigneur, il a sur la terre un droit dôh®bergement (lôalbergue) qui, par la suite, sôest transform® en une rente. 
268 Mode de tenure usité dans quelques seigneuries ecclésiastiques de Bretagne (particulièrement dans la région 

des monts dôArr®e), la tenure en quevaise correspond ¨ un partage de la propriété entre le foncier et le tenancier, 

ce dernier ne pouvant pas °tre cong®di® ¨ moins dôabandonner la terre pendant plus dôun an. Le tenancier devait, 

en contrepartie le champart à la septième gerbe et parfois même à la quatrième et ne pouvait céder sa terre sans 

verser dôimportants droits ¨ son seigneur. Par contre, il ®tait exempt® de d´me. La terre ®tait, ¨ son d®c¯s, 

transmise au plus jeune de ses enfants (juveigneur). Sôil mourrait sans h®ritier, la terre revenait au seigneur. 
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182. Que les rédacteurs du Code civil aient ou non opté en faveur de la limitation 

des droits r®els, la crainte dôun retour au syst¯me f®odal ne semble plus gu¯re cr®dible. Cet 

argument politique nôa plus vraiment de raison dô°tre. Comme lôindique M. Aberkane, ç en 

lô®tat des conditions ®conomiques actuelles, une pareille crainte paraît bien chimérique269. » 

De la m°me mani¯re, Rigaud estimait quôil ®tait possible dôadmettre lôobligation propter rem 

sans ressusciter le régime féodal270 et M. Vialleton271 dôajouter ¨ propos des servitudes que 

« la hantise des revenants pré-révolutionnaires nôhabite plus lôesprit des interpr¯tes et des 

juges. Dans le jeu bien inoffensif des servitudes, on a cessé de rechercher hargneusement les 

atteintes ¨ la libert® ou ¨ lô®galit® entre les hommes è. La crainte du retour de la f®odalit® nôa 

plus la même force quôautrefois272. On peut même aller plus loin et ajouter que les droits réels 

permettent, peut-°tre mieux que les droits personnels, une ®mancipation de lôindividu273 par la 

stabilit® quôils procurent, mais ¨ la libert® contractuelle sôoppose lôordre public du droit de 

propri®t®, côest pourquoi les partisans du numerus clausus ont affirm® que la libert® 

contractuelle pouvait amener le propriétaire à vider son droit de toute substance. 

c : Le rejet dôune propri®t® exsangue 

183. Notion issue de lôindividualisme moderne, la propri®t® est, en tant quôattribut 

de la personne, le corollaire de la libert® individuelle m°me si lôon nôignore pas que cette 

toute-puissante libert® conna´t aujourdôhui dôimportantes limites puisquôelle se trouve en 

conflit avec le principe dô®galité274. Sous cette réserve, les pouvoirs reconnus au propriétaire, 

par la doctrine classique, doivent sôexprimer en toute ind®pendance. Si la propri®t® nôest plus 

la « faculté de è faire quoi que ce soit, ce nôest plus la propri®t®. Ainsi, en posant un principe 

de numerus clausus des droits r®els, les auteurs refusent lôid®e dôune propri®t® vid®e de sa 

substance. Tel est le cas de Mme Foex qui, dans sa thèse, considère que laisser « aux parties la 

                                                 
269 H. ABERKANE, thèse précitée, p. 125. 
270 L. RIGAUD, Le droit réel, Histoire et Théories, son origine institutionnelle, thèse Toulouse, Toulouse : A 

Naye, Imprimeur-Editeur, 1912, p. 456. 
271 VIALLETON, note sous Cass. civ. 3, 30 juin 1936, S. 1937, I, p. 161. 
272 Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Commentaire de lôarr°t Caquelard, in Les grands arrêts de la jurisprudence 

civile, 10ème édition, Paris : Dalloz, 1994, p. 267 : « la crainte dôune renaissance de la f®odalit®, qui expliquait le 

luxe de précautions entourant la réglementation des servitudes dont on redoutait quôelles ne permettent la 

réintroduction de corvées et de services liés à la propriété, a disparu. » 
273 Ch. JUBAULT, Bail rural et usufruit, thèse Paris II, 1994, p. 390. 
274 M. VILLEY, Notes sur le concept de propriété, in Critique de la pensée juridique moderne, douze autres 

essais, Paris : Dalloz, 1976, p. 187 s. 
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liberté de dessiner les contours des droits réels grevant la propri®t®, côest leur laisser la facult® 

de la rendre exsangue275. » Il y aurait donc, en quelque sorte, un conflit de libertés : la liberté 

de la propriété et la liberté contractuelle mais encore faut-il se demander en quoi consiste la 

liberté du propriétaire. 

184. Lôarticle 544 du Code civil d®finit la propri®t® par les pouvoirs conf®r®s au 

propriétaire : le droit de jouir et de disposer. Or, avoir le droit de disposer des choses de la 

manière « la plus absolue è, côest a priori avoir le droit de d®membrer de la manière « la plus 

absolue ». Le démembrement est, en effet, un acte de disposition qui correspond parfaitement 

¨ lôhypoth¯se vis®e par lôarticle 544276. En postulant la plénitude des pouvoirs du propriétaire, 

on suppose également son pouvoir de démembrer librement. Tel est le paradoxe de lôarticle 

544 du Code civil que Toullier a parfaitement mis en ®vidence. Selon lôauteur, ç il faut 

dôabord poser en principe que chacun pouvant disposer de sa propri®t® de la mani¯re la plus 

absolue, il peut en détacher les droits que bon lui semble, étendre ou limiter ces droits comme 

il le veut, en un mot, d®membrer sa propri®t® de toutes les mani¯res quôil juge ¨ propos, 

pourvu quôil nôy ait rien de contraire ¨ lôordre public. Ainsi, dans cette mati¯re, on suit le 

principe général : tout ce qui nôest pas d®fendu est permis277. » Reste alors à déterminer les 

limites de lôordre public en tenant compte de lô®volution du droit. 

185. Depuis 1804, le rôle de la propriété a profondément évolué même si les textes 

sont restés les mêmes. Les limites apport®es au droit de propri®t® nôont pas cess® de se 

multiplier. Pour ne citer que cet exemple, le droit de propri®t® peut aujourdôhui servir de 

simple garantie au paiement dôune cr®ance. En dôautres termes, le droit de propri®t® se met au 

service dôun simple droit personnel. De plus, il semble paradoxal de brandir la menace dôune 

propriété exsangue tout en admettant le quasi-usufruit. La libre constitution du quasi-usufruit 

vide, en effet, la propriété de son émolument. Autrement dit, la propriété vidée de sa 

substance ®conomique existe d®j¨. Lôargument nôest donc pas tr¯s convaincant. ê c¹t® de ces 

arguments th®oriques, certains auteurs sugg¯rent plut¹t un argument dôordre pratique. Cet 

argument fondé sur le souci de protection des tiers semble plus pertinent. 

                                                 
275 B. FOEX, Le « numerus clausus » des droits réels en matière immobilière, Collection juridique romande, 

Lausanne : Payot, 1987, p. 31. 
276 Le démembrement entre parfaitement dans la d®finition de lôacte de disposition. Il sôagit dôun ç  acte 

comportant une transmission de droits pouvant avoir pour effet de diminuer la valeur du patrimoine », Lexique, 

Termes juridiques, 10ème édition, Paris : Dalloz, 1995. 
277 TOULLIER, Le droit civil fran­ais suivant lôordre du Code, t. 3, Paris, 1821, nÁ 96, p. 62. 
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2 : La protection des tiers 

186. Les auteurs favorables au numerus clausus des droits réels se fondent sur 

lôarticle 6 du Code civil pr®voyant quôç on ne peut déroger par des conventions particulières 

aux lois qui int®ressent lôordre public et les bonnes mîurs è. Parce quôils constituent, en 

principe, des actes graves, les droits r®els ont un impact ind®niable sur la collectivit®, côest 

pourquoi, aux termes de lôarticle 6 du Code civil, on ne pourrait pas d®roger ¨ lô®num®ration 

®dict®e par lôarticle 543 du Code civil. Or, seuls les droits réels prévus par la loi sont 

susceptibles dô°tre publi®s et donc dô°tre connus des tiers. Les auteurs plut¹t favorables ¨ la 

libre cr®ation des droits r®els sôaccordent ¨ penser que lôargument reposant sur la publicité des 

droits est le plus difficile à contester278. Les droits réels démembrés étant des actes importants, 

il est n®cessaire quôils soient publi®s pour °tre connus des tiers279. La publicité est si 

importante que lôarticle 30 du d®cret du 4 janvier 1955 prévoit que « les actes et décisions 

judiciaires soumis ¨ publicit® par application du 1 de lôarticle 28 sont, sôils nôont pas ®t® 

publiés, inopposables aux tiers qui, sur le même immeuble, ont acquis, du même auteur, des 

droits concurrents en vertu dôactes ou de décisions soumis à la même obligation de publicité 

et publi®s (é) è. Lôacte publi® sôimpose alors au tiers pour trancher un conflit dôint®r°t sur un 

bien. De la sorte, la publicit® garantit la s®curit® des transactions. Lôacte publi® a, en effet, 

date certaine puisquôil doit °tre pass® en la forme authentique. D¯s lors, il suffit de comparer 

les dates de publication pour trancher le litige. Une fois publié, les tiers définis par le décret 

de 1955 ne peuvent plus prétendre ne pas connaître le droit réel en question. Ils sont alors 

tenus de le respecter et doivent sôabstenir de tout fait quelconque pouvant nuire au titulaire du 

droit. Or, la loi ®num¯re limitativement la liste des actes susceptibles dô°tre publi®s. Lôarticle 

28 prévoit une publicité obligatoire pour toute une série de droits et notamment pour la 

« mutation ou constitution de droits réels immobiliers autres que les privilèges et 

hypothèques, qui sont conservés suivant les modalités prévues au Code civil. »  

                                                 
278 Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les biens, préc., n° 360, p. 92 : « Côest l¨ que r®side la difficult® 

car lorsquôil sôagit de droits immobiliers, la loi ®num¯re, avec une plus grande minutie que le Code civil, la liste 

des actes susceptibles dô°tre publi®s et cette liste est limitative. » 
279 Comme lôindique Josserand, ç Si lôon comprend que les parties puissent, ¨ leur gr®, cr®er des droits de 

cr®ance dont lôeffet est relatif et qui nôobligent quôelles seules, on sôexpliquerait moins volontiers quôelles 

fussent autorisées à instituer à leur guise des droits qui, étant opposables à tous, constitueraient une gêne pour la 

collectivité. » 
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187. On considère classiquement que lôarticle 28 du d®cret ne pr®voit de publicit® 

obligatoire que pour les droits réels immobiliers prévus au Code civil. Dès lors, il ne serait pas 

possible de publier un droit réel immobilier non visé par le texte. Quant aux droits réels 

mobiliers, ils ne sont opposables aux tiers que si leur titulaire peut se prévaloir de la 

possession. En admettant quôon puisse cr®er librement un droit r®el, encore faudrait-il donc 

que les tiers se rendent compte que le droit est de nature r®elle. Côest donc surtout parce 

quôelle permet une meilleure pr®visibilit® juridique que la limitation des droits r®els est 

défendue. Pour favoriser une meilleure connaissance des droits réels, il conviendrait donc 

dôen limiter le nombre pour les rendre plus pr®visibles. La multiplication des droits réels serait 

un facteur dôins®curit® juridique. Aussi, le numerus clausus des droits r®els favoriserait-t-il la 

clart®. Dôune mani¯re g®n®rale, la limitation des droits r®els permettrait une meilleure 

visibilité et aussi une meilleure connaissance des droits r®els. Ainsi, lôint®r°t des tiers 

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 être rejetés. 

B : Rejet des arguments en faveur du numerus clausus 

188. À la lecture des textes et au regard des institutions existantes, il apparaît que le 

Code civil ne contient aucun article posant lôaffirmation formelle et indiscutable de la 

limitation des droits réels (1). Le propriétaire peut donc jouir et disposer des choses de la 

mani¯re la plus absolue tant quôil ne fait pas un usage prohib® par la loi et les r¯glements. Il 

dispose dôune grande libert® pour d®membrer son droit comme il le souhaite (2).  

1 : Lôabsence dôargument th®orique d®terminant 

189. Les arguments théoriques en faveur du numerus clausus ne sont pas 

irr®futables. Si lôon analyse pr®cis®ment lôarticle 543 du Code civil (a), rien ne permet de 

déduire que le texte vise liste limitative de droits r®els. Il appara´t dôailleurs quôun certain 

nombre de droits réels ne sont mentionnés dans aucun texte de loi (b). Quant à la protection 

des tiers, elle peut être assurée de diverses manières (c). 
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a : Lôabsence de texte consacrant le numerus clausus 

190. Littéralement, lôarticle 543 du Code civil ne formule aucune interdiction. Il 

aurait pourtant été facile de limiter les droits réels en utilisant la formule « on ne peut que éè. 

Bien au contraire, cet article est purement affirmatif. Comme le précise M. Cantin-Cumyn à 

propos dôun texte de loi qu®b®cois en tout point identique ¨ notre article 543, ç lôarticle 405 

nôa pas, en lui-m°me, un caract¯re limitatif, du moins ¨ lô®gard des d®membrements du droit 

de propriété dont il ne fait pas directement ou indirectement la nomenclature. » Rien 

nôindique, effectivement, que la nomenclature propos®e ¨ lôarticle 543 soit limitative. Par 

ailleurs, lôutilisation du verbe ç pouvoir è renforce lôid®e dôune liste non exhaustive. Lôarticle 

semble simplement énoncer les différents titres du Code civil. Il se situe, en effet, à la fin du 

titre 1 intitulé  « de la distinction des biens » et annonce les différents titres qui suivent. 

191. De plus, on peut sô®tonner que lôarticle 543 soit interpr®t® comme instaurant 

une liste restreinte de droits r®els puisquôil omet de mentionner le seul droit express®ment 

qualifié de réel par le Code civil : lôhypoth¯que. On ne retrouve, en effet, lôhypoth¯que quô¨ 

lôarticle 2114 du Code civil sous le titre XVIII traitant des privil¯ges et hypoth¯ques et sous 

un livre troisi¯me, dont la diversit® nôest plus ¨ d®montrer, relatif aux diff®rentes mani¯res 

dont on acquiert la propri®t®. Reconnaissons toutefois que cet argument nôest pas d®cisif car 

un tel ®loignement du livre II sôexplique sans doute par lôoriginalit® de lôhypoth¯que qui 

constitue un droit r®el accessoire, lôarticle 543 ne concernant que les droits r®els principaux280. 

192. Ensuite, lô®num®ration des droits r®els contenue dans lôarticle 543 nôest pas, en 

tant que telle, incompatible avec le principe de libert® contractuelle. Le Code civil nô®num¯re-

t-il pas, de la même façon, une série de contrats nommés tout en octroyant aux parties la 

liberté de conclure des contrats sui generis ? Il y est décrit, en effet, les contrats les plus 

courants, tels la vente, le bail (etc.é) mais cela ne pr®juge pas, pour autant, du caract¯re 

limitatif des droits personnels. D¯s lors, il nôest pas impossible dôimaginer une m°me libert® 

                                                 
280 R. BEUDANT et P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Cours de droit civil français, Les biens, t. IV, 2ème 

édition, Paris : Rousseau et Cie Editeurs, 1938, p. 61 : « Tous ces droits réels (sûretés réelles) présentent des 

particularit®s provenant du fait quôils sont accessoires ¨ une cr®ance quôils ont pour but de garantir. Cela 

explique le silence de lôarticle 543 ¨ leur ®gard ; ce texte ne traite que des modifications de la propriété, des 

droits réels principaux. » 
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de création en matière de droits réels même si le raisonnement par analogie présente des 

limites indéniables. 

193. Si lôarticle 543 ne pose pas un principe expr¯s, on ne peut pas davantage 

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 à construction sont des droits réels. Si on les 

interpr¯te a contrario, on en d®duit que lorsque la loi garde le silence sur la nature dôun droit 

alors celui-ci ne peut être réel. On peut, en revanche, estimer que ces lois traduisent 

lôincompl®tude de lôarticle 543, ¨ moins que le bail superficiaire et le bail à construction ne 

soient des formes particuli¯res du droit de jouissance. En ce qui concerne la superficie, lôid®e 

a ®t® ®mise quôil puisse sôagir dôune forme particuli¯re de propri®t®. 

194. Enfin, m°me si lôarticle 543 ®tait exhaustif, les termes employés sont 

suffisamment larges pour admettre de très nombreux nouveaux droits réels. Les termes du 

texte sont beaucoup trop g®n®raux pour se r®sumer ¨ la propri®t®, ¨ lôusufruit et aux 

servitudes. Le droit de propriété est, en effet, le seul droit expressément nommé et les notions 

de droit de jouissance et de services fonciers sont tr¯s larges. Lôexpression ç droits de 

jouissance » permet de fédérer une multitude de droits nouveaux et originaux. La liberté 

contractuelle est même la règle pour les servitudes. Sans doute aurait-il été beaucoup trop 

laborieux de décrire tous les rapports juridiques entre les personnes et les choses. Dès lors, 

rien ne sôoppose ¨ ce que les parties imaginent les droits r®els qui leur conviennent. On ne 

peut, en tout cas, pas d®duire de lôarticle 543 un principe g®n®ral de limitation des droits r®els. 

Littéralement et sorti de son contexte historique, il ne pose aucune limite claire à la création 

de droits r®els d®membr®s. Pour lôinterpr®ter, nous sommes contraints de nous référer à la 

volonté des rédacteurs. 

195. Si lôon analyse la volont® des r®dacteurs du Code, on sôaper­oit que ceux-ci 

souhaitaient sans doute limiter les droits réels aux modèles posés281. La volonté de rupture 

avec la féodalité passait vraisemblablement par une détermination plus claire des différents 

droits r®els. On ne peut donc que sô®tonner de lôabsence de texte clair consacrant le principe 

de limitation des droits r®els. Toutefois, quelle quôait ®t® la volont® des r®dacteurs du Code 

civil, les id®es ont ®volu® depuis 1804. La f®odalit® nôest plus aujourdôhui une menace 
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sérieuse. Aussi, convient-il dôinterpr®ter la loi au regard de lô®volution g®n®rale282 du droit des 

biens. D®passant le champ de lôarticle 543, la doctrine et la jurisprudence ont consacré un 

certain nombre de droits réels non mentionnés par le Code civil ni même par aucune loi. 

b : Lôexistence de droits r®els non mentionn®s 

196. ê lôimage du contre-exemple qui condamne lô®quation math®matique, il suffit 

de trouver un seul exemple de droit réel en dehors du numerus clausus pour que le principe 

dôune limitation du nombre des droits r®els sôeffondre. Il est tentant de faire r®f®rence ¨ 

lôhypoth¯que. Seul droit qualifi® express®ment de droit r®el par le Code qui ne figure m°me 

pas dans la liste de lôarticle 543. Pourtant, cet argument nôest pas, nous lôavons d®j¨ constat®, 

réellement pertinent dans la mesure où cette sûreté constitue un droit réel accessoire. Sa 

particularit® ne permet pas de la ranger dans la liste des droits figurant ¨ lôarticle 543. 

Dôautres exemples semblent, en revanche, plus probants. Notre droit consacre dôune part, des 

formes de droits de jouissance non express®ment mentionn®es dans le Code civil (Ŭ) et, 

dôautre part, des restrictions importantes au droit de propri®t® (ɓ). 

Ŭ : Les droits de jouissance non mentionnés 

197. Très souvent cité en guise de contre-exemple à la théorie du numerus clausus, 

le droit de superficie nôappara´t nulle part dans le Code civil. La doctrine explique le silence 

de lôarticle 543 par le fait que ce droit serait une forme particulière de propriété. La nature du 

droit fait lôobjet de vives discussions. La question qui se pose est celle de savoir si le droit de 

superficie est un droit r®el sui generis, sôil faut interpr®ter largement la notion de droit de 

jouissance contenue dans lôarticle 543 ou encore sôil sôagit dôune forme particuli¯re de 

propri®t®. En lô®tat de nos d®veloppements, nous ne trancherons pas cette question d®licate. 

Notons toutefois quôen tant que droit de propri®t®, la superficie pr®sente dôind®niables 

particularit®s puisquôelle peut rev°tir un caract¯re relatif et temporaire. 

                                                                                                                                                         
281 A. HERVIEU, thèse précitée, p. 108. 
282 P. JOURDAIN, Les biens, Paris : Dalloz, 1995, p. 4 s. 
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198. Le second contre-exemple que nous citerons r®side dans lôapport en jouissance. 

Celui-ci semble, effectivement, pouvoir être analysé comme un véritable démembrement de la 

propri®t® puisque le b®n®ficiaire de lôapport dispose dôun droit direct et imm®diat sur la chose 

dôautrui. Lôarticle 1843-4 alinéa 3 précise, en effet, que « les apports en nature sont réalisés 

par le transfert des droits correspondants et par la mise à la disposition effective des biens ». 

Une partie de la doctrine défend cette idée283 ou tout au moins admet-elle que lôapport en 

jouissance apparaît comme un « droit personnel teinté de réalité284 ». La liste des droits réels 

tirée du Code civil et de lôarticle 543 semble donc pouvoir °tre allong®e de ces quelques 

exemples. 

ɓ : Les restrictions non mentionnées 

199. La clause dôinali®nabilit® constitue, selon nous, un droit r®el et un v®ritable 

d®membrement de propri®t®. Pourtant, cette analyse nôest pas retenue par la doctrine 

majoritaire. Contrairement aux exemples étudiés précédemment, il est vrai que la clause 

dôinali®nabilit® nôentre aucunement dans lô®num®ration de lôarticle 543 du Code civil : ce 

nôest ni une forme de jouissance ni un service foncier, côest pourquoi les auteurs pr®f¯rent y 

voir une simple obligation ou même une charge r®elle. Dôautres encore consid¯rent que seul le 

bien est affecté par la clause en devenant une chose hors du commerce. Ces trois analyses 

doivent, toutefois, être écartées. 

200. Lô®tude de lôinali®nabilit® comme une obligation ç de ne pas faire » ne peut 

°tre soutenue dans la mesure o½ la sanction de lôinali®nabilit® est la nullit® de lôacte pass®. Or, 

nous savons que la sanction normale des obligations de « ne pas faire » réside dans des 

dommages et intérêts. Pour expliquer ce paradoxe, on a tenté de rattacher cette sanction à 

celle vis®e ¨ lôarticle 1143 du Code civil285 qui prévoit la destruction de ce qui a été fait en 

violation de lôobligation de ne pas faire. Cette analyse nôest pas convaincante. Lôarticle 1143 

consacre, en effet, une destruction matérielle tandis que la jurisprudence286 prévoit une 

                                                 
283 N. PERTERKA, R®flexions sur la nature juridique de lôapport en jouissance, R®p. Defr®nois 2000, p. 1137. 
284 C. REGNAUT-MOUTIER, La notion dôapport en jouissance, Biblioth¯que de droit priv®, t. 242, Paris : 

L.G.D.J., 1994. 
285 M.G.A.L. SAIGNAT, De la clause portant d®fense dôali®ner, th¯se Bordeaux, 1896, p. 128. 
286 Cass. civ., 20 avril 1858, DP 1858, I, p. 154 ; S. 1858, I, 589 ; Req. 16 janvier 1923, I, 177 ; Rouen, 5 avril 

1905, S. 1907, II, 225, note Tissier. 
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v®ritable nullit® juridique de lôacte. De plus, lôeffet paralysant de la clause dôinali®nabilit® 

porte véritablement sur le droit de propriété dans la mesure où le bien ne peut plus faire 

lôobjet dôune saisie tant que la clause est en vigueur287. Par conséquent, la thèse faisant de la 

clause de réserve de propriété un simple droit personnel ne nous convainc pas. 

201. Lôanalyse de lôinali®nabilit® comme une charge r®elle288 semble, en revanche, 

plus convaincante mais encore faut-il préciser cette notion. Il est parfois très difficile de 

distinguer les charges r®elles des droits r®els, dôautant plus que le Code civil qualifie les 

servitudes de « charges ». Ce qui distingue, selon nous, les droits réels des charges réelles, 

côest le poids de la d®composition de la propri®t®. Les charges r®elles sont de simples 

limitations du droit de propri®t® mais aucune pr®rogative nôest retir®e au propri®taire. En 

revanche, le droit r®el aboutit ¨ priver le propri®taire de lôun des attributs du droit de 

propri®t®. M°me si lôid®e que la clause dôinali®nabilit® constitue une charge r®elle est 

séduisante, la clause semble plutôt entrer dans la seconde catégorie.  

202. Enfin, la th¯se selon laquelle seul le bien est touch® par lôinali®nabilit® 

nôemporte pas davantage la conviction. Lôid®e est la suivante : puisque ni le gratifié ni le 

disposant ne peuvent aliéner le bien, la clause ne donne naissance à aucun droit mais elle 

affecte le bien. Cette thèse ne peut être retenue dans la mesure où elle se heurte ¨ lôarticle 

1598 du Code civil. Seule une loi particulière peut déclarer un bien inaliénable. En lui-même, 

le bien peut toujours °tre vendu. Côest donc la propri®t® qui se trouve amput®e dôune 

prérogative. Le propriétaire ne peut plus vendre mais le bien est toujours, par nature, dans le 

commerce. Il peut même être aliéné à condition que le disposant donne son accord. De plus, si 

lôinali®nabilit® nôaffectait que le bien, on comprendrait mal pourquoi la jurisprudence pose 

des conditions à la validit® des clauses dôinali®nabilit®. La limite de temps est, en effet, une 

caract®ristique bien connue des droits accord®s aux tiers sur la propri®t® dôautrui. Aussi, 

préférons-nous voir dans la clause dôinali®nabilit® un v®ritable d®membrement de la propri®t®. 

En faveur de cette th¯se, la jurisprudence assimile lôinali®nabilit® et lôinsaisissabilit®289. Une 

                                                 
287 Cass. civ. 1, 15 juin 1994, D. 1995, p. 342, note A. Leborgne ; Defrénois, 1995, p. 51, note R. Savatier. 
288 R. BEUDANT et P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Cours de droit civil français, Les biens, t. IV, 2nde 

édition, Paris : Rousseau et Cie Editeur, 1938, p. 288 s. 
289 Req. 27 juillet 1863, DP 1864, I, p. 494 ; 16 janvier 1923, DP 1923, I, p. 177 ; Cass. civ. 1, 20 décembre 

1976, Bull. civ. I, n° 414 ; D. 1977, inf. rap., p. 149 ; R.T.D. civ. 1977, p. 359, note R. Savatier ; Cass. civ. 1, 25 

juin 1980, Bull. civ. I, n° 200 ; D. 1981, inf. rap., p. 90, note D Martin ; Rép. Defrénois 1981, art. 32608, p. 468, 

note G. Champenois ; R.T.D. civ. 1981, p. 671, note J. Patarin ; Cass. civ. 1, 9 octobre 1985, Bull. civ. I, n° 252 ; 

R.T.D. civ. 1986, p. 622, note J Patarin ; Rép. Defrénois 1987, art. 33918, p. 499, note L Aynès ; Cass. civ. 2, 30 
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telle jurisprudence consacre, selon nous, le caract¯re r®el de la clause dôinali®nabilit® puisque 

la clause est opposable aux créanciers. En empêchant les créanciers de saisir le bien, la Cour 

de cassation les empêche de procéder, par la même occasion, à la vente de la chose pour se 

faire payer. Ainsi, si les limites au droit de disposer suivent le bien en quelque main quôil se 

trouve, côest bien quôil sôagit dôun v®ritable d®membrement du droit de propri®t® et non pas 

dôune simple obligation personnelle incombant au propri®taire. 

203. Le propri®taire se trouve priv® du droit de c®der son bien. Côest une pr®rogative 

essentielle qui est détachée du droit de propriété. Cet attribut est conféré à un tiers qui, bien 

quôil ne puisse pas vendre lui-m°me, dispose du droit dôautoriser ou de paralyser la vente. 

Tous les éléments semblent réunis pour qualifier ce droit de droit réel démembré. Au soutien 

de cette thèse, remarquons que la doctrine nôh®site pas ¨ qualifier les ç servitudes de ne pas 

faire » de droits réels démembrés290. Pourquoi refuserait-elle alors cette même qualification à 

un droit qui prive v®ritablement le propri®taire dôun attribut substantiel ? La logique semble 

donc imposer la qualification de droit r®el. Ainsi, lôarticle 543 du Code civil ne peut-il être le 

fondement du numerus clausus. Dôune mani¯re g®n®rale, aucun texte de loi nôinterdit 

dôimaginer des droits r®els nouveaux. Reste ¨ savoir si la s®curit® juridique nôest pas affect®e 

par une telle interpr®tation de lôarticle 543. 

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 empêche leur libre création. M. Josserand répond à cette question 

assez simplement. Il oppose ¨ la libre cr®ation des droits r®els lôargument suivant : « Si lôon 

comprend que les parties puissent, à leur gré, établir des rapports juridiques qui ne lieront 

quôelles-m°mes, on sôexplique moins volontiers quôelles fussent autoris®es ¨ instituer ¨ leur 

guise des droits qui, étant opposables à tous, constitueraient une gêne pour la collectivité. » 

En dôautres termes, lôopposabilit® des droits r®els serait un obstacle ¨ leur cr®ation tous 

azimuts et la publicité paraît indispensable à la sécurité juridique. Nous verrons que cette 

                                                                                                                                                         
juin 1993, Bull. civ. II, n°241, D. 1995, Somm., p. 50, note M Grimaldi ; Cass. civ. 1, 3 juin 1998, Dr. et 

patrimoine, 1999, n° 2178, p. 84. 
290 Ce qui est inexact dans la mesure o½, il ne sôagit que de simples limitations au droit de propriété. 
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opposabilité naturelle doit être nuancée (Ŭ). De plus, la publicit® lacunaire nôest peut-être pas 

le meilleur gardien de la s®curit® juridique (ɓ). 

Ŭ : La question de lôopposabilité des droits réels 

205. Pendant longtemps, le principal critère de distinction des droits réels et des 

droits de cr®ance ®tait fond® sur lôopposabilit® aux tiers. La doctrine de XIXème siècle refusait 

alors de reconna´tre au contrat toute cons®quence et lôinterpr®tation de lôarticle 1165 du Code 

civil était particulièrement sévère. Cette interprétation reposait sur le principe contesté de 

lôautonomie de la volont® et sur une confusion entre les concepts dôeffet relatif et 

dôinopposabilit®. En 1864291, la jurisprudence corrigea cet amalgame en reconnaissant au 

contrat un véritable « rayonnement » juridique. La doctrine292 a pu alors systématiser la 

diff®rence entre lôeffet relatif interne du contrat, son effet relatif, et lôeffet externe du contrat, 

son opposabilité. Elle a restitu® ¨ lôarticle 1165 son v®ritable sens : on ne peut être enserré 

dans des liens contractuels sans y avoir consenti. Autrement dit, il ne faut pas confondre 

« obligés » et « concernés è. Côest le constat que faisait Demogue293 en rejetant la soi-disant 

différence de nature entre les droits absolus et les droits relatifs.  

206. En tant que fait social, le contrat sôimpose ¨ tous. En tant que lien de droit, il 

nôoblige que les cocontractants. Les droits personnels sont donc opposables aux tiers. Il est 

donc tout à fait exact de dire que le droit de créance est relatif tout en reconnaissant que les 

tiers doivent respecter la situation contractuelle. Est-ce ¨ dire que la diff®rence dôopposabilit® 

entre les droits réels et personnels soit infondée ? Tous les droits subjectifs sont-ils 

pareillement opposables ? 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 même force. Il 

convient de se demander si le critère de distinction ne repose pas sur une différence de 

degré294 dans lôopposabilit®.  

                                                 
291 Cass. civ. 22 juin 1864, D.P., 1864, I, 412 ; S., 1864, I, p. 349. 
292 A. WEILL, La relativité des conventions en droit privé français, thèse Strasbourg, 1938 ; S. CALASTRENG, 

La relativité des conventions, thèse Toulouse, 1939. 
293 R. DEMOGUE, Notions fondamentales de droit privé, Paris : Rousseau 1911, Collection Références, Paris : 

La mémoire du droit, 2001, p. 405. 
294 Y. FLOUR, Lôeffet des contrats ¨ lô®gard des tiers en droit international priv®, th¯se ron®ot. Paris, 1977. 
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207. La doctrine a fait de lôopposabilit® un crit¯re de distinction des droits r®els et 

des droits de créance. Désireux de maintenir la suprématie des droits réels, M. Levis295 a 

consacr® lôid®e que ces droits ®taient, par nature, opposables ¨ tous. Par lôobjet sur lequel il 

porte et par la relation quôil instaure entre le titulaire du droit et la chose, le droit r®el serait 

logiquement opposable aux tiers sans quôil soit n®cessaire de le publier. Quant ¨ lôopposabilit® 

du droit personnel, elle serait subordonnée à la connaissance effective ou supposée des tiers. 

M. Duclos296 propose, au contraire, de subordonner lôopposabilit® des droits subjectifs, quels 

quôils soient, ¨ la connaissance effective ou supposée des tiers. Toute la question est de savoir 

si la publicit® est une condition dôopposabilit® des droits r®els. 

ɓ : La question de la publicité des droits réels 

208. Selon M. Levis, le droit réel est naturellement opposable aux tiers dans la 

mesure où lôatteinte port®e aux droits r®els est sanctionn®e en nature297. Si lôon suit le 

raisonnement proposé par M. Levis, tout droit réel étant naturellement opposable aux tiers, la 

publicit® semble indispensable ¨ la s®curit® juridique. Dans la logique de lôauteur, la publicité 

nôa pour but que de prot®ger les tiers. La cr®ation de droits r®els nouveaux porterait alors 

atteinte à la sécurité juridique des tiers.  

209. Cette idée doit être nuancée pour deux raisons : le caractère large du décret de 

1955 et le pouvoir limité du conservateur des hypothèques. En effet, le rôle assigné au 

conservateur des hypoth¯ques nôautorise pas un contr¹le des qualifications. Pour pallier la 

lacune des textes, MM. Malaurie et Aynès298 ont suggéré de donner au droit réel créé le nom 

dôun droit classique, le conservateur des hypoth¯ques nôayant pas ¨ v®rifier la qualification. 

Cette pratique, parfois tendancieuse, semble effectivement imparable. Quant au décret du 4 

janvier 1955, il nôest peut-être pas aussi « fermé è quôon lôa pr®tendu. Il nôest gu¯re ®vident 

que les droits réels sui generis ne puissent faire lôobjet dôune publication. Le d®cret du 4 

janvier 1955 prévoit, en effet, des mesures de publicité concernant les « droits réels 

immobiliers è, sans autre pr®cision. Lôexpression est donc suffisamment large pour 

                                                 
295 M. LEVIS, Lôopposabilit® du droit r®el, De la sanction judiciaire des droits, Paris : Economica, 1989. 
296 J. DUCLOS, Lôopposabilit®, Essai dôune th®orie g®n®rale, Biblioth¯que de droit priv®, t. 179, Paris : L.G.D.J., 

1984. 
297 M. LEVIS, thèse précitée, n° 132 s., p. 121 s. 
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comprendre de nombreux droits. Rien nôindique express®ment quôil faille se limiter au 

numerus clausus bien connu. Empreinte dôune longue tradition juridique, la publication ne 

concerne que les droits immobiliers. Est-ce à dire que seuls les droits réels classiques peuvent 

être publiés ? Nous ne le pensons gu¯re. En effet, rien nôinterdit aux parties dôimaginer un 

droit réel immobilier tout à fait original. Quant aux droits réels mobiliers, aucune mesure de 

publicit® nôest pr®vue dôune manière générale en droit français. La sécurité juridique en est-

elle plus menacée ? Le droit français se contente de la visibilité extérieure des droits réels 

portant sur de tels biens. Le critère de publicité ne semble donc pas être un argument pertinent 

en faveur du numerus clausus. La publicit® nôest pas le corollaire n®cessaire des droits r®els.  

210. La sécurité des transactions est-elle, pour autant, compromise ? Même lorsque 

les droits r®els ne sont pas publi®s, la s®curit® des transactions nôest pas réellement menacée. 

Les penitus extranei ne sont pas plus affect®s par le contrat constitutif de droit r®el quôils ne le 

seraient par un contrat constitutif de droit personnel. Quant aux tiers intéressés au patrimoine 

du propri®taire, ils jouissent de lôaction paulienne afin de préserver leurs intérêts. Enfin, le 

tiers d®fini par le d®cret de 1955, est prot®g® par lôabsence de publicit®. Plusieurs conditions 

sont requises pour se pr®valoir de lôinopposabilit® de lôacte non publi®. Est consid®r® comme 

tiers lôayant cause ¨ titre particulier du m°me auteur, titulaire de droits concurrents soumis ¨ 

publicité et qui a lui-même publié son droit299. M°me sôil rev°t toutes ces qualit®s, le tiers qui 

a agi en fraude ou qui est responsable du défaut de publicité ne peut se prévaloir de 

lôinopposabilit® du droit non publi®. Ce nôest que dans ces seules hypoth¯ses que lôabsence de 

publicité est sanctionnée300. Ainsi, dôune mani¯re g®n®rale, la s®curit® juridique ne semble pas 

menacée par la création de droits réels nouveaux. 

211. Aucun argument avanc® par les d®fenseurs du numerus clausus nôemporte donc 

vraiment notre conviction. Aucun texte ne pose clairement le principe et lôarticle 543 du Code 

civil est, de toute évidence, lacunaire. Enfin, la sécurité juridique ne semble pas plus menacée 

par lôapparition de nouveaux droits r®els. Rien ne sôoppose donc ¨ reconna´tre au propri®taire 

                                                                                                                                                         
298 Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les biens, 4ème édition, Paris : Cujas, 1998. 

299 Article 30-1 du décret du 4 janvier 1955. 
300 Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE, Droit civil, Les sûretés, la publicité foncière, Collection Précis, 4ème 

édition, Paris : Dalloz, 2004, n° 795, p. 668 : « La règle de base est simple : les droits non publiés sont censés ne 

pas exister ¨ lô®gard de ceux qui sont titulaires de droits concurrents et qui les ont publi®s. » 
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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 favorables la liberté contractuelle 

212. La libert® des conventions ne trouve de limite que dans lôordre public et la loi. 

Tant que le contrat est légalement formé, les parties peuvent disposer de leurs biens comme 

elles le d®sirent. Ce principe sôinscrit dans un contexte général plutôt favorable à la liberté 

contractuelle. Instrument dô®changes ®conomiques, la libert® contractuelle permet, en effet, 

une meilleure adaptation du droit aux nécessités économiques. Ainsi, le meilleur moyen de 

tirer dôun bien le plus de richesse possible est de multiplier les droits réels dont il peut faire 

lôobjet. La multiplication des droits r®els participe ¨ lôid®e dôune libre disposition du droit de 

propri®t® (a). La jurisprudence semble favorable ¨ ce principe. Côest dôailleurs en ce sens que 

la Cour de cassation sôest prononc®e dans lôarr°t Caquelard (b). Le contexte international 

apparaît également propice à la liberté de création. Ainsi, la Convention de La Haye du 1er 

juillet 1985 donnera-t-elle effet, en France, à des droits réels inconnus du droit français (c). 

a : Le libre exercice du droit de disposer 

213. Le Livre II du second titre du Code civil relatif à la propriété ne contient 

quôune faible quantit® dôarticles (34). Les r®dacteurs du Code civil ne se sont pas montr®s 

particulièrement prolixes sur la question. La mince épaisseur du titre laisse aux parties une 

grande liberté pour dessiner à leur guise les contours de ce droit, sous quelques réserves. La 

propriété est donc une matière vivante et non pas cette forteresse monolithique quôon a cru 

voir dresser en 1804. 

214. La liberté contractuelle semble même sous-entendue dans lôarticle 544 du Code 

civil. Comme lôindique M. Jubault301, « Lôarticle 544 du Code civil rayonne et sôapplique 

                                                 
301 Ch. JUBAULT, Bail rural et usufruit, thèse Paris II, 1994, p. 370. Dans le même sens, J.-F. BARBIERI, 

Perp®tuit® et perp®tuation dans la th®orie des droits r®els, Contribution ¨ lô®tude de la notion de perp®tuit® dans 

les relations juridiques, thèse Toulouse, 1977, p. 374 : « éla possibilit® de r®partir différemment les 

composantes du droit de propri®t® est contenue dans le concept m°me de droit absolué. » 
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notamment aux démembrements de la propriété. » La libre création des droits réels est 

lôexpression de lôabsolutisme du droit de propri®t®. Disposer de ç la manière la plus absolue », 

côest aussi d®composer librement son droit. Bien entendu, ç absolue è nôest pas synonyme 

« dôillimit®e » dans la mesure où la propri®t® sôassortit de limites. Il nôemp°che que la libert® 

dôagir du propri®taire est le principe. Elle ne sera limit®e que si le l®gislateur ou le propri®taire 

lui-même 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 à 

autrui en le d®membrant. Sous cette forme, il exploite son bien comme il lôentend. 

215. Messieurs Malaurie et Aynès302 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, selon eux, ®t® un facteur dô®mancipation ®conomique. On pense, bien 

entendu, aux droits réels consentis à un exploitant qui accroît la valeur du bien ou encore au 

propriétaire qui accorde à différents tiers de multiples droits de jouissance sur un même bien. 

La jurisprudence semble favorable à ce principe de liberté. 

b : Une liberté reconnue par la jurisprudence 

216. Analysant la méthode employée par la jurisprudence pour qualifier les droits, 

M. Hervieu303 consid¯re quôelle pose une v®ritable pr®somption de personnalit® des droits. 

Lôadmission de la r®alit® dôun droit est alors vraiment exceptionnelle. En dôautres termes, la 

reconnaissance de lôexistence dôun droit r®el sui generis serait occasionnelle. Depuis près de 

deux si¯cles, la jurisprudence sôen tiendrait donc ¨ lôalternative servitude / droit personnel et 

serait en opposition avec le principe g®n®ral d®gag® dans lôarr°t Caquelard. Peut-on 

réellement parler de présomption de personnalité ? Quel serait le fondement de cette 

présomption ? 

217. Il semble tr¯s difficile de prouver la faveur jurisprudentielle ¨ lô®gard des droits 

personnels. La distinction des droits réel et personnel est délicate, plus encore lorsquôil faut 

                                                 
302 Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les biens, préc., n° 357, p. 90-91. 

303 A. HERVIEU, De la limitation des droits r®els, Contribution ¨ lô®tude de la distinction des droits réels et 
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interpr®ter la volont® des parties. La Cour de cassation se r®f¯re alors ¨ lôinterpr®tation 

souveraine des juges du fond304. Rien ne permet de supposer un penchant ¨ lô®gard des droits 

personnels. En revanche, il est vrai que la Cour de cassation sôest longtemps efforc®e de 

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 le caractère perpétuel dudit droit mais cette qualification est 

parfois quelque peu artificielle. Lôartifice de la qualification appara´t assez clairement dans 

lôarr°t rendu le 6 mars 1991 par la troisi¯me chambre civile de la Cour de cassation305. Il 

sôagissait, en lôesp¯ce, dôun droit accord® depuis plus de cent ans sur une parcelle de bois ¨ 

une commune. Le comte contestait que la commune puisse encore utiliser ses terres. Le droit 

accord® ®tait, selon lui, un usufruit et le r®gime dôextinction trentenaire devait sôappliquer. La 

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 droit constitu® sous lôancien r®gime mais sôagissait-il r®ellement dôun 

droit de superficie ? On peut en douter dans la mesure o½ lôespace nô®tait pas r®ellement 

d®compos®. Dôailleurs ¨ lô®poque o½ le droit a ®t® conc®d®, il ne sôagissait m°me pas dôun 

bois. Le propriétaire est littéralement exproprié. En faisant de la perpétuité un indice 

caractérisant le droit de superficie306, la Cour de cassation nie lôoriginalit® et la particularit® de 

ce droit. Deux conclusions sôimposent ¨ la lecture de cet arr°t. Dôune part, la jurisprudence 

nôa aucun pr®jug® ¨ lô®gard des droits r®els mais, dôautre part, elle reste encore tr¯s attach®e 

au principe du numerus clausus. Toutefois, ce second aspect tend ¨ sôestomper. 

219. Reconnaissant sans doute lôartifice de la qualification, la Cour de cassation se 

contente aujourdôhui de parler simplement de ç droit de jouissance è. Ainsi, sô®pargne-t-elle 

la lourde tâche de la qualification. Est-ce par commodité ou faut-il se résoudre à élargir la 

nomenclature des droits réels ? La deuxième solution semble la plus crédible. Sans doute la 

                                                                                                                                                         
personnels, thèse Caen, 1981, p. 74  s. 

304 Cass. civ. 1, 20 mai 1969 et Cass. civ. 3, 31 janvier 1969, J.C.P., éd. G., 1969, II, 15982 ; Cass. civ 1, 13 

novembre 1963, Bull. civ. I, n° 494, p. 417 ; Cass. civ. 1, 10 mars 1965, Bull. civ., I, 184, p. 137 ; Cass. civ 3, 17 
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305 Cass. civ. 3, 6 mars 1991, J.C.P., éd. G., 1992, II, 21890, p. 251, note P. Ourliac. 

306 Fr. ZENATI, R.T.D. civ. 1992, p. 793. 
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jurisprudence appréhende-t-elle avec moins de vigueur la reconnaissance de droits réels 

nouveaux. Lôarr°t du 4 mars 1992307 semble conforter notre idée. Dans cette espèce, la Cour 

de cassation a dû qualifier une situation assez particulière : la jouissance privative dôune partie 

commune308. Lôhypoth¯se semble a priori difficilement envisageable, pourtant il existe un 

certain nombre dôimmeubles dans lesquels un ®l®ment commun (tels une cour, un jardin, un 

garage) est r®serv® ¨ lôusage exclusif dôun copropri®taire. La validit® de telles clauses nôa 

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 caractère réel et perpétuel. 

Perplexe, la doctrine a essayé de rattacher ce droit à une figure réelle connue. La qualification 

de servitude a ®t® imm®diatement rejet®e dans la mesure o½ il nôy avait ni fonds servant ni 

fonds dominant. Il ne pouvait pas non plus sôagir dôun usufruit puisque ce droit est, par nature, 

temporaire. M. Zenati309 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 ¨ lôabsence de v®ritable scission de lôespace310. Il semble difficile dôenvisager 

un droit réel perpétuel en dehors des hypothèses prévues par la loi : la propriété et la 

servitude. Cette libert® que prend la Cour de cassation d®passe de loin tout ce quôon pouvait 

imaginer en matière de libre création de droits réels. 

220. Quant ¨ lôalternative servitude / droit personnel, elle semble aujourdôhui 

totalement dépassée. Pour exemple, la Cour de cassation qualifie, en effet, le droit de chasse 

accordé sur une terre de « droit r®el dôusage viager attach® au fonds311 è rejoignant lôanalyse 

des juges du fond312. Après le Conseil constitutionnel313, la Cour de cassation confirme lôid®e 

selon laquelle rien nôinterdit aux parties de constituer un droit dôusage limit® ¨ telle utilit® 

spécifique de la chose314. Les juges nôont pas h®sit®, en lôesp¯ce, ¨ rejeter la qualification de 

droit personnel, interprétant ainsi la volonté des parties de ne pas devenir créancière et 

d®bitrice. Pour autant, le droit en question nô®tait pas plus une servitude dans la mesure o½ la 

servitude est une charge impos®e sur un h®ritage pour lôusage et lôutilit® dôun autre h®ritage. Il 

                                                 
307 Cass. civ. 3, 4 mars 1992, D. 1992, 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 immobilière, 

J.C.P., éd. not. et immob., 1987, p ; 353. 
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312 « Un attribut du droit de propri®t® sôanalysant en un droit r®el dôusage viager attach® ¨ un fonds ». 
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nôexiste, en lôoccurrence, ni fonds servant ni fonds dominant et le droit de chasse profite ¨ une 

personne et non pas ¨ une terre. Pourtant, sôagissait-il véritablement dôun droit dôusage ? Il ne 

semble pas dans la mesure où le droit de chasse ne permet pas à son titulaire de profiter des 

fruits. Certes, le chasseur peut sôemparer du gibier chass® mais il ne sôagit pas l¨ dôun fruit. Le 

gibier est plus vraisemblablement une res nullius315. Lôalternative d®crite par M. Hervieu 

nôest donc plus vraiment de mise. La jurisprudence sôest ®mancip®e du ç tout personnel » 

pour décrire au mieux les situations juridiques, quitte à ne pas reprendre la nomenclature des 

droits r®els. Lô®volution a ®t® progressive et elle nôest sans doute pas encore achev®e. Il lui a 

fallu du temps avant de revenir au principe lib®ral quôelle avait pos® en 1834 mais qui, ¨ 

lô®poque, nôavait gu¯re ®t® suivi par la doctrine. 

221. Selon le professeur Atias, 1834316 est une ann®e fondamentale dans lôhistoire 

du droit des biens. Dans des termes très 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 

« nôexcluent les diverses modifications et décompositions dont le droit ordinaire de propriété 

est susceptible. è Quelques doutes entourent toutefois cet arr°t. On sô®tonne, en effet, que 

lôarticle 543 du Code civil, fondement traditionnel du principe du numerus clausus, nôait pas 

®t® cit®. On a pr®tendu que lôhypoth¯se visait simplement une vari®t® de droit de superficie317 

ce qui expliquerait la mention des articles 546 et 552 du Code civil. Il est vrai que lôemploi du 

terme « décomposition » laisse planer le doute. Y a-t-il scission du bien ou véritable 

démembrement des prérogatives attachées au droit de propriété ? Pour M. Hervieu, il faut 

distinguer la création de droits réels sui generis de la simple décomposition de la propriété car 

seule la première catégorie permet « dôimaginer des droits r®els qui nôont rien de commun 

avec la propriété318. » La situation présentait toutefois certaines particularités par rapport au 

simple droit de superficie. Il sôagissait, en effet, de la copropri®t® dôune chauss®e sur laquelle 

se greffait une jouissance privative319 : lôun avait la berge, lôautre les arbres. Droit de 

superficie ou pas, un droit réel non visé par le Code civil était ainsi reconnu par la Cour de 
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112 

 

cassation en 1834. Quelques années plus tard, dans un arrêt moins célèbre, rendu par la même 

chambre le 25 octobre 1886320, la Cour de cassation a confirmé sa volonté de rompre avec le 

principe du numerus clausus des droits réels.  Lôarr°t pr®voit ainsi quôç il est permis de 

déroger par des conventions particulières aux lois qui règlent les attributs de la propriété, et de 

restreindre, au profit dôautrui, les droits qui en d®rivent. » 

222. Pourtant, ces arr°ts nôeurent quôun faible retentissement. Avec le 

développement des personnes morales, la nécessité de reconnaître des droits réels nouveaux 

sôest faite moins pressante321. Toutefois, dans la mesure o½ sôexprime encore la libre cr®ation 

des droits r®els, la jurisprudence nôh®site plus aujourdôhui ¨ sô®carter des mod¯les 

traditionnels pour reconna´tre des droits de jouissance originaux. ê cela sôajoute un contexte 

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 institutions particulières du droit des biens mises en 

place dans les pays de common law. Les décompositions originales du droit de propriété sont, 

en effet, une caractéristique des régimes de Common law. Le trust, institution méconnue du 

droit fran­ais, en est lôexemple le plus typique. De nombreux auteurs322 se sont penchés sur la 

question de savoir si un tel mécanisme pouvait être reconnu en France. Certes, la 

                                                 
320 Req. 25 octobre 1886, S., 1887, I, p. 373. 

321 Idem. 
322 R. AGHION, Le trust juridique anglo-saxon, Bruxelles : Ed. Bruylant, 1932 ; R. DEMOGUE, Rapports 

préparatoires à la semaine internationale de Droit, Paris, 1937 ; P. LEPAULLE, Traité théorique et pratique des 

Trusts en droits interne, en droit fiscal et en droit international, Paris : Rousseau et Cie, 1932 ; Th. LION, 

Dissertation sur la validité des Trusts constitués sur des biens situés en France, Clunet, 1923, p. 677 s. ; H. 

MOTULSKY, De lôimpossibilit® juridique de constituer un ç trust » anglo-saxon sous lôempire de la loi 

française, Revue critique de droit international privé, 1948, p. 541 s. ; M. TRAVERS, De la validité, au point de 

vue du droit français, des trusts créés par des étrangers sur des biens soumis à la loi française ou par des français 

sur des biens situés hors de France, Rev. Darras, 1909, p. 521 s. ; J.-P. BERAUDO, Les trusts anglo-saxons et le 

droit français, Paris : L.G.D.J., 1992 ; F. BARRIERE, La réception du trust au travers de la fiducie, thèse Paris 

II, 2001 ; C. WITZ, La fiducie en droit privé français, thèse Strasbourg, Paris : Economica, 1979 ; F. TRIPET, 

Trusts patrimoniaux anglo-saxons et droit fiscal français, Paris : Litec, 1989 ; F.-X. LUCAS, Les transferts 

temporaires de valeurs mobilières, Bibliothèque de droit privé, t. 283, Paris : L.G.D.J., 1997 ; P. GULPHE, 

Quelques r®flexions sur lôinstitution dôun trust ¨ la fran­aise, in M®langes en lôhommage de A. Breton et F. 

Derrida, 1991 . Ch. FROIDEVAUX, Lôappr®hension du trust en droit fiscal fran­ais, th¯se droit public Paris II, 

1997 ; M. CORNU, Fondation et trust dans la protection du patrimoine en droit français et en droit comparé, 

Collection Droit du patrimoine culturel et naturel, Paris, Montréal : LôHarmattan, 1999 ; P.-F. CUIF, Le contrat 
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jurisprudence a admis la validit® dôun trust constitu® sous lôempire de la loi anglo-saxonne 

mais peut-on, pour autant, transposer dans notre droit lôinstitution du trust ? Certains auteurs 

refusent cette idée323. Dôautres, au contraire, consid¯rent que cela est parfaitement possible324. 

Enfin, certains estiment que les mécanismes du droit français sont suffisants pour autoriser la 

gestion dôun bien par un tiers325.  

224. La particularité du trust permet à une personne (le settlor) de confier la gestion 

de son bien à un tiers (le trustee) en lui transférant la propriété à charge pour lui de remettre le 

capital produit au cestui que trust. Lôoriginalit® du m®canisme r®side dans le fait que le 

trustee est propriétaire des biens pendant un certain temps. Ces biens ne figurent pas dans le 

patrimoine personnel du trustee. Ils échappent aux actions qui pourraient être intentées par ses 

cr®anciers personnels. De la m°me mani¯re, les biens nôapparaissent plus dans le patrimoine 

du settlor et ses propres cr®anciers ne peuvent les saisir. Côest surtout ce dernier point qui 

soulève des difficultés en droit français dans la mesure où il ne faut pas sacrifier la sécurité 

des cr®anciers. Rien nôemp°che le trust de produire ses effets en France mais il reste toutefois 

inopposable aux tiers. Les projets de loi r®cents relatifs ¨ lôintroduction de la fiducie en 

France semblent progresser dans le sens dôun meilleur accueil du trust. 

225. Quant ¨ la question de savoir sôil est possible dôint®grer le m®canisme du trust 

au droit français, M. Motulsky a objecté que ni le droit du cestui que trust, ni le droit du 

trustee nôentrent dans nos cat®gories juridiques puisque « lôun est un propri®taire qui 

administre le bien dôautrui et lôautre a une cr®ance ¨ caract¯re r®el qui porte le nom de 

propriété sans en avoir la nature326 ».  Pourtant, ce m®canisme nôest pas si ®loign® de celui du 

quasi-usufruit. En revanche, l̈ o½ le m®canisme doit °tre adapt®, côest au niveau de 

lôopposabilit® des droits.  

226. Avec la ratification de la Convention de La Haye327 du 1er juillet 1985 

prévoyant la reconnaissance du trust en droit français, nul doute que les démembrements 

                                                                                                                                                         
de gestion, thèse Paris I, 2001. 
323 H. MOTULSKY, note précitée 
324 P. LEPAULLE, op. cit. 
325 P. JULIEN SAINT AMAND, Instruments juridiques de droit français constituant une alternative au trust, 

Droit et patrimoine, décembre 2004, p. 72. ; P.-F. CUIF, thèse précitée ; C. WITZ, thèse précitée. 
326 H. MOTULSKY, note précitée, p. 461. 
327 La convention de La Haye adoptée le 1er juillet 1985 a été signée par la France le 26 novembre 1991 et son 
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originaux de Common law se multiplieront en France. Lôinfluence du droit international priv® 

et des relations internationales permet dôenvisager lôabandon du vieux principe du numerus 

clausus des droits r®els. La jurisprudence semble suivre ce mouvement dôouverture du droit 

des biens. Toutefois, si lôon peut sugg®rer une plus grande libert® contractuelle, celle-ci 

connaît, bien entendu, des limites nécessaires. 

§ 2 : Les limites à la liberté contractuelle 

227. La limite juridique classique (A) apport®e ¨ nôimporte quel contrat est lôordre 

public. Côest ®galement la limite pos®e ¨ lôabsolutisme du droit de propri®t®. Tout le probl¯me 

r®side dans la d®termination de cet ordre public qui est une notion fluctuante. Lôautre limite ¨ 

la cr®ation de droits r®els innomm®s est dôordre pratique (B). Les actes que lôon peut 

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 pratique. Est-il possible dôimaginer 

dôautres formes de d®composition ? Tout le problème est de savoir si la limite à la libre la 

cr®ation des droits r®els nôest pas lôimagination des parties. En admettant que cela ne soit pas 

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 à la libre création des droits réels 

228. Lôordre public est une notion difficile ¨ cerner dans la mesure o½ il sôagit dôun 

concept changeant. Or, lô®volution du droit de propri®t® est telle quôon ne peut plus envisager 

ce droit aussi rigoureusement quôen 1804. La propri®t® a perdu de son exclusivit® et de son 

absolutisme. Certains auteurs ont n®anmoins tent® de dresser les contours dôun v®ritable 

« ordre public de la propriété » (1). Nous verrons ce quôil faut retenir de cette limite trac®e ¨ 

la libert® contractuelle. ê c¹t® de cette notion, sôajoute une limite plus ®vidente : le respect de 

la loi imp®rative (2). Aussi, la constitution dôun droit r®el innomm® ne doit-elle pas être le 

moyen de détourner les règles en vigueur. 

                                                                                                                                                         
entrée en vigueur générale date du 1er février 1992. 
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1 : « Lôordre public de la propri®t® » 

229. Dôapr¯s MM. Mazeaud et Chabas, ç puisque deux personnes ne sont plus en 

pr®sence mais une personne et une chose, il ne peut appartenir quôau l®gislateur de d®finir les 

pouvoirs que lôhomme est en droit dôexercer sur une chose328. è Lôorganisation de la propri®t® 

touche effectivement ¨ lôordre public329. Pour autant, rien ne permet de préjuger du caractère 

limitatif de lôarticle 543 du Code civil. Au contraire, nous avons constat® que le principe du 

numerus clausus des droits r®els nôavait aucun fondement l®gal. Lôarticle 6 du Code civil 

interdit de d®roger ¨ lôordre public et aux bonnes mîurs par des conventions particuli¯res. 

Dès lors, la question se pose naturellement de savoir dans quelle mesure la liberté de 

d®membrer peut sôexprimer sans porter atteinte ¨ lôordre public. Sans pour autant le d®finir, 

un auteur330 a dégagé un véritable « ordre public de la propriété ». 

230. Selon M. Jubault, le principe du numerus clausus des droits réels fait « double 

emploi è avec lôordre public de la propri®t® quôil appelle aussi ç triangle dô®quilibre de la 

propriété331 ». Trois garde-fous sont posés à la libre création des droits réels démembrés : la 

durée limitée du droit (a), son incessibilité (b) et sa qualification. Nous ne retiendrons que les 

deux premiers côtés du triangle, le troisième nous apparaissant un peu artificiel332. 

a : La question de la perpétuité des droits réels démembrés 

231. Si elle ne fait plus vraiment figure dôexception, la d®composition de la 

propriété est, selon la doctrine majoritaire, temporaire car le propre du droit réel démembré 

est, en principe, de sôagr®ger au droit de propri®t® apr¯s un certain laps de temps. Le caract¯re 

temporaire du démembrement de propriété apparaît donc classiquement comme le premier 

garde-fou posé à la notion de propriété. Redoutant la résurgence des décompositions 

                                                 
328 H. L. et J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, Biens, Droit de propriété et ses 

démembrements, t. II, 8ème édition, Paris : Montchrestien, 1994. 
329 R. BEUDANT et P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Cours de droit civil français, Les biens, t. IV, 2ème 

édition, Paris : Rousseau et Cie Editeur, 1938, p. 63. 
330 Ch. JUBAULT, Bail rural et usufruit, thèse Paris II, 1994. 
331 Ch. JUBAULT, thèse précitée, p. 390. 
332 Lôauteur en convient lui-même : « Si la qualification de droit personnel tient à une volonté de respecter cet 

ordre public, à cause de la vocation à la perpétuité du droit du preneur, nous observons que cette précaution est 

surnuméraire. », thèse précitée, p. 410. 
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perpétuelles, les auteurs sont très attachés à ce principe. La propriété étant définie par sa 

vocation ¨ redevenir parfaite, le d®tachement dôune pr®rogative ne peut être que temporaire. 

M. Jubault fait de ce caractère temporaire la protection du régime de la propriété. Dès lors, à 

partir du moment où le démembrement de propriété est limité dans le temps, rien ne permet 

plus de sôopposer ¨ la libre cr®ation des droits r®els. On remarque dôailleurs que les exemples 

de démembrements visés par le Code civil présentent un caractère temporaire. 

232. Pour pr®venir tout d®membrement perp®tuel, lôusufruit est, au maximum, 

viager lorsque aucune dur®e limit®e nôa ®t® pr®vue. Pour les personnes morales, il ne peut 

durer que trente ans333. Plusieurs décisions de justice ont renforcé cette idée. Ainsi, dans un 

arrêt du 18 janvier 1984, la Cour de cassation a-t-elle affirmé que  « ne peut être qualifié 

dôusufruit un droit dôaffichage perp®tuel r®serv® ¨ une personne par lôacte constitutif dôune 

copropriété334. è Dans un arr°t du 10 mai 1950, la Cour de cassation a dôailleurs ®nonc® dôune 

manière générale que « lôun des caract¯res essentiels de lôusufruit est dô°tre temporaire. 

Lôarticle 619 ne saurait recevoir application ¨ des droits de p©turage et dôusage en bois 

conc®d®s ¨ perp®tuit® aux habitants dôune commune par un titre de lôan 1467335 ». Il en va de 

m°me pour les droits dôusage, dôhabitation, lôemphyt®ose et lôhypoth¯que. Tous les droits 

r®els d®membr®s sont, en principe, limit®s dans le temps. De plus, pour pr®server lôunit® du 

droit de propriété, ces droits se perdent par le non-usage trentenaire. En somme, seules la 

propriété et les servitudes sont perpétuelles.  

233. Pour justifier le caractère perpétuel des servitudes, les auteurs mettent en avant 

lôid®e quôelles constituent un modus vivendi des relations entre propriétaires de fonds voisins. 

Puisquôelle profite ¨ un fonds dominant, la servitude suit le r®gime du droit de propri®t®. Côest 

parce quôelle est li®e au fond dominant que la servitude est perp®tuelle. Accessoire de la 

propriété336, elle sôimpr¯gne de ses caract¯res et notamment de sa perp®tuit®. Il y a quand 

même un paradoxe à admettre que la servitude constitue un démembrement de propriété, 

quôelle puisse °tre perp®tuelle et soutenir, en m°me temps, lôunit® du droit de propri®t®. De 

deux choses lôune, soit la servitude est un d®membrement de propri®t®, soit elle est une simple 

                                                 
333 Article 619 du Code civil : « Lôusufruit qui nôest pas accord® ¨ des particuliers, ne dure que trente ans. » 
334 Cass. civ. 3, 18 janvier 1984, D. 1985, p. 514, note Fr. Zenati ; J.C.P., éd. G., 1986, II, 20547, note J.-F. 

Barbièri. 
335 Cass. civ. 10 mai 1950, D., 1950, p. 482. 
336 J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CINAMONTI, Traité de droit civil, Les biens, Paris : L.G.D.J., 2000, n° 

329, p. 332. 
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charge r®elle perp®tuelle. Côest dans cette seconde voie que nous nous sommes engagés. Nous 

pr®f®rons justifier la perp®tuit® des servitudes par lôid®e que celles-ci ne constituent pas un 

d®membrement du droit de propri®t®. Nous estimons, en effet, que lôexception que constituent 

les servitudes est due au caract¯re mineur de lôentrave quôelles apportent ¨ la propri®t®. 

234. Côest ¨ cause de cette m°me volont® de maintenir lôunit® du droit de 

propriété337 que la doctrine et la jurisprudence338 refusent dôassimiler le droit de superficie ¨ 

un démembrement de propriété. En effet, le droit de superficie peut °tre perp®tuel, côest 

pourquoi il est consid®r®, dôune mani¯re g®n®rale, comme une sorte de propri®t® portant sur 

une fraction matérielle du bien considéré339. La superficie entraîne alors une décomposition 

matérielle du bien sur lequel elle porte mais le raisonnement connaît une limite lorsque le 

droit de superficie est temporaire car, dans cette hypothèse, la jurisprudence doit alors 

reconna´tre lôexistence dôune propri®t® elle-même temporaire, ce qui est, en principe, 

impossible. Il convient donc de reconnaître que la dissociation opérée par le droit de 

superficie nôest pas que mat®rielle. En ce sens, certains auteurs340 considèrent que le droit de 

superficie r®alise une dissociation juridique de lôimmeuble sur lequel il porte. Cette thèse est 

accréditée par la décision précitée du Conseil Constitutionnel rendu le 21 juillet 1994341. 

Dôapr¯s cet arr°t, la constitution de droits r®els sur le domaine public nôop¯re aucune 

aliénation de celui-ci342. Si lôon suit cette d®cision, le droit de superficie serait donc, lorsquôil 

est temporaire, un droit sur le bien dôautrui. Lorsquôil est perp®tuel, il convient, en revanche, 

de reconnaître un véritable droit de propriété. 

                                                 
337 On peut pourtant se demander si une limitation de temps suffit à écarter toute résurgence de la théorie du 

double domaine. Ce nôest pas parce quôun d®membrement est temporaire quôil ne porte pas atteinte ¨ lôunit® du 

droit de propri®t®. Au contraire, on peut imaginer une propri®t® utile temporaire ¨ c¹t® dôune propri®t® ®minente 

perp®tuelle. Par ailleurs, lôadmission du quasi-usufruit fait r®appara´tre lôid®e dôune division substantielle du 

droit de propriété malgré le caractère temporaire de ce mécanisme. 
338 CA Besançon, 12 décembre 1864, D.P., 1865, II, p. 1 ; Req. 5 novembre 1866, D.P., 1867, I, p. 32 ; Cass. civ. 

3, 6 mars 1991, Bull. civ., III,n° 84 ; D., 1991, Somm., p. 308, note Robert ; J.C.P., éd. G., II, 21890, note P. 

Ourliac ; R.D. immob., 1991, p. 189, note J.-L. Bergel 
339 Ch. GOYET, Le louage et la propri®t® ¨ lô®preuve du cr®dit-bail et du bail superficiaire, thèse Strasbourg, 

Bibliothèque de droit privé, t. 180, Paris : L.G.D.J., 1983, p. 17 : « Faute dôune loi superficiaire v®ritable, la base 

légale extrêmement ténue du droit de superficie français oblige à le tenir pour un droit de propriété. » 
340 Ch. GOYET, Idem ; Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection Précis, 6ème édition, Paris : 

Dalloz, 2002, n° 947, p. 755 ; G. MARTY, P. RAYNAUD et P. JOURDAIN, n° 177 : R. SAINT-ALARY, Rép. 

civ. Dalloz, « Superficie », n° 3. 
341 CC., 21 juillet 1994, R.T.D. civ., 1995, p. 656. 
342 O de DAVID BEAUREGARD-BERTHIER, Domaine public et droits réels, Commentaire de la loi n°94-631 

du 25 juillet 1994 compl®tant le Code du domaine de lôEtat et relative ¨ la constitution de droits r®els sur le 

domaine public, J.C.P., 1995, I, 3812. 
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235. On a très souvent reproché à la Cour de cassation de faire de la perpétuité un 

crit¯re du droit de superficie. Afin dô®viter tout d®membrement perp®tuel, elle qualifie les 

droits r®els perp®tuels de servitudes ou de droit de propri®t® mais cette tendance sôatt®nue 

quelque peu, nous lôavons vu343. La Cour de cassation nôa pas hésité à qualifier la jouissance 

privative dôune partie commune de ç droit de jouissance è perp®tuel. £tant lôaccessoire dôune 

propriété privée, la jouissance privative est, elle aussi, perpétuelle. Ajouté à la consécration de 

la propriété temporaire, le démembrement perpétuel porte une atteinte très importante aux 

caractères du droit de propriété. Peut-on y voir une réelle évolution jurisprudentielle et une 

cons®cration du d®membrement perp®tuel ? Ce simple exemple dôun droit de jouissance 

perpétuel ne permet pas v®ritablement de revenir sur le principe dôune limitation dans le 

temps des d®membrements du droit de propri®t®. Côest, en effet, parce quôil appara´t comme 

lôaccessoire du droit de propri®t® que le droit de jouissance est perp®tuel. Lôarr°t pr®sente 

néanmoins le mérite de nuancer les grands principes qui gouvernent notre droit des biens. 

236. Ainsi, les démembrements du droit de propriété sont-ils, en principe, 

temporaires afin de maintenir, ¨ terme, lôunit® du droit de propri®t®. La seconde r¯gle de cet 

ordre public du droit de propri®t® est, selon M. Jubault, lôincessibilit® du droit r®el perp®tuel. 

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 de libre cessibilité des droits dont la durée est limitée (tel le bail commercial) 

et le principe dôincessibilit® des droits r®els ayant vocation ¨ la perp®tuit® (comme le bail 

rural)344. Ce serait, en effet, porter une très grande atteinte au droit de propriété que de 

reconnaître la cessibilité du droit du preneur à bail rural dans la mesure où ce droit se 

renouvelle automatiquement. Cela reviendrait à priver définitivement le propriétaire de la 

faculté de choisir son cocontractant. Une telle cessibilité conduirait inexorablement à un 

retour de la double domanialit®. Elle nôest pourtant pas totalement exclue. 

                                                 
343 Cf. supra n°222. 
344 Ch. JUBAULT, th¯se pr®cit®e, p. 400 s. Lôauteur consid¯re, en effet, que le droit du preneur ¨ bail rural est un 

droit réel. 



119 

 

238. Côest, en effet, en ce sens que le droit fran­ais sôacheminera sôil reconna´t 

lôexistence dôun v®ritable fonds rural. ê la demande de la section nationale des fermiers 

métayers (SNFM), la prochaine loi de modernisation agricole pourrait, en effet, contribuer à 

la mise en place dôun fonds agricole afin dôofficialiser des pratiques qui existent d®j¨ ¨ travers 

les pas-de-porte occultes345. La cr®ation dôun tel fonds agricole entraînera une profonde 

modification du statut du fermage et une plus grande cessibilité du bail. La reconnaissance du 

fonds rural ne pr®sente, en effet, dôint®r°t pour lôagriculteur que si celui-ci peut assurer à son 

repreneur quôil disposera de la terre. Si la loi est vot®e, elle accordera ¨ lôexploitant des 

prérogatives très importantes sur le bien au détriment du propriétaire.  

239. Ce quôil convient de retenir de cette analyse de ç lôordre public de la 

propriété è, côest le souci de la majorit® de la doctrine de maintenir lôunit® de la propri®t® 

mais, à elle seule, la limitation de durée est insuffisante pour préserver cette unité car, même 

temporaire, un démembrement peut porter atteinte à la structure du droit de propriété. 

Lorsquôil est perp®tuel, le droit réel démembré est, selon M. Jubault, nécessairement 

incessible. Lôid®e est s®duisante mais rien ne permet de la g®n®raliser. ç Lôordre public de la 

propriété è d®crit est trop g®n®ral et abstrait pour maintenir r®ellement lôunit® de la propriété. 

De plus, ses fondements sont mal déterminés. Ainsi, ce soi-disant ordre public nôest pas 

toujours respect® et lôunit® du droit de propri®t® manque de se rompre ¨ tout moment. Toute la 

question consiste peut-°tre ¨ se demander si un tel objectif dôunité peut réellement être atteint. 

Pour le savoir, il convient dô®tudier les lois imp®ratives r®glant le r®gime des droits r®els 

décrits dans le Code civil. 

2 : Le respect de la loi 

240. Les droits réels traditionnels étant réglementés, il ne faut pas déjouer les lois 

par lôartifice dôun nouveau droit r®el. Encore faut-il déterminer quelles règles sont 

imp®ratives. Pour le professeur Zenati, lôalternative en mati¯re de droit r®el sur la chose 

                                                 
345 Le projet dôarticle est r®dig® comme suit : « Le fonds exploit® dans lôexercice dôune activit® agricole au sens 

des dispositions de lôarticle L 311-1 par une personne physique ou morale est dénommé fonds agricole. Le fonds 

agricole pourra °tre compos® notamment du nom professionnel, de la client¯le et de lôachalandage, des marques 

et du mobilier professionnel, du cheptel vif et mort servant ¨ lôexploitation du fonds ainsi que les quotas de 

production, droits de plantation et droits ¨ paiement. Le bail rural d®fini ¨ lôarticle L 411-1 constitue pour le 

preneur lô®l®ment essentiel du fonds agricole. » 
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dôautrui est la suivante : servitude personnelle (usufruit) ou servitude r®elle. Si lôon opte pour 

lôusufruit, alors celui-ci doit être temporaire. Si on choisit la servitude qui peut être 

perp®tuelle, il faut alors respecter lôarticle 637 du Code civil346. En dehors de cette alternative, 

rien dôautre nôest permis car cela reviendrait à ressusciter les anciens droits féodaux. Au 

soutien de sa th¯se, lôauteur se demande ¨ quoi servirait la r®glementation des droits r®els sôil 

®tait possible dôy d®roger conventionnellement347. Il suffirait, en effet, de qualifier un droit de 

jouissance de droit réel sui generis pour que le r®gime de lôusufruit soit ®cart®, ce qui nôest 

pas admissible. La remarque formul®e par lôauteur montre toutes les difficult®s suscit®es par 

la libre création des droits réels.  

241. Le problème réside, en réalité, dans la qualification du droit. Pour admettre 

lôexistence de droits r®els nouveaux, il convient, en effet, que les nouvelles cr®ations 

pr®sentent suffisamment dôoriginalit® pour ne pas rev°tir les qualifications ®nonc®es par notre 

code. Côest ¨ partir de la qualification que le régime juridique pourra être appliqué. Si, par 

exemple, on qualifie le droit r®el en question dôusufruit, il conviendra dôappliquer le r®gime 

juridique prévu par la loi. Dans un arrêt rendu le 18 janvier 1984348, la Cour de cassation 

semble pourtant inverser la logique qui veut que la qualification précède le régime juridique. 

Dans cet arr°t, la Cour estime quôun droit dôaffichage perp®tuel ne peut °tre qualifi® 

dôusufruit. On a lôimpression que les juges ont invers® le processus de qualification, partant 

du r®gime juridique pour d®finir le droit en question. Tel nôest pas le cas. La jurisprudence 

consid¯re, en effet, que le caract¯re temporaire est de lôessence m°me de lôusufruit. La dur®e 

limitée entre dans la définition de ce démembrement mais ne caractérise pas son régime 

juridique. Côest donc ¨ partir des caract¯res dôun droit que la Cour de cassation op¯re sa 

qualification. Certes, il sôagissait, dans lôarr°t du 18 janvier 1984 dôun simple droit de 

superficie. Toutefois, il est arrivé à la Cour de cassation dôopter pour une qualification 

originale dôo½ d®coule un r®gime juridique sp®cial. Lôarr°t du 4 mars 1992349 que nous avons 

eu lôoccasion dô®tudier en est un exemple assez significatif. En reconnaissant la particularit® 

                                                 
346Article 637 du Code civil : « Une servitude est une charge impos®e sur un h®ritage pour lôusage et lôutilit® 

dôun h®ritage appartenant ¨ un autre propri®taire. » 
347 Il est néanmoins paradoxal de soutenir que les droits réels ne démembrent pas la propriété -le démembrement 

serait une notion fausse- et de défendre, dans le même temps, le numerus clausus des droits réels. Si 

véritablement, le démembrement ne décompose pas la propriété, les obstacles à la libre création des droits réels 

semblent sô®vanouir.  
348 Cass. civ. 3, 18 janvier 1984, D. 1985, p. 514, note Fr. Zenati ; J.C.P., éd. G., 1986, II, 20547, note J.-F. 

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. 



121 

 

juridique de la jouissance privative dôune partie commune, la Cour de cassation a appliqu® un 

régime juridique spécial (la perpétuité) à un droit réel nouveau. 

242. Lorsquôelle est confront®e ¨ un droit pr®sentant une certaine originalit®, la Cour 

de cassation préfère, en effet, user de la qualification de « droit réel de jouissance » plutôt que 

dôavoir recours ¨ la qualification dôusufruit, que ce soit en ce qui concerne le droit de 

chasse350 ou encore le droit de jouissance privative dôune partie commune. Ainsi, lorsque lôon 

crée des droits r®els v®ritablement nouveaux, il nôy a aucune raison de rester attach® aux 

régimes juridiques particuliers prévus par le Code civil. Reste à savoir quelles sont les limites 

pratiques à la création de tels droits. 

B : Les limites pratiques à la création de droits réels innommés 

243. La notion de droit r®el nôayant pas beaucoup ®volu®, de nombreux auteurs 

pr®f¯rent recourir ¨ des substituts lorsque le besoin sôen fait sentir plut¹t que de remettre en 

cause les principes connus. En ce sens, M. Motulsky fait remarquer que les décisions 

favorables à la libre création des droits réels « nôont trait quô¨ des am®nagements et ¨ 

lôexercice du droit ordinaire de propri®t® ; elles nôimpliquent en aucune mani¯re la facult® 

pour les particuliers de créer des droits r®els nouveaux côest-à-dire spécifiquement différents 

de ceux pr®vus par la loi, et notamment une propri®t® qui nôen serait pas une au sens de cette 

dernière351. ». Que faut-il en penser ? Que signifie lôexpression ç droits spécifiquement 

différents de ceux prévus par la loi » ? Quelle est la frontière entre le simple aménagement 

dôun droit r®el pr®existant et le droit r®el nouveau ?  

244. Le droit réel innommé est un droit réel. Comme tel, il doit répondre à certaines 

conditions. La limite naturelle à cette libre création repose donc sur la structure des droits 

r®els (1). Une fois ce cadre respect®, toute la question est de savoir sôil nôest pas difficile 

dôimaginer des droits r®els vraiment originaux (2). 

                                                 
350 Cf. infra n°264 s. 
351 MOTULSKY (H.), De lôimpossibilit® juridique de constituer un « trust » anglo-saxon sous lôempire de la loi 

française, 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 à la libre création des droits réels tiennent essentiellement à la 

structure de ces droits sôexer­ant sans lôinterm®diaire de quiconque (a). D¯s lors, se pose le 

problème des obligations propter rem qui mélangent les caractères 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 exclusif) au d®membrement de propri®t®. Si lôon sôen tient ¨ une 

analyse traditionnelle, un droit est qualifié de droit r®el lorsquôil cr®e un lien direct et 

imm®diat entre une personne et une chose et quôil nôimpose au propri®taire aucune prestation 

positive. Ainsi, le Code civil ne mentionne-t-il que les droits et obligations de lôusufruitier. 

Hormis les grosses réparations, il ne décrit aucune obligation de la part du propriétaire. 

Concernant le contrat de bail, il détaille, en revanche, les obligations des deux parties : le 

preneur et le bailleur. La diff®rence entre lôusufruit et le bail est ®vidente : dôun c¹té, le 

propri®taire ne doit rien, de lôautre, il est tenu ¨ un certain nombre dôobligations pendant la 

durée du contrat. A priori, la distinction est particulièrement nette.  

247. Pourtant la doctrine moderne a décelé certaines failles dans le système. M. 

Aberkane352 consid¯re effectivement que chaque fois que lôobligation passive universelle se 

manifeste, elle sôaccompagne n®cessairement de prestations actives. En dôautres termes, le 

droit r®el entra´nerait in®vitablement un certain nombre dôobligations positives. Selon 

lôauteur, lorsquôun droit r®el est constitu®, le propri®taire est tenu dôeffectuer certaines 

prestations permettant une sorte de modus vivendi. M. Aberkane fait ainsi apparaître des 

obligations propter rem dans le m®canisme de lôusufruit. Lôauteur souligne, en effet, que 

quelques obligations incombent au propriétaire. Ainsi, est-il tenu de « remettre » le bien 

soumis ¨ lôusufruit. Cette  « exception è sôexplique ais®ment par le souci de ne pas nuire aux 

droits de lôusufruitier. Lôobligation de remettre la chose est la condition sine qua non pour que 

le droit de lôusufruitier puisse sôexprimer. Il faut toutefois distinguer lôobligation de remettre 
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la chose de lôobligation de d®livrance impos®e au bailleur. En mati¯re dôusufruit, le 

propri®taire nôest pas tenu de remettre la chose en bon ®tat. De plus, lôobligation du bailleur se 

poursuit durant toute la dur®e du contrat, ce qui nôest pas le cas de lôusufruit. D¯s lors, 

lôç obligation » du nu-propri®taire est consid®rablement r®duite. Inversement, lôobligation de 

d®livrance impos®e au bailleur est une obligation nôayant aucun caract¯re personnel. En 

conséquence, les obligations de délivrance du bailleur et du nu-propriétaire donneront toutes 

deux lieu ¨ une ex®cution forc®e en cas de manquement. Il sôagit, en effet, dôune obligation 

bien particuli¯re qui t®moigne, en r®alit®, du lien entre le preneur ou lôusufruitier et la chose, 

sur laquelle nous reviendrons353. 

248. Plus d®licat est le probl¯me de lôobligation de ç garantie ». Le propriétaire doit, 

en effet, les m°mes garanties quôun vendeur lorsque le droit est constitu® ¨ titre on®reux ou ¨ 

titre de dot mais il ne sôagit l¨ que dôune simple contrepartie pr®vue afin dô®viter le 

déséquilibre contractuel. En dehors de ces quelques hypothèses très limitées, le propriétaire 

nôest tenu dôeffectuer aucune prestation positive. Il nôest dôailleurs m°me pas tenu dôeffectuer 

ou de faire effectuer les grosses réparations354, ce qui diffère du bail où le bailleur doit assurer 

une jouissance paisible de la chose. Lôusufruitier ne peut, en effet, obliger le propriétaire à 

effectuer les grosses r®parations, ce qui renforce lôid®e quôaucun lien dôobligation ne lie le 

propri®taire ¨ son usufruitier m°me si lôarticle 605 pr®voit que ç les grosses réparations 

demeurent à la charge du propri®taire, ¨ moins quôelles nôaient ®t® occasionn®es par le d®faut 

de r®parations dôentretien, depuis lôouverture de lôusufruit ; auquel cas lôusufruitier en est 

aussi tenu è. Le rejet jurisprudentiel de toute action de lôusufruitier contre le propri®taire 

témoigne ainsi du cloisonnement entre les droits du nu-propri®taire et de lôusufruitier.  

249. Puisque le lien entre le titulaire du droit réel démembré et le bien est direct, le 

propri®taire nôa pas ¨ intervenir355. Son droit est « distinct et indépendant » du droit de 

lôusufruitier356 mais lôind®pendance nôest pas absolue. Le propri®taire est tenu de ne pas nuire 

                                                                                                                                                         
352 H. ABERKANE, thèse précitée, p. 23. 
353 Cf. infra n°1037. 
354 Req., 10 décembre 1900, DP, 1901, 1, 209, note Guénée ; Paris, 27 juill. 1928, DP, 1929, 2, 1, note L. 

Josserand ; Civ. 3, 30 janvier 1970, Bull. civ., III, n° 83 : « Sous r®serve de d®rogation par les clauses de lôacte 

constitutif de lôusufruit aux principes applicables en la mati¯re, lôarticle 605 nôautorise pas lôusufruitier ¨ agir 

contre le nu-propriétaire pour le contraindre à exécuter les grosses réparations nécessaires à la conservation de 

lôimmeuble soumis ¨ lôusufruit. » 
355 J. DABIN, Une nouvelle définition du droit réel, R.T.D. civ., 1960, p. 20. 
356 Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, préc., n° 827, p. 668 et n° 805, p. 649. 



124 

 

aux droits de lôusufruitier. Sous quelques r®serves, la structure du droit r®el ne permet pas 

dôimposer des prestations positives au propri®taire. La frontière entre les droits réel et 

personnel réside dans ce critère. Que penser alors des obligations propter rem ? 

b : Lô®nigme des obligations propter rem 

250. M. Aberkane fait remarquer que lôusufruitier est tenu dôeffectuer certaines 

prestations positives. La section 2 du chapitre 1er consacr® ¨ lôusufruit est, en effet, intitul® : 

« des obligations de lôusufruitier è. Sans pr®tendre ¨ lôexhaustivit®, notons que les obligations 

de lôusufruitier sont assez nombreuses. Il doit faire dresser un inventaire des biens (article 600 

du Code civil), donner caution de jouir en bon père de famille (article 601 du Code civil), 

faire les r®parations dôentretien (article 605 du Code civil), payer les charges annuelles de 

lôh®ritage (article 608 du Code civil), d®noncer les usurpations ou atteintes au bien par les 

tiers (article 614 du Code civil). Pourtant, en tant que titulaire dôun droit r®el, il se trouve dans 

une situation identique ¨ celle quô®voque la jurisprudence pour dispenser le nu-propriétaire de 

toute obligation positive.  

251. Pour expliquer la situation, la jurisprudence pr®tend que lôusufruitier est 

®galement tenu par des obligations personnelles ¨ lô®gard du propri®taire. Ces obligations 

soulignent le caract¯re relatif du d®membrement de propri®t®. M°me sôil jouit dôun lien direct 

et imm®diat avec la chose, lôusufruitier reste soumis au propri®taire. Il sôagit dôobligations 

accessoires à son droit réel. M. Aberkane357 y voit lôexpression dôobligations propter rem. Ce 

sont des obligations pesant sur le titulaire dôun droit réel en cette qualité. Sans entrer dans le 

détail de cette question déjà étudiée358, on ne peut nier lôexistence de telles obligations mais 

peut-on, pour autant, les créer librement ? Malgr® lôadage ç servitus in faciendoé », la 

jurisprudence développe les prestations actives accessoires aux droits réels. Toutefois, ces 

obligations ne p¯sent jamais sur le propri®taire. Lorsque le propri®taire est tenu dôeffectuer 

une prestation positive, le droit en question est un droit personnel. 

                                                 
357 H. ABERKANE, thèse précitée, p. 33. 
358 L. MICHON, Des obligations propter rem dans le Code civil, thèse Nancy, 1891 ; M. de JUGLART, 

Obligation réelle et servitudes en droit privé français, thèse Bordeaux, 1937, p. 282. 
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252. Ce quôil faut retenir, côest que la structure des droits r®els nôest pas 

incompatible avec lôobligation propter rem mais celles-ci ne peuvent peser sur le propriétaire 

du bien. En accordant un droit réel sur son bien, il détache une ou plusieurs prérogatives de sa 

propriété mais ne sôengage ¨ effectuer aucune prestation positive. Il convient de respecter 

cette règle 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 originaux mais est-ce 

encore possible ? Les droits réels réglementés sont-ils insuffisants ? 

2 : La création de droits originaux 

253. Comme lôindique M. Barbi¯ri359, « Il nôest pas ®vident (é) que le l®gislateur 

ait réussi à concevoir et à élaborer le régime de toutes les relations juridiques imaginables 

pour lôappr®hension et lôutilisation dôun bien (é) è. Il semble possible dôentrevoir une 

décomposition nouvelle du droit de jouissance (a). On peut même imaginer un 

démembrement original du droit de disposition (b).  

a : Les décompositions originales du droit de jouissance 

254. Deux pistes de recherche sont à explorer : les aménagements temporels du droit 

de propri®t® (Ŭ) et les r®partitions nouvelles des pr®rogatives issues du droit de propri®t® (ɓ). 

Ŭ : Les aménagements temporels 

255. La décomposition temporelle du droit de propriété semble être une piste 

dô®tude int®ressante pour imaginer dôautres droits r®els. La r®partition de lôusage dans le 

temps a, en effet, rarement été explorée. Le droit français a préféré recourir aux personnes 

morales afin de r®partir lôutilisation de la chose dans le temps. Gr©ce ¨ cette fiction juridique, 

le droit constitué est un droit personnel. Selon le professeur Atias360, côest sans doute 

                                                 
359 J.-F. BARBIERI, Perp®tuit® et perp®tuation dans la th®orie des droits r®els, contribution ¨ lô®tude de la notion 

de perpétuité dans les relations juridiques, thèse Toulouse, 1977, p. 341. 
360 Ch. ATIAS, Les biens, op. cit., n° 44 a, p. 61 : « Historiquement, la personne morale a pu supplanter le droit 
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lôutilisation de la personnalit® morale qui a frein® le d®veloppement des droits r®els. Lôusage 

de lôexpression ç propriété spatio-temporelle » est donc surfait. Les titulaires du droit 

nôacqui¯rent pas la propri®t® temporaire du bien ou m°me un droit r®el sur ce bien, ils entrent 

en société en qualité de porteurs de parts ou dôactions361. Il sôagit dôun simple droit de 

cr®ance. Comme lôindique M. Pelletier362, « En lô®tat actuel du droit positif, il est 

g®n®ralement admis que le droit de s®jour ne peut constituer ni un droit de propri®t® (é), ni 

un démembrement du droit de propri®t® (usufruit, droit dôusage), ni une modalit® particuli¯re 

de ce droit (copropriété, indivision). » 

256. Certes, telle quôelle est propos®e, la propri®t® spatio-temporelle constitue un 

droit personnel. La personne morale est, en effet, lôinterm®diaire caractéristique des droits de 

cr®ance. Pourtant, on aurait pu imaginer des droits r®els p®riodiques. Certains arr°ts nôh®sitent 

dôailleurs pas ¨ consacrer ce genre dôusage temporaire. Ainsi, dans un arr°t rendu le 25 

octobre 1886363, la Cour de cassation a-t-elle reconnu la validit® dôun droit dôusage des eaux 

partagé entre plusieurs personnes « à des jours et heures déterminés ». En 1976, le congrès 

des notaires a ®mis des vîux en faveur de la reconnaissance dôun statut r®el de la 

multipropriété, le statut social ayant « un caractère artificiel, incertain, voire dangereux. » Il 

est vrai, notamment, que la dissolution de la soci®t® est susceptible dôengendrer des 

difficultés. 

257. Autre aménagement temporel du droit de jouissance, le droit de jouissance 

perpétuel est accueilli, comme nous lôavons vu, avec une certaine timidit® par la 

jurisprudence. Certains auteurs ne voient aucun obstacle à la création de droits perpétuels 

mais, lorsque le droit de jouissance est perp®tuel, la doctrine pr®f¯re consid®rer quôil y a 

division de lôobjet et droit de superficie. Il sôagit alors dôune v®ritable cession. Nous 

partageons parfaitement cette idée. 

                                                                                                                                                         
réel, parce que la première qualification était liée aux premiers fruits du capitalisme ; elle marquait moins la 

reconnaissance des groupements honnis des r®volutionnaires, quôune nouvelle victoire de la propriété pleine et 

entière, non décomposée. » 
361 P. BIASCA, La propriété spatio-temporelle en qu°te dôun statut, Gaz. Pal., 1976, 2ème sem., Doctrine, p. 539. 
362 J.-P. PELLETIER, R®flexions sur la jouissance dôimmeubles ¨ temps partagé (« propriété spatio-

temporelle »), Gaz. Pal., 1976, 2ème sem., Doctrine, p. 541. 
363 Req. 25 octobre 1886, S. 1887, I, p. 373. 
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258. À côté de ces aménagements purement temporels, on peut se demander si une 

nouvelle répartition des pouvoirs est encore envisageable. Si lôon cantonne le droit de 

jouissance ¨ lôusus et au fructus les choix de répartition sont nécessairement limités. 

ɓ : La nouvelle répartition des pouvoirs 

259. Les r®dacteurs du Code civil nôont pr®vu que deux diminutifs de lôusufruit : le 

droit dôusage et le droit dôhabitation. La liste des droits r®els nôest donc pas limitative 

puisquôune multitude dôautres diminutifs sont envisageables364. Ainsi, les droits de jouir des 

fruits (fructus sine usu) ou dôuser de la chose (usus sine fructu) exclusivement ont très peu été 

explorés. Dans le sens de la restriction des prérogatives, la liberté contractuelle ne peut donc 

pas être contestée. 

260. Pourtant, le legs de revenus a soulevé des difficultés. On lui a, en effet, refusé 

la qualification de droit réel afin de préserver la sécurité juridique du tiers acquéreur. En 

lôabsence de possession du bien, il ®tait difficile dôopposer ¨ lôacqu®reur le droit en question. 

Aussi a-t-on qualifi® ce droit de droit personnel. Cette analyse est erron®e. Elle part de lôid®e 

préconçue que le droit réel est naturellement opposable aux tiers. Pourtant, comme nous 

lôavons constat®, rien ne permet dôaffirmer un tel principe. Le droit r®el est simplement 

naturellement dot® dôun droit de suite auquel il peut °tre fait ®chec. Lôopposabilit® du droit est 

subordonn®e ¨ la connaissance quôen ont les tiers. Par cons®quent, un droit r®el peut 

parfaitement °tre inopposable aux tiers sans que cela ne sôoppose ¨ la qualification de droit 

réel. 

261. Autre diminutif de lôusufruit, le droit de chasse ou de pêche est considéré par la 

jurisprudence comme un droit dôusage. Certes, le titulaire du droit dispose de lôusus mais il 

nôa aucun droit sur les fruits. Ce droit nôest donc pas exactement celui vis® par le Code civil. 

Il témoigne, une nouvelle fois, du caract¯re non limitatif des droits r®els. La doctrine ne sôen 

®meut pas car les diminutifs de lôusufruit sont facilement accept®s dans la mesure o½ lôatteinte 

                                                 
364 Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, préc., n° 859, p. 684 : « Au surplus, sôil [lôusufruit] est 

dôorigine conventionnelle ou testamentaire, il peut faire lôobjet dôam®nagements, dans le sens de lôextension 

aussi bien que dans celui de la restriction des droits et obligations de lôusufruitier. » 
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port®e au droit de propri®t® est encore plus r®duite. Lorsquôen revanche, les am®nagements se 

font dans le sens dôune extension, la doctrine est plus circonspecte. Ainsi, consid¯re-t-elle 

avec beaucoup de prudence les aménagements apportés au droit de disposition. 

b : Les nouvelles décompositions du droit de disposition 

262. Lôabusus est une prérogative permettant ¨ son titulaire dôexercer sur le bien des 

actes graves puisquôil permet dôaccomplir des actes de consommation mat®rielle et juridique. 

Certains auteurs estiment dôailleurs que ce droit est si important quôil est lôattribut majeur du 

droit de propriété sans lequel celui-ci ne peut exister Il sôagit effectivement dôun droit tr¯s 

important puisquôil participe du contenu de la propri®t® et autorise les actes les plus graves. 

N®anmoins, les atteintes ¨ lôabusus se sont multipliées et il apparaît clairement quôil sôagit 

dôun droit important mais pas fondamental. 

263. Lôabusus est consid®r® comme lôattribut essentiel de la propri®t® parce quôil est 

la traduction ®conomique de ce droit. Il a cela de particulier quôil comporte ¨ la fois un 

pouvoir dôagir mat®riellement et un pouvoir dôagir juridiquement sur le bien. Il est li® ¨ 

lôaccomplissement des actes juridiques empreints dôune certaine gravit®. Partie de 

lô®molument du droit de propri®t®, lôabusus joue directement sur le titre de propriété. Si le 

bien est détruit ou vendu, le droit de propri®t® dispara´t et le titre sô®vanouit. Tel est, en tout 

cas, la conception classique du droit de disposer. Pourtant, dans certaines hypothèses, le titre 

juridique pourra °tre maintenu en proc®dant ¨ une subrogation r®elle de lôobjet du droit de 

propriété365. Ainsi, m°me si lôabusus est une prérogative importante du droit de propriété, il 

nôest pas fondamental. 

264. Certes, lôabusus est un émolument qui, à première vue, entretient des liens 

étroits avec le titre. Aussi, lorsque le bien est consommé ou détruit, la doctrine considère que 

le droit de propriété disparaît mais que penser alors du quasi-usufruit ? La situation est 

vraiment particulière : le quasi-nu-propri®taire nôest plus un propri®taire tandis que le quasi-

usufruitier nôest pas v®ritablement un propri®taire. Ce nôest pas tout ¨ fait une cession de bien 

                                                 
365 Cf. infra n°853. 
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mais ce nôest pas non plus un simple d®membrement. Le paradoxe du quasi-usufruit se pose 

avec autant plus dôacuit® quôil est permis dô®tendre conventionnellement le r®gime du quasi-

usufruit à des biens non consomptibles366. Il semble donc possible de conférer à un tiers le 

droit de disposer du bien car, on ne peut pas, dans le même temps, admettre le quasi-usufruit 

tout en faisant de lôabusus lôessence de la propri®t®. 

265. Dôapr¯s lôadage : Ubi lex non distinguit, il nôy a aucune raison de faire de 

lôabusus un attribut intouchable. En r®alit®, aucun des trois attributs du droit de propri®t® nôest 

rest® indemne. Depuis 1804, les restrictions l®gales au droit dôali®ner se sont multipli®es367 

(régime des autorisations, expropriation, développement du droit de préemption, cession 

forc®e, r®serve h®r®ditaireé). Lôusufruit op¯re lui aussi une paralysie de lôabusus. Devant la 

multiplication des restrictions légales, les limitations conventionnelles sont aujourdôhui mieux 

perçues par la jurisprudence. Notons, en effet, que la propriété survit très bien à la clause 

dôinali®nabilit® qui est, sans conteste, une atteinte port®e ¨ lôabusus du propriétaire. Les 

limitations au droit de disposer sont donc tout à fait admises. Seule une prohibition générale 

du droit de disposer serait susceptible de porter atteinte ¨ lôordre public368. En revanche, une 

clause dôinali®nabilit® limit®e dans le temps et r®pondant ¨ un int®r°t s®rieux et l®gitime est 

parfaitement concevable.  

266. On peut dôailleurs m°me imaginer une clause dôinali®nabilit® dans un contrat ¨ 

titre onéreux. La jurisprudence ancienne admettait, en tout cas, une telle éventualité369. Une 

partie de la doctrine actuelle semble pourtant opposée à la validité de telles clauses en dehors 

des lib®ralit®s. Ainsi, bien quôil reconnaisse que la question nôest pas r®gl®e, M. Benabent 

considère que de telles clauses doivent être « considérées comme nulles dans des actes à titre 

onéreux comme portant atteinte au principe dôordre public de libre disposition de ses 

biens370. è Dôautres auteurs consid¯rent, en revanche, que les clauses dôinali®nabilit® peuvent 

                                                 
366 Req. 30 mars 1926, DH. 1926, p. 217 ; Gaz Pal., 1926, II, p. 51. 
367 J.-L. AUBERT, Le droit de disposer de lôimmeuble, in Etudes offertes à J. Flour, Rép. Defrénois, 2ème 

trimestre, 1979, p. 1. 
368 F. DE VISSCHER, Du jus abutendi, R.T.D. civ., 1913, p. 337. 
369 Trib. civ. Baugé, 20 février 1867, S. 1968, 2, 56 ; CA Alexandrie, 17 février 1927, RTD civ., 1927, p. 732 ; 

CA Alexandrie, 17 février 1927, RTD civ., 1928, p. 210 ; Paris, 11 novembre 1812 ; CA Guadeloupe, 29 avril  

1935, DP 1937, 2, 1. 
370 A. BENABENT, Droit civil, Les contrats spéciaux civils et commerciaux, Collection Domat droit privé, 5ème 

édition, Paris : Montchrestien, 2001, n° 54, p. 47. 
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exister en dehors des donations371. Au soutien de leur thèse, les auteurs avancent un arrêt 

rendu par la CA de Paris le 4 mai 1982 ayant autorisé une telle clause dans un pacte 

dôactionnaires372. Lô®troit champ dôapplication de lôarticle 900-1 semble donc pouvoir être 

d®pass®. Quant ¨ lôobjection dôune atteinte ¨ lôordre public, elle pourrait  aussi bien être 

formul®e ¨ lôencontre des lib®ralit®s quô¨ lôencontre des actes ¨ titre on®reux, côest pourquoi 

elle ne nous semble pas déterminante. Les conditions posées à la validité des clauses 

dôinali®nabilit® semblent suffire ¨ justifier une d®rogation au principe de libre disposition.  

267. Aucun attribut nôest ¨ lôabri dôun d®tachement du droit de propri®t®. Il nôest pas 

exact de dire quôen cas de d®membrement, le droit de propri®t® se concentre dans lôabusus. 

Nous avons, en effet, observé que la décomposition naturelle du droit subjectif de propriété 

entre le titre et lô®molument permet une recomposition de la propri®t®. La propri®t® survit ¨ 

tous ses d®membrements. Pour autant, elle nôest pas un droit composite mais peut °tre d®finie 

comme un droit donnant vocation à réunir toutes les prérogatives entre les mains du 

propri®taire. Le titre absorbe alors lô®molument. Ainsi, la propri®t® conf¯re-t-elle au 

propri®taire tous les avantages qui nôont pas ®t® conc®d®s ¨ un tiers. Nous verrons que ce 

résidu peut consister en un simple titre de propri®t®, comme côest le cas en mati¯re de 

propriété-garantie où la propriété apparaît particulièrement abstraite.  

268. Ainsi, il nous semble que le principe du numerus clausus des droits réels doit 

°tre abandonn®. Il serait trop simple de pr®tendre quôil constitue une caractéristique des 

régimes romanistes dans la mesure où les différents systèmes 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 du numerus clausus est bien trop imprécis. Quant aux 

grands principes du droit que sont lôexclusivisme de la propri®t® et la s®curit® juridique, ils 

nôinterdisent nullement une plus grande libert®. La scl®rose des droits r®els est regrettable car 

la menace dôun retour de la f®odalit® nôeffraie plus personne. Aucun des arguments avanc®s 

par les partisans du numerus clausus nôemporte donc la conviction. Dôailleurs, le droit positif 

reconna´t lôexistence de droits r®els non mentionn®s par le Code civil. D¯s lors, rien ne permet 

de restreindre la libert® contractuelle. Sous les quelques r®serves n®cessaires que sont lôordre 

public et la prohibition des engagements perp®tuels, lôimagination des parties peut donc 

                                                 
371 Fr. COLLART DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, Collection Droit privé, 

3ème édition, Paris : Dalloz, 1995, n° 125, p. 110. 
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librement sôexprimer tant quôelle respecte la structure du droit r®el. Dôailleurs, toutes les 

d®compositions du droit de propri®t® nôont pas ®t® envisag®es par le Code civil. Lôabusus 

agrégeant maladroitement des prérogatives diverses, on peut même imaginer une propriété 

d®pourvue de cet attribut. Lô®volution de lôobjet des droits r®els vers une plus grande 

abstraction semble confirmer cette idée.  

                                                                                                                                                         
372 CA Paris, 4 mai 1982, Gaz. Pal, 1983, I, p. 152 ; Bull Joly, février 1983, § 40, p. 166. 
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Section 2 : Lôobjet des droits r®els 

269. Avec le rejet du numerus clausus des droits réels, nous avons pu prendre la 

mesure de la libert® contractuelle dans lô®laboration des droits réels en évaluant le contenu de 

ces droits. Reste encore à nous interroger sur leur objet, autrement dit, sur quel type de bien le 

contrat opérant démembrement de la propriété peut porter. Le problème qui se pose alors est 

de savoir si le droit r®el peut porter sur nôimporte quel type de bien, ce qui suppose r®solue, au 

préalable, la question de la définition du concept de bien. Une telle définition semble 

particulièrement délicate373. Avec lô®volution du droit des biens, cette notion sôest 

consid®rablement ®largie, ce qui nôest pas sans cons®quence sur la d®finition du droit r®el et 

sur celle du droit de propri®t®. Le droit r®el prend, en effet, un aspect diff®rent selon quôil 

concerne une chose corporelle (§1) ou une chose incorporelle (§2). 

§1 : Le droit réel portant sur une chose corporelle 

270. Parce quôils entra´nent des cons®quences tout ¨ fait particuli¯res sur la notion 

de droit r®el, il convient dôanalyser les droits r®els portant sur des choses fongibles374 (A) et 

les droits réels relatifs aux choses consomptibles (B). 

A : Les droits réels portant sur des choses fongibles 

271. Si lôon sôen tient ¨ la d®finition retenue du droit r®el, celui-ci est le droit direct 

et imm®diat portant sur une chose. Or, les choses fongibles ont ceci de particulier quôelles 

doivent être individualisées dans la mesure où elles sont naturellement portées à se confondre 

avec dôautres biens au sein du patrimoine. Ainsi, comme lôindique Cornu, ç ni la volonté de 

lôhomme ni la loi ne peuvent faire quôun droit r®el subsiste sur une chose de genre non 

                                                 
373 C. GRZEGORCZYK, Le concept de bien juridique, lôimpossible d®finition ?, A.P.D., 1979, t. 24, p. 259. 

374 S. TORCK, Essai dôune th®orie g®n®rale des droits r®els sur choses fongibles, thèse Paris II, 2001. 
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individualisée. Irréalisable, selon nous, même inter partes, ce droit réel planant et comme 

d®croch® du r®el, lôest, a fortiori erga omnes375. » Ainsi, serait-il impossible voire 

« hérétique376 » de caractériser un droit réel portant sur une chose de genre non individualisée 

(1). Pourtant, le législateur et le juge ont progressivement soutenu le contraire (2). 

1 : Un objet impossible 

272. Lôimpossibilit® de constituer un droit r®el sur une chose fongible rel¯ve dôune 

conception matérialiste du droit réel et, plus particulièrement, du droit de propriété où le lien 

entre lôobjet et la personne est si ®troit que le droit se confond avec la chose elle-même Que 

ce soit en se fondant sur la définition des droits réels (a) ou sur leur portée (b), la doctrine 

classique refuse, en principe, quôun droit r®el puisse avoir un objet fuyant. Les arguments 

avancés au soutien de cette thèse ne sont toutefois pas déterminants.  

a : Les arguments reposant sur la définition des droits réels 

273. Quelle que soit lôanalyse retenue de la notion de droit r®el, quôelle mette 

lôaccent sur la possession mat®rielle qui en r®sulte, sur les pr®rogatives issues de ces droits ou 

encore sur lôid®e dôappropriation, la doctrine consid¯re que les choses fongibles ne deviennent 

lôobjet dôun droit r®el quô¨ partir du moment o½ elles sont individualis®es377. 

274. Selon Planiol378, il existe un lien étroit entre les notions de propriété et de 

possession, la seconde ®tant lôexpression mat®rielle du droit de propri®t®. Par cons®quent, les 

droits réels ne peuvent exister que par rapport à un objet déterminé et matériel. Cet argument 

ne nous semble pas recevable car dôune part, il nôest pas certain que la possession ne puisse 

pas sôaccommoder des choses non d®termin®es379 et dôautre part, m°me si lôon entend la 

                                                 
375 G. CORNU, RTD civ. 1961, p. 698, n°4. 
376 Ch. LARROUMET, note sous CA Paris, 14 octobre 1997, D. 1998, Jur., p. 91. 
377Pour une analyse d®taill®e de la doctrine, Cf. S. TORCK, Essai dôune th®orie g®n®rale des droits r®els portant 

sur des choses fongibles, thèse Paris II, 2001. 
378 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil français, Contrats civils, préc. 
379 Cf. supra n°309 n° et A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels, Collection Nouvelle bibliothèque de 

thèses, Paris : Dalloz, 2001, p. 83 s., nÁ 176 s. Lôauteur tient compte de la d®mat®rialisation du droit des biens 

pour proposer une nouvelle définition du corpus possessoire entendu comme le pouvoir de fait de lôhomme sur la 
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possession dôune mani¯re classique (corpus matériel et animus), la possession et la propriété 

sont des notions autonomes. Ainsi, même privé de toute possession matérielle, le propriétaire 

nôen conserve pas moins son titre de propri®t®. Par cons®quent, si la possession de bonne foi 

peut engendrer un titre de propriété, le droit de propriété peut très bien se passer de 

possession. Reste alors à déterminer, dans cette hypothèse, quelles sont les prérogatives utiles 

du propriétaire. 

275. Défini comme le droit dôuser, de jouir et de disposer des choses, le droit r®el de 

propri®t® nôaurait aucune r®alit® sôil portait sur une chose ind®termin®e. Pour les auteurs 

d®fendant une telle id®e, il est impossible de r®ellement disposer dôune chose qui nôest pas 

déterminée. Les pouvoirs utiles doivent ainsi porter sur un bien individualisé à défaut de quoi 

ils ne pourraient pas sôexprimer. Lôargument doit, selon nous, °tre ®cart® dans la mesure o½ 

les pr®rogatives utiles caract®risant les droits r®els ne sôexpriment pas toujours comme un 

pouvoir matériel sur la chose. 

276. Enfin, certains auteurs estiment quôil est n®cessaire dôindividualiser le bien 

lorsquôon analyse le droit r®el comme le lien direct et imm®diat entre une personne et une 

chose. Dès lors, seuls les corps certains peuvent faire lôobjet dôune appropriation, les choses 

de genre devant °tre individualis®es. Une partie de la doctrine nôh®site pas ¨ affirmer que ç les 

droits réels sont ceux qui conduisent à une appropriation totale ou partielle de la chose. De là 

une cons®quence qui m®rite lôattention : tout droit réel suppose pour exister un corps certain, 

côest-à-dire une chose individuellement d®termin®e. Il nôy a que relativement ¨ un corps 

certain que lôon puisse invoquer un droit direct et dire : jôaffirme que cette chose est mienne 

en tout ou partie380 è. Côest la raison pour laquelle le transfert de propri®t® des choses de 

genre ne peut avoir lieu tant quôelles nôont pas ®t® individualis®es, cons®quence d®duite de 

lôarticle 1585 du Code civil381. 

                                                                                                                                                         
chose. 

380 R BEUDANT, P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, VOIRIN, Cours de droit civil français, Les biens, t. IV, 

2ème édition, 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 à la mesure, la vente nôest point parfaite, en ce sens que les choses vendues sont aux risques du 

vendeur jusquô¨ ce quôelles soient pes®es, compt®es ou mesur®es ; mais lôacheteur peut en demander ou la 

d®livrance ou des dommages int®r°ts, sôil y a lieu, en cas dôinex®cution de lôengagement. » 
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277. Lôid®e dôun transfert de propri®t® retard® ¨ lôindividualisation des choses 

fongibles nôest pourtant pas une ®vidence th®orique. La jurisprudence a, en effet, consid®r® 

que les dispositions de lôarticle 1585 du Code civil avaient un caract¯re suppl®tif382. Ainsi, 

parmi les clauses dérogatoires, la clause dite « franco » ne diffère pas le transfert de propriété 

pour lôacheteur383. On pourrait donc imaginer que les parties se mettent dôaccord pour faire de 

la vente dôune chose fongible une vente parfaite avant toute individualisation. Lôid®e est 

envisageable car il nôest pas indispensable, pour revendiquer une quantit® de biens, de 

d®signer ce qui est ¨ soi. Côest lôune des vertus de la fongibilit® que de permettre 

indifféremment une interchangeabilité des biens. Dès lors, la faculté dôexclure qui est la 

caractéristique des droits réels peut parfaitement jouer, non pas sur un bien déterminé mais sur 

une chose envisag®e dôapr¯s ses caract®ristiques. 

b : Les arguments reposant sur la portée des droits réels 

278. Si lôon d®finit le droit r®el par son opposabilité erga omnes, lôexigence de la 

d®termination de la chose sôimpose dans la mesure o½ il semble important de distinguer la 

chose pour pouvoir exclure les tiers. Or, seule la possession dôune chose ayant un corps 

certain est visible aux yeux des tiers. Ainsi, le corpus révèle-t-il aux tiers lôexistence du droit.  

279. Toute la question est donc de savoir si le corpus matériel est nécessaire à 

lôinformation des tiers. On pourrait opposer ¨ cette id®e que lôexistence du droit r®el se 

présume puisquôil existe tr¯s peu de res nullius. Ainsi, lorsquôun tiers se trouve confront® ¨ 

une chose quôil sait ne pas lui appartenir, il doit naturellement sôabstenir dôen revendiquer la 

propri®t®. Cela pr®suppose naturellement une connaissance claire de lô®tendue de ses droits or 

certaines situations sont particuli¯rement ambigu±s. Côest la raison pour laquelle le droit 

fran­ais fait jouer un r¹le pr®pond®rant ¨ la possession qui, lorsquôelle sôexerce de bonne foi 

sur un bien meuble, prévaut sur le droit de propriété. Si le droit des biens accorde une telle 

importance ¨ la possession, côest sans doute parce que lôopposabilit® du droit de propri®t® 

nôest pas aussi absolue quôon pourrait le croire. Quôils se fondent sur la d®finition ou sur la 

                                                 
382 Com. 18 avril 1967, JCP, 1968, II, 15481, note J.H. 

383 Com. 20 mai 1986, Bull. civ. IV, n° 98. 
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portée des droits réels, les arguments avancés 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. Quôelle soit consacr®e par le l®gislateur ou par le juge (a), la possibilit® 

dô®tablir un droit réel sur une chose fongible entraîne certaines conséquences indéniables sur 

notre conception du droit des biens et particulièrement sur la notion de droit de propriété, 

évolution que la doctrine moderne encourage en proposant une « classification nouvelle 

mieux informée des besoins exacts des relations juridiques384 » (b). 

a : Une consécration législative et jurisprudentielle 

281. Loin dô°tre hostile ¨ la revendication des choses fongibles, la jurisprudence 

admet beaucoup plus largement quôon ne le croit cette action. Dans un arrêt rendu le 7 février 

1989, la première chambre civile de la Cour de cassation semble, en effet, ne faire aucune 

distinction selon que la chose est fongible ou non. La Cour de cassation pr®voit ainsi quôç une 

telle action peut sôexercer sur toute catégorie de choses, notamment sur les choses 

fongibles385 ». Avant 1994, la chambre commerciale de la Cour de cassation rendait une 

solution plus s®v¯re puisquôelle nôadmettait la revendication des choses fongibles quô¨ 

condition quôelles aient été individualisées386. La solution de la Cour de cassation sôexpliquait 

sans doute par la situation particulière des entreprises en difficulté car, avant 1994, 

lôentreprise passait avant le paiement des cr®anciers. En dehors de lôhypoth¯se des entreprises 

en difficult®, la Cour de cassation ne semblait pas oppos®e ¨ la reconnaissance dôune v®ritable 

propri®t® des choses fongibles, côest la raison pour laquelle elle nôh®sitait pas ¨ condamner 

pour abus de confiance le d®positaire dôune chose fongible rejetant, par la même occasion 

lôargument selon lequel le d®posant perdrait la propri®t® des choses d®pos®es387. 

                                                 
384 R. LIBCHABER, note sous Cass. civ. 3, 4 juillet 2001, D. 2002, Jur., p. 433. 
385 Cass. civ. 1, 7 février 1989, n° 85-17531. 
386 Cass. com., 25 mars 1997, n° 94-18337 : « Attendu que si le caract¯re fongible dôun bien ne fait pas lui-même 

obstacle à sa revendication, celle-ci ne peut aboutir que dans la mesure o½ le bien en cause nôa pas ®t® confondu 

avec dôautres de m°me esp¯ce. » 
387 Cass. crim. 30 mai 1996, n° 95-82487 ; Cass. crim., 17 octobre 1994, n° 93-85211. 
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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 à une innovation remarquable. 

Certains warrants sans d®placement (côest-à-dire sans dépossession) peuvent, en effet, porter 

sur une quantité de choses fongibles. Créé par la loi du 21 avril 1932, le warrant pétrolier a, 

par exemple, permis aux importateurs dôessence de trouver du crédit sur leurs stocks en 

mettant en gage non pas une marchandise d®termin®e mais une certaine quantit® dôessence de 

leur stock. Dans une telle hypoth¯se, la s¾ret® r®elle porte sur une chose fongible. Il nôy a 

donc aucun obstacle théorique ¨ ce quôun droit r®el porte sur une chose fongible. Un pas 

décisif a, par ailleurs, été franchi avec la loi du 10 juin 1994. 

283. La loi du 10 juin 1994, sur laquelle nous reviendrons par la suite388, a marqué 

une évolution considérable en permettant la revendication des choses fongibles pourtant 

m®lang®es avec dôautres lors dôune proc®dure collective. Lôarticle 621-122 prévoit, en effet, 

que « la revendication en nature peut ®galement sôexercer sur des biens fongibles lorsque se 

trouvent entre les mains de lôacheteur des biens de même espèce et de même qualité ». La 

disposition est particuli¯rement claire et nôautorise rien de moins que la revendication dôune 

chose fongible389. Côest donc admettre quôil nôy a aucun obstacle th®orique majeur ¨ ce que la 

propriété porte sur un tel bien.  

284. En voulant protéger le propriétaire, le législateur a profondément modifié notre 

conception classique du droit des biens. 

                                                 
388 Cf. infra n°1067. 
389 En droit romain, une telle revendication ®tait tout ¨ fait possible, comme lôattestent quelques textes du 

Digeste : « Pomponius scribit : Si quid, quod ejusdem naturae est, ita confusum est atque commixtum, ut deduci 

et seprari non possit, non totum, sed pro parte esse vindicandum : utputa meum, et tuum argentum in massam 

redactum est : erit nobis commune, et unusquisque pro rata ponderis quod in massa habemus, vindicabimus, etsi 

incertum sit, quantum quisque ponderis in massa habet. (D. 6-1-I-3-§2) è et le m°me Pomponius dôajouter 

quelques lignes plus loin : « Si fumentum duorum non voluntate eorum confusum sit, competit singulis in rem 

actio in id, in quantum paret in illo acervo suum cujusque esse. Quod si voluntate eorum commixta sunt, tunc 

communicala videbuntus, et erit communi dividundo actio. (D. 6-1-I-5) » 

Traduction proposée : « Si deux choses de même nature, et appartenant à différents maîtres sont tellement 

m°l®es et confondues au point quôelles ne puissent pas °tre distingu®es, ni s®par®es lôune de lôautre, lôun des 

maîtres ne peut pas revendiquer la totalité, mais seulement une partie ; par exemple, si mon lingot dôargent se 

trouve confondu et réduit avec le vôtre dans une même masse, le total deviendra commun entre nous, et chacun 

intentera son action en revendication ¨ proportion du poids quôil a dans la masse, quand bien m°me on ignorerait 

quel poids chacun peut avoir. è et le m°me Pomponius dôajouter : « Si le blé de deux personnes se trouve mêlé 

sans leur volont®, chacune dôelles a une action en revendication pour la portion qui lui appartient dans le 

monceau. Si le m®lange sôest fait par leur consentement, le monceau sera commun entre elles, et il y aura lieu à 

lôaction en partage dôune chose commune. » 
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b : Des conséquences importantes en droit des biens 

285. Les conséquences de la revendication des choses fongibles sont 

particulièrement importantes dans la mesure où elles invitent à repenser la notion de propriété 

et de droit r®el. Lôid®e dôun droit r®el portant sur une chose fongible implique, en effet, une 

modification profonde de la notion de propriété en confortant sa dématérialisation. À certains 

®gards, la propri®t® appara´t sous lôaspect dôune ç propriété générique flottante390 » dont 

lôassiette est virtuelle. Par voie de cons®quence, la notion de droit r®el se trouve boulevers®e 

puisquôon peut, d¯s lors, envisager le droit réel comme un droit « planant et décroché du 

réel391 è, pour reprendre lôexpression de M. Cornu. La revendication des choses fongibles 

semble, effectivement, contraire à la notion même de droit réel défini comme un droit direct et 

immédiat sur une chose ¨ moins dôen proposer une vision d®mat®rialis®e et abstraite. Lôobjet 

du droit r®el devient alors abstrait, virtuel, latent suivant ainsi lô®volution du droit des biens 

vers une plus grande abstraction. On constate le même phénomène lorsque le droit réel porte 

sur des biens consomptibles ou rendus consomptibles par lôeffet de la volont®.  

B : Les droits réels portant sur des choses consomptibles 

286. Si le mécanisme du quasi-usufruit semblait marginal en 1804, il sôest 

consid®rablement d®velopp® avec lôapparition de nombreux biens consomptibles. Son 

domaine sôest ®galement ®tendu par lôeffet du contrat. La jurisprudence et la doctrine offrent, 

en effet, aux parties la possibilit® de rendre consomptible lôobjet de leur droit r®el (1), ce qui 

entraîne des conséquences sur la notion même de droit réel (2). 

1 : La possibilité de créer des choses consomptibles 

287. Si lôon devait se contenter dôanalyser les droits r®els portant sur des choses 

consomptibles par nature, lôobjet de notre ®tude serait assez limit® mais la consomptibilité 

nôest pas n®cessairement naturelle ; elle peut également résulter de la volonté des parties (a), 

                                                 
390 D. MARTIN, De la revendication des sommes dôargent, Dalloz, 2002, nÁ44, Chronique, p. 3279. 
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ce qui accentue la force créatrice du contrat en matière de droit réel. Il est, en effet, 

communément admis que les parties puissent modifier la nature du bien en octroyant une 

prérogative supplémentaire au titulaire du droit réel démembré : lôabusus (b). 

a : La consomptibilité par la volonté des parties 

288. La doctrine est quasiment unanime sur la possibilité de rendre un bien 

consomptible par la volont® de lôhomme392 et ce, malgré les réticences formulées notamment 

en matière fiscale393. Concernant la donation avec réserve de quasi-usufruit, le droit fiscal 

estime, en effet, que le quasi-usufruitier est resté propriétaire et que la plus-value de la vente 

des biens doit se calculer abstraction faite de la donation. La position du droit fiscal 

sôexplique ais®ment par lôambiguµt® de la situation du quasi-usufruitier dont le droit se 

rapproche dôun v®ritable droit de propri®t®. Pour autant, le montage contractuel nôen demeure 

pas moins valide. 

289. La jurisprudence nôest pourtant pas parfaitement claire sur cette question 

puisque le seul arr°t quôelle a rendu sur le sujet repose sur une confusion entre la 

consomptibilité et la fongibilité. Dans cet arrêt, la Cour de cassation prévoit « que les choses 

qui ne sont pas fongibles par nature peuvent devenir telles par la convention des parties, 

auquel cas les dispositions de lôarticle 587 du Code civil leur sont applicables394. » Aucune 

autre d®cision nôest, par la suite, intervenue pour rectifier cette confusion. Pourtant, on déduit 

classiquement de cette solution le principe dôune consomptibilit® volontaire. Il est vrai que 

lôarr°t fait r®f®rence ¨ lôarticle 587 du Code civil relatif au quasi-usufruit et que les notions de 

                                                                                                                                                         
391 G. CORNU, préc. 
392 M. GRIMALDI et J.-F. ROUX, La donation de valeurs mobilières avec réserve de quasi-usufruit, Dalloz, 

1994, Chronique, p. 221 ; Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, Collection droit privé, 6ème édition, 

Paris : Dalloz, 2002, n°791, p. 642 ; Fr. ZENATI et Th. REVET, Les biens, Collection Droit fondamental, 2ème 

édition refondue, Paris : PUF, 1997, n° 220 ; Y. PACLOT, Remarques sur le démembrement des droits sociaux, 

JCP, 1997, éd. E, I, 674 ; R. GENTILHOMME, Apports de titres et démembrement de propriété, JCP, 1994, éd. 

not. et immob., Prat., 2989 ; J.-C. BRAULT, Une convention de quasi-usufruit généralisée après le décès, 

Defrénois, 1997, art. 36400 
393 A. BOITELLE, Réflexions sur la donation entre vifs portant sur des choses non consomptibles avec réserve 

de quasi-usufruit, JCP, 1994, éd. not. et immob., I, p. 1761 ; M.-F. SALLE et Y. CHEVALLIER, Les risques 

fiscaux du quasi-usufruit dans les donations de titres, Dr. et patrimoine, janvier 1997, n° 45 ; A. CHAPPERT, La 

donation avec réserve de quasi-usufruit : une possibilité à utiliser avec modération en matière fiscale, Defrénois, 

1997, Art. 36617, p. 906. 
394 Cass. req., 30 mars 1926, Dalloz hebdomadaire, 1926, 217. 
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fongibilité et de consomptibilité se recoupent fréquemment395. Rien ne sôoppose donc ¨ la 

reconnaissance jurisprudentielle du pouvoir créateur de la volonté, ce que le praticien a 

parfaitement compris. 

290. La pratique sôest empar®e de cette marge de liberté pour étendre les 

pr®rogatives de lôusufruitier, en constituant une sorte de ç super-usufruit396 » sur le bien 

quôelle qualifie encore de ç propriété-jouissance397 » et qui consiste à octroyer au tiers une 

prérogative importante : lôabusus. 

b : Lôoctroi dôune prérogative supplémentaire : lôabusus 

291. Lorsque le bien est rendu consomptible, lôusufruitier jouit, de facto, dôun droit 

de disposition. Un tel droit de jouissance implique un pouvoir dôabusus qui normalement se 

rattache au droit de propriété. Pour la majorit® de la doctrine, lôabusus est, en effet, considéré 

comme lô®l®ment essentiel du droit de propri®t®398, côest pourquoi le m®canisme du quasi-

usufruit soulève des difficultés.  

292. Lôanalyse de la propri®t® comme un pouvoir de disposition a ®t® ®labor®e en 

réaction à la conception médiévale qui assimilait la propriété aux utilités de la terre. À cette 

®poque, en effet, l¨ o½ il y avait ma´trise, il y avait propri®t®. Ce nôest quô¨ partir du XVIème 

si¯cle, avec lôessor du commerce, que le droit de disposer de la chose a commencé à 

sôimposer comme un attribut du droit de propri®t®399 ou, plus exactement, comme une 

prérogative appartenant au propriétaire de la maîtrise corporelle de la chose400. Côest ¨ partir 

de cette date que la doctrine a opposé la propriété corporelle permettant de disposer de la 

                                                 
395 Lôarticle 587 pr®voit, en effet, que la restitution peut porter sur une chose ®quivalente. 
396 B. PAY, Pratique du démembrement de propriété sur le capital-décès assurance-vie, JCP, 1996, éd. not. et 

immob., n° 30-35, prat. 3797, p. 1116. 
397 A. BOITELLE, Réflexions sur la donation entre vifs portant sur des choses non consomptibles avec réserve 

de quasi-usufruit. 
398 J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CINAMONTI, Traité de droit civil sous la direction de J. Ghestin, Les 

biens, 2ème édition, Paris : L.G.D.J., 2000, n° 83 s., p. 86 ; J. CARBONNIER, Droit civil, Les biens, t. III, 

Collection Thémis, 18ème édition refondue, Paris : P.U.F., 1998; D. BERRA, Le principe de la libre disposition 

des biens, thèse Nancy, 1969. 
399 A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens, Collection Droit fondamental, droit civil, 1ère 

édition, Paris : PUF, 1989, p. 143, n° 115. 

400 BARTOLE : « La propri®t® est la pleine disposition dôune chose corporelle. », Comm. 17, 1, Dig., 41.2. 
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chose et les autres droits réels portant sur des choses incorporelles : les utilités de la chose, 

dôo½ est tir®e lôid®e dôun d®membrement de la propri®t®. Le droit de disposer devient alors 

progressivement lô®l®ment essentiel de la propriété.  

293. Au début du XXème si¯cle, lôanalyse de lôabusus comme composante du droit 

de propri®t® a ®t® remise en cause. La doctrine a, en effet, tent® dô®carter cette pr®rogative des 

attributs classiques en estimant que « ce qui est transféré ne peut être en même temps ce qui 

transfère401 ». Ce raisonnement ne nous paraît toutefois pas exact dans la mesure où il repose 

en r®alit® sur lôanalogie du ç jet de pierre è qui ne saurait sôappliquer ¨ la notion de droit 

subjectif402. Un tel raisonnement témoigne de la difficult® dôappr®hender le concept de 

« simultanéité » en droit. Puisque le transfert de propriété joue de plein droit par principe, il 

nôy a rien dô®tonnant ¨ ce que, ¨ un instant t, la pr®rogative transf®r®e soit utilis®e par le 

propriétaire qui cède son bien. Il semble donc douteux de séparer le droit de céder le bien des 

autres pr®rogatives du droit de propri®t®. Lôabusus fait donc pleinement partie des 

prérogatives de ce droit. Pour autant, son caractère prépondérant peut être discuté. 

294. Le droit de propriété semble pouvoir être maintenu tout en étant dépourvu, 

pour un temps, de son droit de disposer. La clause dôinali®nabilit® est un premier exemple 

significatif puisque, le propri®taire nôayant plus le droit de vendre le bien, il se trouve privé 

dôune partie de son abusus. Pourtant, le doyen Carbonnier403 conteste cet exemple. Lôauteur 

estime que « la pleine aliénabilité, cessibilité, transmissibilité du bien est un attribut capital de 

la propriété è et quôil ç peut sans doute exister des propriétés inaliénables, mais cette 

inali®nabilit® nôest jamais enti¯re, ni perp®tuelle ». Bien entendu, nous ne nions pas le 

caract¯re temporaire des clauses dôinali®nabilit® toutefois lôargument avanc® par le doyen 

Carbonnier nous semble insuffisant car tous les démembrements de la propriété sont, en 

principe, temporaires. La limitation dans le temps des clauses dôinali®nabilit® ne fait donc pas 

de lôabusus une pr®rogative ¨ part, un attribut fondamental par rapport ¨ lôusus ou au fructus. 

Ainsi, les limites portées au droit de disposer de la chose ne sont-elles pas des atteintes au 

droit de propri®t® comme lôatteste la d®cision du Conseil Constitutionnel rendue le 4 juillet 

                                                 
401 F. DE VISSCHER, Le jus abutendi, R.T.D. civ. , 1913, p. 341. 
402 Dôapr¯s cette analogie, la force qui conduit le mouvement du jet de pierre doit °tre distingu®e de la pierre 

elle-même. 
403 J. CARBONNIER, Droit civil, Les biens, Collection Thémis, 19è éd., Paris : P.U.F., 2000, n° 84, p. 150. 
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1989404 ¨ propos dôune loi soumettant la vente des actions des soci®t®s privatis®es ¨ un 

contr¹le administratif. Le Conseil a consid®r® quôune telle disposition ne remettait pas en 

cause le droit de propriété mais constituait une limitation à certaines modalités de son 

exercice. 

295. Le d®clin de la libert® de disposer sôest surtout manifest® par les entraves au 

droit de ne pas disposer. Ainsi, dans un souci de protection de certains locataires405, le 

législateur impose parfois au propriétaire la location de son bien. La collectivité contrôle, de 

plus en plus fr®quemment, lôusage que fait le propri®taire de son bien. Dôune mani¯re 

g®n®rale, le droit de disposer est profond®ment limit® que ce soit au nom de lôint®r°t g®n®ral 

ou au nom de lôint®r°t priv®.  

296. Ainsi, rien nôinterdit au propri®taire de se d®partir, pour un temps de son droit 

de disposer. Tant que la restriction demeure temporaire, celui-ci dispose 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 

dôen disposer. Son droit lui conf¯re ainsi lôensemble des pr®rogatives utiles dôun v®ritable 

propri®taire. Aussi, sa situation sôapparente-t-elle à un quasi-droit de propriété. En réalité, la 

doctrine est divis®e sur la question de la nature dôun tel droit et certains auteurs préfèrent voir 

dans le quasi-usufruit un usufruit renforcé406. Admettons, pour lôinstant, quôil sôagisse dôun 

droit de propri®t®, il convient, dôores et d®j¨, de pr®ciser que ce droit nôest ni perp®tuel ni 

absolu407.  

                                                 
404 CC, 4 juillet 1989, D. 1990, II, 209, note F. Luchaire; RTD civ., 1990, p. 519, note Fr. Zenati. 

405 P. COSTE-FLORET, La nature juridique du droit de propri®t® dôapr¯s le Code civil et depuis le Code civil, 

thèse Montpellier, 1935 ; G. RIPERT, Le statut du fermage du droit contractuel au droit de lôentreprise, D. 1946, 

Chron., p. 1 ; J. DERRUPPE, La nature juridique du droit du preneur à bail et la distinction des droits réels et des 

droits de créance, thèse Toulouse, 1951, Paris : Dalloz, 1952. 
406 B. PAY, Pratique du démembrement de propriété sur le capital-décès assurance-vie, JCP, 1996, éd. not. et 

immob., n° 30-35, prat. 3797, p. 1116. 
407 E. DOCKES, Essai sur la notion dôusufruit, RTD civ. 1995, p. 497. 
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298. Quoi quôil en soit, le droit du propri®taire dôorigine est r®duit ¨ sa plus simple 

expression puisquôil appara´t comme une coquille presque vide. Pour la doctrine, le droit du 

quasi-nu-propri®taire nôest m°me pas un droit de propri®t®, il sôagit plut¹t dôun droit de 

créance. La doctrine considère que le droit se mue en une créance de restitution qui ne peut 

sôexercer que contre lôusufruitier. Une telle conception est largement inspir®e par lôanalyse 

classique faisant du droit de propriété un droit portant sur une chose matérielle. Il nous semble 

préférable de considérer que le quasi-usufruit entra´ne une d®mat®rialisation de lôobjet de la 

propriété par subrogation réelle. Ainsi, le droit du quasi-nu-propriétaire demeure, selon nous, 

un véritable droit réel408. Lô®volution du droit des biens tend dôailleurs ¨ confirmer ce 

phénomène de dématérialisation. 

§2 : Le droit réel portant sur une chose incorporelle 

299. D®j¨ constat®e ¨ travers lôadmission des droits r®els portant sur des choses 

fongibles, la dématérialisation du droit de propriété marque lô®volution du droit fran­ais409. 

Lôid®e de propri®t® incorporelle est la plus nette illustration de la n®cessit® dôid®aliser quelque 

peu le droit réel en le détachant de son objet matériel pour envisager la relation abstraite entre 

lôhomme et le bien. Les r®dacteurs du Code civil nôont pourtant pas per­u cette r®alit® 

puisquôils ont surtout envisag® les droits r®els de choses corporelles. Avec la d®mat®rialisation 

des biens et la cons®cration des propri®t®s incorporelles (A), le droit r®el a vu sô®tendre 

considérablement son objet. Aussi, est-il possible dôenvisager un droit r®el portant sur une 

chose incorporelle (B), lô®volution de lôobjet du droit de propri®t® ayant, logiquement, 

entra´n® une transformation de lôobjet du d®membrement de propri®t®. 

A : La propriété incorporelle 

300. Dans une conception classique du droit des biens, la chose est censée avoir un 

corpus car le droit de propriété est « édifié sur la matière et pour la matière410 è. Lô®volution 

                                                 
408 Cf. infra n°850. 
409 Fr. ZENATI, Lôimmat®riel et les choses, APD, t. 43, 1999, p.79. 
410 J. CARBONNIER, Flexible droit, Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10ème édition, Paris : L.G.D.J., 
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du droit des biens nous invite toutefois à remettre en cause ce présupposé issu de 

lôinterpr®tation du droit romain (1), ce qui permet dô®tendre le concept de propri®t® aux 

choses incorporelles (2). 

1 : La question du corpus de la chose 

301. Lôid®e que les choses ont n®cessairement un corpus est tir®e dôune 

interprétation discutable du droit romain qui a fortement inspiré notre conception du droit des 

biens411 (a). La d®mat®rialisation des biens a toutefois tendance ¨ sôacc®l®rer (b).  

a : Une interprétation discutable du droit romain 

302. Lôattachement de la doctrine classique à la matière se révèle par le phénomène 

dôincorporation du droit de propri®t®, assimil® au bien sur lequel il porte. Cet attachement 

r®sulte de lôinterpr®tation du droit romain par les romanistes et de lôinterpr®tation de la 

classification stoïcienne proposée par Gaïus au IIème si¯cle. Il sôav¯re que les romains qui 

ignoraient la notion de bien, connaissaient le concept de choses corporelles (quae tangi 

possunt) et incorporelles (quae jure consistunt)412. Le Digeste prévoit, en effet, que 

« quaedam praeterea 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 possunt : qualia sunt ea, quae in jure 

consitunt : sicut hereditas, ususfructus, obligatione quoquomodo contractae413(é) ». Cette 

classification a ®t® interpr®t®e, non pas dans le sens dôune vari®t® des objets du droit de 

                                                                                                                                                         
1998, p. 317. 
411 Fr. ZENATI, Lôimmatériel et les choses, APD, t. 43, 1999, p. 79 : « Lôid®e que les choses sont 

n®cessairement des corps nôest pas romaine mais romaniste et lôid®alisme moderne nôa pas su se d®partir de cette 

tradition malgr® sa propension ¨ lôabstraction. » 
412 C.-H. GRZEGORCZYCK, Le concept de bien juridique : lôimpossible d®finition ?, A.P.D., t. 24, 1979, p. 

259. 
413 D. 1-8-I-2-§1, in Corps de droit civil romain en latin et en français, t. 1, Les cinquante livres du Digeste ou 

des pandectes de lôempereur Justinien, Aalen : Scientia Verlag, 1979, traduction M. Hulot : « Il 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, lôargent, lôor, et une infinit® dôautres choses. Les choses incorporelles sont celles qui 

ne tombent point sous les sens, comme sont celles qui consistent dans un droit ; par exemple, la succession, 

lôusufruit, les obligations de quelque mani¯re quôelles soient contract®es. » 



146 

 

propriété mais comme posant une distinction entre le droit de propriété et les autres droits414. 

La plupart des auteurs consid¯rent, en effet, que le droit de propri®t® nôest pas absent de la 

classification mais figure, confondu avec son objet corporel, parmi les res corporales415. Au 

soutien de cette thèse, M. Monier fait remarque que la notion de dominium est apparue en 

même temps que la distinction des res corporales et des res incorporales. 

303. Une partie de la doctrine française416 et italienne417 conteste cette 

interprétation, considérant que les interprètes du droit romain auraient dévoyé les concepts418. 

Pour le professeur Villey, il est hasardeux de comparer les concepts romains à nos notions 

juridiques dans la mesure où le droit romain ignorait la notion de droit subjectif419. Selon 

lôauteur, le mot ç jus è nôest traduit par ç droit » que par facilité. En réalité, Gaïus ne propose 

quôune classification des choses (res) dans ce livre premier. Au soutien de sa thèse, M. Villey 

reprend un par un les exemples de res incorporales cit®s par Gaµus et constate quôil sôagit, 

pour les romains, de choses et non de droits. Par conséquent, les choses incorporelles 

pourraient °tre lôobjet du droit de propri®t®, au m°me titre que les choses corporelles. 

Dôailleurs, les textes romains ®voquent parfois lôid®e dôun dominium portant sur une chose 

incorporelle et notamment sur un droit420. 

                                                 
414 A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens, Collection Droit fondamental, Droit civil, 1ère 

édition, Paris : PUF, 1989, n°3 : « Ainsi, en opposant les choses corporelles aux choses incorporelles, Rome 

oppose, dôune part, la propri®t®, par laquelle lôhomme appr®hende directement et corporellement les choses, 

dôautre part les droits sur les choses qui sont des rapports entre les hommes, organis®s par la science des 

juristes. » 
415 P.-F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, édition présentée par J.-F. Lévy, 8ème édition, Paris : 

Dalloz, 2003, p. 273. 
416 M. VILLEY, Lôid®e du droit subjectif et les syst¯mes juridiques romains, RHD, 1946-1947, p. 223 et 225 ; 

Le­ons dôhistoire de la philosophie du droit, Paris : Dalloz, 2002, p. 168 s. ; Fr. ZENATI, Pour une rénovation de 

la théorie de la propriété, RTD civ., 1993, p. 307 s. ; J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et Th. REVET, De la 

propriété comme modèle, in Mélanges offerts à André Colomer, Paris : LITEC, 1993, p. 281 s. 
417 V. SCIALOJA, Teoria della proprieta nel diritto romano, Lezioni ordinate curate edite da Pietro Bonfanti, 

Rome : Anonima Romana Editoriale, 1933, p. 233 ; L. CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della 

proprieta e la formazione dei « lura praediorum è nellôet¨ republicana, t. 1, Collection Universita di roma : 

pubblication dellôIstituto di diritto romano, Milan : A. Guiffrè editore, 1969 ; P. BONFANTE, Corso di diritto 

romano, t. 2, La proprieta, Rome : A. Sampaolesi et Citta de Castello : Soc. An-tip Leonardo da Vinci, p. 206-

207. 
418 F. MOURLON, Répétitions écrites sur le premier examen du Code Napol®on, contenant lôexpos® des 

principes généraux, leurs motifs et la solution des questions théoriques, t. 1, 5ème édition, Paris : A. Marescq et E. 

Dujardin, 1858, p. 643. 
419 M. VILLEY, Le­ons dôhistoire de la philosophie du droit, préc., p. 169 : « Les savants modernes ont coutume 

de projeter le droit subjectif dans leurs exposés de droit romain : ils traitent de droit de propri®t®, du droit r®elé 

chez les romains ; ne serait-ce pas à tort et ne risque-t-on nous pas de fausser les règles romaines en les 

présentant dans des cadres pour lesquelles elles ne sont pas faites. » 
420 V. SCIALOJA, Ibid., p. 233 s. 
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304. Lôanalyse du droit romain sous lôangle des droits subjectifs semble donc 

discutable. Elle nôexplique dôailleurs pas pourquoi le droit de propri®t®, droit subjectif par 

excellence, ne figure pas dans la liste des res incorporales dressée par Gaïus. Rien ne justifie, 

en effet, lôassimilation du droit de propri®t® ¨ un objet corporel. Inspir® par Pothier421, notre 

Code civil semble, en tout cas, se détacher de cette vision classique. 

b : Lôacc®l®ration de la d®mat®rialisation 

305. Lôavanc®e de lôimmatériel dans le droit des biens est un phénomène souvent 

d®crit par la doctrine et renforc® par lô®mergence de la notion de corpus virtuel. Cette idée est, 

en effet, véhiculée par le droit positif, que ce soit par le biais de la loi ou de la 

jurisprudence422.  

306. Le Code civil nôh®site pas ¨ ®voquer lôid®e dôune propri®t® portant sur une 

rente viag¯re (articles 1980, 1982, 1983). Il envisage m°me lôhypoth¯se dôun d®membrement 

portant sur un droit, que le droit fasse lôobjet dôun usufruit (articles 588 et 597 du Code civil) 

ou dôune s¾ret® r®elle (article 2118 du Code civil). Dans certains cas, la loi fait m°me 

appara´tre lôid®e dôune possession portant sur un objet immat®riel. Tel est le cas de lôarticle 

1240 du Code civil423 ou encore de lôarticle 2076424 du même code. Le même constat peut être 

dressé concernant les textes relatifs au fonds de commerce et notamment la loi du 17 mars 

1909425 puis celle du 29 juin 1935426. De la même manière, la loi du 2 janvier 1968427 fait 

référence à la possession des inventions. La loi du 23 décembre 1988428 déclare 

copropriétaires des valeurs mobilières 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 Le juge autorise, depuis longtemps, que lôaction en revendication puisse porter sur un meuble incorporel. Civ. 

16 janvier 1914, D. 1914, 1, 12 : Com. 21 novembre 1995, Bull. civ., IV, n° 266 et Caen, 16 septembre 1993, D. 

1994, p. 192, note Regnaut-Moutier (pour la revendication dôun fonds de commerce) ; 22 octobre 1996, Bull. 

civ., IV, nÁ 252 (revendication dôun brevet).  
423 Article 1240 : « Le paiement fait de bonne foi à celui qui est en possession de la créance est valable, encore 

que le possesseur en soit par la suite évincé. » Nous soulignons. 
424 Article 2076 : « Dans tous les cas, le privil¯ge ne subsiste sur le gage quôautant que ce gage a été mis et est 

resté en la possession du cr®ancier, ou dôun tiers convenu entre les parties. » Nous soulignons. 
425 Loi du 17 mars 1909 relative à la vente et au nantissement de fonds de commerce, JO, 19 mars 1909, p. 2809. 
426 Loi du 29 juin 1935, relative au règlement du prix de vente des fonds de commerce, JO, 30 juin 1935, p. 

6914. 
427 Loi n° 68-1 du 2 janvier 1968 tendant ¨ valoriser lôactivit® inventive et à modifier le régime des brevets 

dôinvention, JO, 3 janvier 1968, p. 13. 
428 L. n° 88-1201 du 23 décembre 1988 ; RTD civ., 1989, p. 162. 
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le l®gislateur accorde au cr®ancier titulaire dôun gage de comptes dôinstruments financiers un 

véritable droit de rétention429, ce qui ne semble pas si ®tonnant lorsquôon relit lôarticle 2228 

du Code civil en vertu duquel « la possession est la d®tention ou la jouissance dôune chose ou 

dôun droit que nous tenons ou que nous exer­ons par nous-mêmes, ou par un autre qui la tient 

ou qui lôexerce en notre nom. » Le droit procédural430 sôest ®galement fait lô®cho de la 

d®mat®rialisation de lôobjet du droit de propri®t® en admettant la revendication des choses 

incorporelles. Ainsi, le décret du 31 juillet 1992 prévoit la saisie des valeurs mobilières et des 

parts des associés. De même, la loi du 9 juillet 1991431 organise la saisie des biens 

incorporels432. Enfin, la loi du 10 juin 1994 permet la revendication en nature « des biens 

fongibles lorsque se trouvent entre les mains de lôacheteur des biens de m°me espèce et de 

même qualité433. è Si lôon admet la saisie et la revendication des choses incorporelles, il 

convient logiquement dôadmettre lôid®e dôune propri®t® portant sur un tel objet. La notion de 

bien sôest donc d®velopp®e sous lôimpulsion du l®gislateur et la diversification des richesses 

économiques, entraînant avec elle de profondes modifications dans notre système juridique. 

2 : Lôint®gration des choses incorporelles dans le syst¯me du droit des biens 

307. Lô®ventualit® dôun droit de propri®t® portant sur des choses incorporelles 

entraîne des conséquences importantes dans notre système juridique, nous obligeant à 

red®finir les notions de propri®t® et de droit r®el (a). Ainsi, lô®volution r®v¯le-t-elle les lacunes 

structurelles de notre système classique (b). 

                                                 
429 Loi n°83-1 du 3 janvier 1983, modifiée par la loi n° 96-597 du 2 juillet 1996.  

430 J. VINCENT et J. PREVAUT, Voies dôex®cution et proc®dures de distribution, 19ème édition, Paris : Dalloz, 

1999, n° 66. 
431 Loi n°91-650 du 9 juillet 1991 portant r®forme des proc®dures civiles dôex®cution, JO 14 juillet 1991, p. 

9228. 
432 Lôarticle 59 de la loi du 9 juillet 1991 pr®voit que « tout cr®ancier muni dôun titre ex®cutoire constatant une 

créance liquide et exigible peut faire procéder à la saisie et à la vente des droits incorporels, autres que les 

cr®ances de sommes dôargent, dont le d®biteur est titulaire è et lôarticle 74 dôajouter que « la saisie conservatoire 

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 lôid®e dôune propri®t® incorporelle fait son chemin en droit positif, encore 

faut-il mesurer les effets dôune telle ®volution sur le concept de propri®t® et sur la notion de 

droit réel. En conquérant ces nouveaux objets, le droit de propriété étend son 

« impérialisme è. Une partie de la doctrine critique cet ®largissement de lôobjet de la propri®t® 

aux choses immatérielles dans la mesure où une telle extension ne permet plus de retenir de la 

propri®t® quôune d®finition tr¯s vague, tr¯s large, au point m°me de raviver les multipropri®t®s 

de lôancien droit. Il est vrai quôune telle analyse peut °tre rapproch®e de la conception du droit 

de propriété des pays de Common law. Le professeur Atias consid¯re dôailleurs ç quôil nôy a 

peut-°tre rien ¨ gagner ¨ lôemprunt de la terminologie anglo-saxonne qui donne un sens très 

large ¨ lôexpression ódroit de propri®t®ô434. » Certaines thèses les plus poussées font, en effet, 

du droit de propriété le paradigme des droits subjectifs, ce que critiquent quelques auteurs435 

car la propri®t® se perdrait si tout devenait droit de propri®t®. Lôid®e est assez simple : si lôon 

admet la propri®t® des choses incorporelles alors, il convient dôadmettre la propriété des 

droits. D¯s lors, les droits seraient lôexpression du droit subjectif de propri®t®. Cette th¯se 

nous semble excessive.  

309. Admettre la propri®t® des choses incorporelles, ce nôest pas admettre la 

propriété de toutes les choses incorporelles car il convient, bien entendu, dôexclure du 

domaine de la propri®t® les droits subjectifs nôayant aucune valeur patrimoniale, comme les 

droits de la personne. Les notions de propriété et de droit subjectif ne sont donc pas 

r®ductibles lôune ¨ lôautre. Ainsi, si la propriété est un droit subjectif, tous les droits subjectifs 

ne sont pas des propri®t®s. Dans toutes les hypoth¯ses o½ lôon reconna´t la propri®t® dôun 

droit, côest parce que le droit en question a une valeur quôil est possible dôappr®hender436 : il 

                                                 
434 Ch. ATIAS, Droit civil, Les biens, 5ème édition, Paris : Litec, 2000, n° 508-a, p. 449. 
435 D. GUTMANN, Du mat®riel ¨ lôimmat®riel dans le droit des biens, Les ressources du langage juridique, 

A.P.D., 1999 : « La propriété deviendrait une affaire de jeu de mots, un modèle tantôt « adopté » tantôt 

« reproduit è de fa­on ófid¯leô ou órudimentaireô, en bref, un paradigme sur lequel on pourrait divaguer ¨ lôinfini 

sur le mode métaphorique. Le droit privé dans son ensemble -hormis peut-être certains aspects du droit des 

personnes- ne serait plus quôune vaste broderie sur le canevas du droit de propriété. » 
436 A. PIEDELIEVRE, Le mat®riel et lôimmat®riel. Essai dôapproche de la notion de bien, in Aspects du droit 

privé en fin du 20ème siècle, Etudes r®unies en lôhonneur de M. de Juglart. Paris : L.G.D.J., Montchrestien, 

Editions techniques, 1986, p. 55 : « il faut bien concevoir que lôintervention de la personne lorsquôelle 

sôapproprie une chose la transforme juridiquement en bien. » 
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sôagit donc dôun bien437. Reste alors ¨ savoir si un tel bien sôint¯gre dans notre syst¯me 

juridique. 

b : La question des lacunes structurelles du système 

310. Lôint®gration des choses immat®rielles dans le syst¯me du droit des biens 

soulève la question de savoir quelles sont les lacunes du droit des biens. Pr®vues ¨ lôorigine 

pour les biens immobiliers, les dispositions du Code civil semblent, en effet, relever 

davantage du droit sp®cial que du droit commun. Tout le probl¯me est donc de savoir si lôon 

peut intégrer les choses immatérielles dans le droit des biens par un raisonnement par analogie 

ou sôil faut proc®der plut¹t par n®ologie438. Il sôagit ici de confronter le r®gime juridique 

normal des choses corporelles et celui des choses incorporelles. 

311. Lôun des principaux problèmes rencontrés est celui du caractère temporaire de 

certaines propri®t®s incorporelles. La propri®t® ®tant un droit perp®tuel, elle sôaccommoderait 

mal des choses incorporelles. Pourtant, le bail superficiaire octroie, selon la doctrine, un droit 

de propri®t® temporaire sur une chose corporelle au preneur sans que personne ne sôen 

®meuve. Quant aux diff®rents modes dôacquisition de la propri®t®, ils sôappliquent 

parfaitement aux choses immat®rielles. Certes, lôoccupation des choses immat®rielles est 

impossible mais il en va de même pour certaines choses corporelles. En ce qui concerne les 

autres modes dôacquisition, les choses incorporelles ne sont pas diff®rentes des autres biens 

dans la mesure où elles sont parfaitement susceptibles de transmission ou dôaccession par 

production439. Quant à la possession des choses incorporelles, elle semble produire certains 

effets, comme en t®moigne lôarticle 2228 du Code civil. Enfin, comme nous avons d®j¨ pu le 

constater, la revendication des choses incorporelles qui, selon nous, constitue la preuve 

®vidente dôun r®el droit de propri®t®, est consacr®e dans de nombreuses hypoth¯ses. Rien ne 

sôoppose donc ¨ la reconnaissance dôune v®ritable propri®t® des choses immat®rielles. Par 

cons®quent, le d®membrement dôune telle propriété devrait être possible. 

                                                 
437 D. GUTMANN, préc., p. 68 : « la notion de bien nôest pas d®pendante de facteurs mat®riels, car elle désigne 

plus largement les valeurs économiques susceptibles de figurer dans le patrimoine. » 
438 D. GUTMANN, idem, p. 68 : « En mati¯re linguistique, la transposition de cette th¯se sôop¯re ais®ment et 

d®bouche sur lôultime question qui fonde toutes les autres : du matériel ou immatériel, doit-on passer par 

analogie ou par néologie ? » 
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 

312. Nous nôenvisagerons ici que deux exemples de d®membrements dont la port®e 

théorique nous semble particulièrement instructive : lôusufruit dôune cr®ance (1) et lôusufruit 

portant sur une propriété intellectuelle (2). 

1 : Lôusufruit portant sur une cr®ance 

313. La question de lôusufruit des cr®ances est d®sormais une question classique440. 

On pense bien entendu au cas naturel des usufruits successoraux mais on peut aussi imaginer 

constituer un tel usufruit par la voie contractuelle en extrapolant quelque peu lôarticle 581 du 

Code civil qui pr®voit que lôusufruit ç peut être établi sur toute espèce de biens meubles ou 

immeubles. è Pourtant, le principe de lôusufruit dôune cr®ance peut °tre contest® dans la 

mesure o½ lôon imagine assez difficilement quôun droit r®el puisse °tre ®tabli sur un droit 

personnel (a). Ces obstacles ont toutefois été surmontés par la doctrine et la jurisprudence qui 

reconnaissent aujourdôhui lôexistence dôun tel usufruit (b). 

a : Les obstacles ¨ la reconnaissance dôun usufruit portant sur les cr®ances 

314. Les obstacles ¨ la reconnaissance dôun usufruit portant sur les cr®ances sont 

dôordre pratique et th®orique. Les obstacles pratiques sôopposant ¨ la reconnaissance dôun 

usufruit sur les créances tiennent aux lacunes du Code civil441 et à la variété des créances 

considérées. Contrairement aux droits étrangers442, notre Code civil reste, en effet, 

relativement silencieux sur la question du démembrement des créances alors que le sujet se 

pr°te ¨ lô®laboration dôun r®gime juridique, tant lôobjet des cr®ances peut °tre variable. 

Lorsquôon envisage les cr®ances de sommes dôargent, il semble ais®ment concevable 

dôimaginer un droit dôusufruit dans la mesure o½ lôusus consiste dans la perception des 

                                                 
440 R. LIBCHABER, Lôusufruit des cr®ances existe-t-il  ?, RTD civ. 1997, p. 615. 
441 J. AUDIER, Biens, Droits dont les biens peuvent °tre lôobjet, Jcl. civ., Article 543 : « Les difficultés pratiques 

qui r®sultent de lôusufruit des biens incorporels restent d®licates car le Code civil est rest® discret sur ces points, 

¨ lôexception de lôusufruit des rentes viag¯res (art. 588) et de lôacquisition des fruits civils par lôusufruitier (art. 

584 et 586). » 
442 Les droits portugais, espagnol, suisse, italien, allemand... 



152 

 

int®r°ts de la cr®ance mais, lorsquôon prend lôexemple des cr®ances non mon®taires, comme 

les obligations de faire, il para´t plus d®licat dôimaginer un usufruit portant sur une telle 

obligation443. Pour appliquer le r®gime de lôusufruit ¨ ces nouveaux objets, la jurisprudence a 

d¾ proc®der par analogie et ®tendre le r®gime de lôusufruit tel quôil a ®t® ®tabli par les 

r®dacteurs du Code civil, ce qui a soulev® certains obstacles dôordre th®orique. 

315. La première difficulté à laquelle on se trouve naturellement confronté 

lorsquôon envisage un usufruit portant sur une cr®ance, côest dôint®grer ce m®canisme dans la 

distinction traditionnelle des droits réels et personnels444. Côest la question que se pose le 

professeur Libchaber en soulevant le problème de savoir comment « faire sortir un droit réel 

dôune matrice de droit personnel445 è. La cr®ance r®side, en effet, dans lôassujettissement 

juridique dôune personne envers une autre contrairement au droit r®el qui est caract®risé par 

lôassujettissement mat®riel dôune chose envers une personne. Lôusufruit des cr®ances est-il 

alors encore un droit r®el ou sôagit-il plut¹t dôun droit personnel ? Si lôusufruit portant sur un 

usufruit ne pose aucune difficult® th®orique, lôusufruit portant sur un droit personnel soulève 

la question de la nature juridique dôun tel m®canisme. 

316. Le second obstacle th®orique auquel lôusufruit des cr®ances se trouve confront® 

est, comme nous avons d®j¨ pu lôentrevoir, lôassimilation des cr®ances ¨ un bien. La question 

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 où cette summa divisio repose sur 

un critère matériel : la mobilité du bien.  

b : La reconnaissance dôun usufruit portant sur les cr®ances 

317. Reconnu par une partie de la doctrine (Ŭ), lôusufruit portant sur une cr®ance est 

consacr® par le droit positif (ɓ). 

                                                 
443 R. LIBCHABER, Ibid., p. 624 : « Ainsi, lorsquôune cr®ance nôa pas dôobjet mon®taire ou ne consiste quôen 

une obligation de faire sans production de fructus, il para´t d®plac® dôen ®voquer lôusufruit. » 
444 A. FRANCON, Lôusufruit des cr®ances, R.T.D. civ., 1957, p. 5 : « Certains contestent lôassimilation 

jurisprudentielle en se plaçant sur le terrain des qualifications juridiques. Il est arbitraire, disent-ils, de 

rapprocher de lôusufruit des choses corporelles lôusufruit des cr®ances puisque le premier conf¯re un droit r®el 

alors que le second, par son objet même, ne peut donner naissance quô¨ un droit personnel. » 
445 R. LIBCHABER, Lôusufruit des cr®ances existe-t-il  ? RTD civ., 1997, p. 616. 
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Ŭ : La reconnaissance doctrinale 

318. La reconnaissance de la propriété des créances est principalement le fruit des 

travaux de M. Ginossar qui ont inspiré une partie de la doctrine446. Le professeur Ginossar 

assimile, en effet, le droit exercé par le créancier sur sa créance à un véritable droit de 

propriété447. Ainsi considère-t-il que la cr®ance nôest pas simplement un lien unissant le 

créancier au débiteur ; elle est ®galement un bien. Il convient donc dôanalyser la cr®ance en un 

double rapport juridique : un rapport relatif et un rapport absolu. En ce sens, la créance est à la 

fois un lien et un bien. En tant que bien, elle peut être cédée, transférée à titre gratuit ou 

encore d®membr®e. Comme nous lôavons d®j¨ ®voqu®, la th¯se du professeur Ginossar a ®t® 

vivement critiquée448. On lui a, en effet, reproch® dôentra´ner une confusion dans la distinction 

des droits réels et personnels et de définir beaucoup trop largement le droit de propriété 

comme lôappartenance de tout droit quel quôil soit ¨ son titulaire.  

319. Sans aller jusque l¨, il nous para´t possible dôadmettre lôid®e dôune propri®t® 

des créances en retenant une définition plus large de cette notion qui correspond au titre 

constatant la cr®ance ou encore ¨ la valeur repr®sent®e par la cr®ance. Côest, en tout cas, en ce 

sens que le droit positif et la cour europ®enne des droits de lôHomme449 reconnaissent 

lôexistence dôune propri®t® des cr®ances. 

                                                 
446 G. BLANLUET, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé français, Recherches au confluent 

du droit fiscal et du droit civil, Bibliothèque de droit privé, t. 313, Paris : L.G.D.J., 1999, n° 385, p. 236 s. ; Th. 

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, RTD civ., 1997, p. 603-604 ; C. 

LASSALAS, Lôinscription en compte des valeurs : la notion de propriété scripturale, thèse Clermont-Ferrand, 

1997, n°380 s., p. 133 s. ; B. LOTTI, Le droit  de disposer du bien dôautrui pour son propre compte, Contribution 

à la distinction de la propriété et des droits réels, thèse dact. Paris XI, 1999, n°233, p. 265 s. ; H. L. et J. 

MAZEAUD et F. CHABAS, Le­ons de droit civil, t. 1, vol.1, Introduction ¨ lô®tude du droit, 12ème éd., par F. 

CHABAS, n° 166, p. 278 ; M.-A. RAKOTOVAHINY, Lô®volution de la notion de cr®ance, th¯se Toulouse, 

1999, n°237 s., p. 296 s. ; A. REYGROELLET, Le droit du titulaire dôinstruments financiers d®mat®rialis®s, 

RTD com., 1999, p. 305 s. ; J.-P. VIENNOIS, La revendication des créances, RRJ, 2001, p. 1424 s. ; Fr. 

ZENATI, Pour une rénovation de la théorie de la propriété, RTD civ. 1993, p. 310 s. 
447 S. GINOSSAR, Droit r®el, propri®t® et cr®ance. Elaboration dôun syst¯me rationnel des droits patrimoniaux, 

Paris : L.G.D.J., 1960, p. 43 : « Seule la notion de propri®t® permet dôexprimer non seulement lôid®e de ma´trise 

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., 1962, p. 20, spéc., p. 27. 
449 Cour EDH, 9 décembre 1994, Les saints monastères, D. 1996, 329, note D. Fiorina ; Cour EDH 16 avril 2002, 

SA Dangeville c/ France, n° 36677/97, note J.-P. Marguénaud, in Les Grands arrêts de la Cour européenne des 

droits de lôhomme, par F. Sudre, J.-P., Marguénaud, J. Andriantsimbazovin, A. Goutenoire et M. Levinet, 2ème 

édition, Paris : PUF, 2004, p. 521 ; Cour EDH, 20 novembre 1995, Pressos Compania Naviera, SA et autres, 

Série A 332, JCP, 1996, I, 3910, note F. Sudre. Pour les actions : Cour EDH, 9 juillet 1986, Lithgrow et autres, 

JCP, éd. Entreprise, 1987, II, 14894, note Jeantet.  
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ɓ : La reconnaissance du droit positif 

320. La reconnaissance dôun usufruit portant sur les cr®ances r®sulte de 

lôextrapolation de lôarticle 581 du Code civil qui pr®voit que lôusufruit ç peut être établi sur 

toute espèce de biens meubles ou immeubles » et de lôarticle 519 du m°me code qui pr®cise 

que « sont meubles par la d®termination de la loi, les obligations (é) ». La notion de bien ne 

se résume pas, en effet, aux choses matérielles mais elle désigne plutôt des valeurs 

économiques intégrant le patrimoine450. De plus, en consacrant la cession de créance à 

lôarticle 1689, le Code civil en fait n®cessairement un bien451. Le Code civil envisage, en effet, 

la cession de créance comme une sorte de vente452 en lui adaptant le régime de la garantie 

puisque les articles 1693 et 1694 du Code civil prévoient que le cédant est simplement garant 

de lôexistence de la cr®ance et non pas de la solvabilit® du cessionnaire. Il nôest pas question 

ici dôappliquer telles quelles les obligations de garantie r®sultant de la vente, comme la 

garantie de conformité ou encore la garantie des vices cachés. 

321. En dehors des dispositions du Code civil, le l®gislateur a consacr® lôid®e dôune 

propri®t® des cr®ances. Lôarticle 1er-1 de la loi Dailly du 2 janvier 1981453 relative à la cession 

de créances professionnelles en est lôexemple le plus clair. Lôarticle pr®voit, en effet, que « la 

cession de créance transfère au cessionnaire la propriété de la créance cédée ». De la même 

mani¯re, lôarticle 12-1 de la loi du 31 décembre 1993 concernant la pension de titres définit le 

mécanisme comme « lôop®ration par laquelle une personne morale é c¯de en pleine propri®t® 

¨ une autre personne morale é des valeurs, titres ou effets é è. Enfin, lôarticle 122 de la loi 

du 25 janvier 1985 devenu lôarticle 621-124 du code de commerce autorise le propriétaire de 

certaines marchandises ¨ revendiquer le prix ou la partie du prix qui nôa pas encore ®t® pay®e 

par le sous-acquéreur au débiteur, ni réglée en valeur ou compensée en compte courant au 

moment de lôouverture de la procédure collective.  

                                                 
450 D. GUTMANN, Du mat®riel ¨ lôimmat®riel dans le droit des biens, Les ressources du langage juridique, 

A.P.D., t. 43, 1999, p. 68. 
451 Article 1689 du Code civil : « Dans le transport dôune cr®ance, dôun droit ou dôune action sur un tiers, la 

d®livrance sôop¯re entre le c®dant et le cessionnaire par la remise du titre. »  
452 Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, Collection Précis droit privé, 7ème 

édition, Paris : Dalloz, 1999, n° 1178, p. 1067. 
453 Article L 313-24 du code monétaire et financier. 
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322. Certains arr°ts ®voquent ®galement lôid®e dôune ç propriété des obligations » 

en posant le principe de cession des droits incorporels454. Afin de sauvegarder le droit de 

propri®t®, la Cour de cassation nôh®site dôailleurs pas ¨ reporter la réserve de propriété sur la 

créance du prix de vente.  

2 : Lôusufruit de la propri®t® intellectuelle 

323. Le premier obstacle ¨ la reconnaissance dôun d®membrement des propri®t®s 

intellectuelles réside dans les prérogatives reconnues à ces droits de propriété. La question se 

pose, en effet, de savoir si lôon y retrouve lôusus, fructus, abusus. De la même manière que la 

doctrine a pu douter de lôexistence de lôusus, fructus, abusus des créances, les prérogatives 

des propriétés intellectuelles soulèvent des difficultés. Pourtant, certaines choses matérielles 

ne se pr°tent pas aux pr®rogatives classiques de la propri®t® sans que lôon puisse douter de 

leur possible appropriation. Il existe, en effet, une multitude de choses dont on ne peut tirer 

aucun fruit. Pourtant, nul ne conteste la propriété de ces biens.  

324. Le second obstacle repose quant à lui sur le caractère généralement temporaire 

des propri®t®s intellectuelles. Si le Code civil nôest pas tr¯s explicite sur la question, il 

appara´t que lôusufruit est un droit temporaire. Arriv® ¨ son terme, lôusufruit dispara´t et le 

propri®taire retrouve lôint®gralit® des pr®rogatives sur le bien. Le probl¯me se pose donc 

lorsquôau terme de lôusufruit, lôobjet du d®membrement dispara´t. Tel est le cas lorsque le 

droit sur lequel porte lôusufruit est un droit temporaire comme, par exemple, le droit 

dôauteur455. Lôarticle L 123-1 du code de la propriété intellectuelle prévoit, en effet, que 

« lôauteur jouit sa vie durant du droit exclusif dôexploiter son îuvre sous quelque forme que 

ce soit et dôen tirer un profit p®cuniaire. Au d®c¯s de lôauteur, ce droit persiste au b®n®fice des 

ayants droit pendant lôann®e civile en cours et les 70 ann®es qui suivent è. D¯s lors se pose la 

question de savoir comment sôorganise la restitution au terme de lôusufruit si la propri®t® 

intellectuelle vient ¨ dispara´tre. Il semble que lôusufruit devra °tre ®court® suite ¨ la 

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. 
455 B. DAUCHEZ et J.-P. MARGUENAUD, Lôusufruit sur droits dôauteur, Defr®nois, nÁ24/2004, Article 38070, 

p. 1695. 
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vient à périr. Les particularités de la propriété incorporelle ne semblent pas être un obstacle 

dirimant ¨ la constitution dôun usufruit. 
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Conclusion du chapitre 2 : 

325. Lôunit® du droit de propri®t®, d®fendue par les r®dacteurs du Code civil, a 

induit une certaine timidité de la doctrine face aux démembrements de la propriété. Il apparaît 

pourtant que la cat®gorie des droits r®els nôest pas aussi ®troite quôon veut bien le laisser 

penser. Si pendant longtemps, la majorité des auteurs a soutenu le principe de limitation des 

droits réels, la doctrine 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 

sôest, en effet, estomp®e, ce qui a permis une certaine lib®ration et une n®cessaire 

modernisation de la notion de droit r®el ¨ travers lôexercice de la libert® contractuelle. 

326. Si lôon craignait autrefois la soumission de lôHomme par les droits r®els, ils 

sont aujourdôhui source dô®mancipation et les fondements de la th®orie du numerus clausus 

des droits r®els perdent en puissance. Dôune part, lôarticle 543 du Code civil ne suffit plus 

pour justifier une quelconque nomenclature des droits r®els. Dôautre part, pour reprendre 

lôexpression de G®ny, les juristes nôacceptent plus ç les yeux fermés » de prétendus principes 

tir®s du droit romain. Ainsi, lôabsolutisme et lôexclusivisme du droit de propri®t® sont 

fortement nuanc®s. Sans m°me ®voquer les limitations pos®es par lôordre public, pouvoir 

limiter en le démembrant son droit de propriété, côest aussi en disposer de la fa­on ç la plus 

absolue è. La jurisprudence sôest prononc®e en ce sens. Côest l¨ le paradoxe de lôarticle 544 

car lôutilisation du superlatif est ¨ double tranchant.  

327. Les arguments dôordre th®orique ne suffisent plus pour justifier le principe du 

numerus clausus des droits réels. Le seul obstacle réellement pertinent semble plutôt être 

dôordre pratique. Pour ®chapper au r®gime juridique des droits r®els d®crit par le Code civil, il 

convient, en effet, que le droit nouveau soit véritablement original sans pour autant dénaturer 

la structure m°me des droits r®els. Or, peu de voies ont ®t® explor®es jusquô¨ pr®sent. Toutes 

les r®partitions originales des attributs du droit propri®t® nôont pas ®t® envisag®es. Enfin, la 

doctrine sôest, pour lôinstant, refus®e dôimaginer une v®ritable d®composition temporelle de la 

propri®t®. Rien ne sôoppose donc ¨ la libre cr®ation de nouveaux droits r®els. Toutefois, pour 

pr®server lôunit® du droit de propri®t®, la doctrine a sugg®r® lôid®e dôun ç ordre public du droit 



158 

 

de propriété è. Lôid®e est s®duisante mais elle manque son but. Dôune part, la notion est 

difficile ¨ d®finir. Dôautre part, ce nôest pas parce quôun droit est temporaire et incessible que 

lôunit® du droit de propri®t® est pr®serv®e. En conséquence, plutôt que de recourir à ce 

principe abstrait, il semble pr®f®rable de sôen tenir aux lois imp®ratives et au principe de 

prohibition des engagements perpétuels.  

328. Dôune mani¯re g®n®rale, la libert® contractuelle gagne du terrain. Elle en gagne 

dôautant plus que lôobjet des droits r®els ne semble plus limit® ¨ la cat®gorie ®troite et fig®e 

des choses corporelles individualis®es. Les cons®quences de cette extension dôobjet sont 

importantes puisque le droit réel se détache ainsi progressivement de la chose à laquelle il 

®tait jusquô¨ pr®sent associ®. La propri®t® se d®mat®rialise alors, rev°tant un caract¯re 

beaucoup plus abstrait et beaucoup plus temporaire quôen 1804.  
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Conclusion du Titre 1 : 

329. Le d®membrement de la propri®t® sous lôeffet dôun droit réel semble être le 

mode normal de partage des prérogatives du droit de propriété. Pourtant, la technique a été 

vivement critiqu®e. Certains auteurs sont m°me all®s jusquô¨ nier lôid®e de d®membrement 

comme contraire au principe dôune propri®t® pleine et entière. La critique a eu le mérite de 

nous inviter à redéfinir les notions fondamentales pour défendre la technique du 

démembrement. Ainsi, la propriété apparaît-elle comme une subtile alliance entre un titre et 

un ®molument quôil est possible de partager sans dénaturer la propriété. Le droit de propriété 

est, en effet, un droit complexe. Il est de nature patrimoniale mais il sôagit ®galement dôun 

droit subjectif. En tant que droit patrimonial, il est composé de divers attributs, 

traditionnellement regroupés derrière le triptyque « usus, fructus, abusus ». En tant que droit 

subjectif, il est ce qui « est sien è, lien entre le propri®taire et lôobjet de son droit. Par la 

technique du démembrement, une ou plusieurs prérogatives sont détachées du droit de 

propriété et conférées à un tiers par un acte de disposition mais la propriété demeure entière 

en tant que titre juridique. 

330. Le démembrement de la propriété doit donc être défendu. Il est consacré par le 

droit positif et présente une utilité évidente en tant que technique de gestion du patrimoine. La 

technique nôest dôailleurs pas limit®e par le scl®rosant principe du numerus clausus des droits 

r®els. Rien ne sôoppose, en effet, ¨ ce que lôimagination des parties puisse librement 

sôexprimer afin de cr®er des droits réels nouveaux. Aussi est-il possible de sôaffranchir des 

cr®ations l®gislatives et dôun droit des biens corset® pour puiser dans les virtualit®s du Code 

civil, que ce soit en envisageant un aménagement temporel différent de la propriété ou en 

modifiant lôusufruit. Ce d®membrement classique du droit de propri®t® peut, en effet, °tre 

étendu au point de devenir une quasi-propriété, relative et temporaire. Les conséquences de la 

libert® contractuelle consacr®e en la mati¯re sont importantes puisquôelles entraînent une 

d®sincorporation du droit de propri®t®. Cette d®mat®rialisation semble dôailleurs confirm®e 

par lô®volution de lôobjet des droits r®els qui touche d®sormais les choses immat®rielles mais 

lôid®e dôun usufruit portant sur une cr®ance nôest pas sans conséquence car elle perturbe la 

distinction classique entre les droits réels et les droits personnels. 
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331. La distinction des droits r®els et personnels se brouille encore lorsque lôon 

évoque les droits personnels portant indirectement sur un bien. Ce sont des droits comparables 

aux droits réels, puissants, largement opposables aux tiers et dont la durée ne fait que 

sôallonger. Aussi, ces droits modifient-ils notre perception du droit de propriété auquel ils 

portent atteinte456.  

                                                 
456 E. ROGUIN, La règle de droit, Analyse générale, spécialités, Système des rapports de droit privé précédé 

dôune introduction sur la classification des disciplines, Lausanne : F. Rouge, Libraire ®diteur, Paris : Librairie F. 

Pichon, Leipzig : Librairie K.-F. Koehler, 1889. 
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Titre 2 : Le démembrement de la propri®t® par lôeffet dôun 

droit personnel 

332. Lôid®e dôun d®membrement de la propri®t® par lôeffet dôun droit personnel peut 

surprendre puisque le droit personnel est classiquement défini comme le droit subjectif 

dôexiger dôune personne une prestation. Le bien étant extérieur à cette relation, la propriété ne 

semble pas pouvoir être atteinte. La situation se complique néanmoins quand la prestation 

exigible r®side dans la jouissance dôun bien. Lôhypoth¯se devient m°me plausible si lôon 

remet en cause le lien entre le droit r®el et le d®membrement de propri®t®. Elle lôest davantage 

lorsque lôon sait que le l®gislateur a port® ses plus vives attaques au droit de propri®t® par le 

biais des droits personnels. On pourrait donc imaginer un démembrement de propriété par 

lôeffet dôun droit personnel. Côest, en tout cas, ce que sugg¯re timidement une partie de la 

doctrine.  

333. Lô®ventualit® dôun tel d®membrement a ®t® ®voqu®e dans quelques th¯ses et, 

paradoxalement, ce sont les auteurs oppos®s ¨ lôid®e m°me de d®membrement qui ont 

dénoncé, les premiers, les effets de certains baux amputant la propriété comme le ferait 

nôimporte quel droit r®el. Il est, en effet, ®tonnant que les m°mes restrictions aux droits du 

propri®taire nôentra´nent pas toutes un m°me d®membrement du droit de propriété, à moins 

dôadmettre que la notion de d®membrement soit fausse et inutile, ce qui permet de faire 

ressurgir la puret® des concepts romains et lôunit® du droit de propri®t®. Lôid®e est s®duisante 

car il est tentant de tirer les conséquences du rapprochement insistant des concepts de droit 

réel et de droit personnel mais la conclusion ne convient pas dans la mesure où le 

démembrement a encore, selon nous, de beaux jours devant lui. 

334. Dans une toute autre d®marche, dôautres auteurs457 proposent une vision 

« élargie » du démembrement de propriété. La définition classique du démembrement, comme 

                                                 
457 C. DAVID, Le démembrement de propriété (aspects juridiques et fiscaux) 87ème congrès des Notaires de 

France, Montpellier, 5/8 mai 1991, Les petites affiches, 24 avril 1991, n° 49, p. 63 ; E. ROGUIN, La règle de 

droit, Lausanne : F. Rouge, 1889, p. 273 : « Le possesseur dôun bien grev® dôun usufruit ou de simples servitudes 

fonci¯res nôest plus propri®taire, pas plus que celui qui aurait ali®n®, non sous la forme dôun droit r®el, mais sous 

celle dôune simple obligation, comme dans un bail, une utilisation quelconque de son fonds. » 
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le fait de « d®tacher du droit de propri®t® un droit r®el comportant au profit dôun autre que le 

propriétaire certains des attributs de la propriété458 », serait une vision trop étroite. Selon ces 

auteurs, lô®largissement du concept de ç démembrement » est particulièrement apparent en 

mati¯re fiscale. Il permet, en effet, de lutter contre lô®vasion financi¯re au profit dôun plus 

grand réalisme économique en intégrant les droits personnels ¨ lôactif du bilan.  

335. Lôextension du domaine de la propri®t® nous incite ¨ penser quôil peut y avoir 

d®membrement de propri®t® par lôeffet dôun droit personnel. Puisque la propri®t® peut porter 

sur des choses très variées, matérielles ou immatérielles, le concept de démembrement doit 

°tre repens®. La fronti¯re est, en effet, tr¯s ®troite entre le d®membrement dôune chose 

immat®rielle et le droit personnel de jouissance. Aussi, nôest-il pas d®raisonnable dô®mettre 

lôid®e dôun d®membrement de propri®t® cons®cutif ¨ la cr®ation dôun droit personnel. La 

doctrine constate, en effet, un net renforcement des pouvoirs de jouissance accordés au 

titulaire de certains droits personnels (Chapitre 1). Aussi convient-il dô®largir notre 

conception du démembrement de propriété (Chapitre 2). 

                                                 
458 Vocabulaire Capitant, Démembrement de propriété, Dalloz, 1988. 
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Chapitre 1 : Le renforcement des pouvoirs de jouissance 

336. Certains droits personnels sont devenus particulièrement puissants. Dans un 

souci dôautonomie et de r®alisme ®conomique, le droit fiscal aurait, le premier, pris la mesure 

de cette évolution. Le juge fiscal a, en effet, constaté le renforcement des pouvoirs de 

jouissance issus de certains droits personnels en les int®grant ¨ lôactif du contribuable. Il est 

vrai quôen mati¯re fiscale, la distinction entre les droits réel et personnel est quelquefois très 

ténue. Le droit fiscal aurait-il, mieux quôun autre, compris lôincertitude de ces notions ? Il 

sô®loigne, en tout cas, des d®finitions classiques lorsquôil le juge pertinent. Du moins, sôy 

efforce-t-il mais son autonomie nôest gu¯re syst®matique et elle doit °tre nuanc®e. Dôune part, 

tous les droits personnels ne sont pas concern®s. Dôautre part, le juge fiscal sôen tient parfois ¨ 

des solutions plus classiques (Section 1).  

337. Quant au droit priv®, loin dô°tre r®fractaire à toute révision des concepts, il a, 

très tôt, 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 

traditionnelle entre les droits r®el et personnel. La critique a ®t® dôautant plus vive que le 

critère de distinction fut difficile à établir. La summa divisio se trouble nécessairement lorsque 

les droits personnels se renforcent, notamment en faveur des exploitants (Section 2). 
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Section 1 : Le renforcement du droit de jouissance en droit fiscal 

338. Avec lôaccroissement de la pression fiscale, la technique du d®membrement de 

propri®t® a connu un essor consid®rable mais lôadministration fiscale ®prouve une certaine 

m®fiance ¨ lôégard des montages de droits réels. Elle se méfie également des droits personnels 

lorsquôils portent indirectement sur un bien dans la mesure o½ la distinction entre les droits 

personnel et r®el nôest pas toujours tr¯s pertinente. Ainsi, le juge fiscal nôhésite-t-il pas à 

consid®rer quôun droit personnel de jouissance puisse amputer la propri®t® et fait parfois 

entrer dans lôactif du contribuable certains droits personnels. Les auteurs soulignent, en effet, 

la tendance du droit fiscal à appréhender la réalité économique au-delà du simple titre 

juridique. Le juge fiscal nôest, en effet, ni tenu par les qualifications du droit priv® ni contraint 

par la dénomination choisie par les parties.  

339. Certes, le r®alisme fiscal a ses limites mais il nôen demeure pas moins que le 

droit fiscal nôa pas h®sit® ¨ d®passer les cat®gories classiques. Accordons-lui le m®rite dôavoir 

pris en considération le net renforcement des droits personnels de jouissance. Dans certaines 

hypothèses, le juge fiscal applique, en effet, un même régime juridique à des droits de nature 

diff®rente (Ä1). ê travers lô®tude de la jurisprudence, il semble possible dôesquisser un portrait 

des droits personnels concernés par cette évolution (§2). 

§ 1 : Lôapplication du r®gime fiscal des droits r®els aux droits personnels 

340. Attribuant aux droits personnels le même régime que les droits réels, le juge 

fiscal sôen tient ¨ la r®alit® ®conomique. Il constate que certains droits personnels entrent 

parfois dans lôassiette fiscale de leur titulaire pour en accro´tre lôactif (A). Pour autant, le 

renforcement des pr®rogatives nôentra´ne pas n®cessairement une d®pr®ciation ®conomique du 

droit de propri®t® (B). Il sôagit alors dôexpliquer pourquoi ce qui est attribu® ¨ lôun nôest pas 

n®cessairement retir® ¨ lôautre. 
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A : Int®gration du droit personnel ¨ lôactif du contribuable 

341. Si lôon suit le conseil dôEustache Pilon, le droit fiscal fait appara´tre la v®ritable 

nature dôune op®ration juridique. Pour une grande partie de la doctrine, le droit fiscal est, en 

effet, synonyme de r®alisme ®conomique. Côest dôailleurs par souci de r®alisme que le juge 

int¯gre parfois certains droits personnels dans lôactif du contribuable (1). Le r®alisme 

économique doit toutefois être nuancé (2) dans la mesure où la définition juridique du droit de 

propriété est encore très présente en la matière.  

1 : Le réalisme fiscal 

342. Le r®alisme fiscal a pour but dô®viter lô®vasion financi¯re par lôutilisation 

dévoyée de certains mécanismes juridiques comme la création de personnes morales où le 

recours à la location. Le droit fiscal fait donc preuve dôun grand pragmatisme ¨ lôencontre de 

la personnalité morale (a). De la même manière, la nature juridique du droit du preneur au 

sens large est parfois difficile ¨ ®tablir. Il sôagit, en principe, dôun droit personnel que le juge 

fiscal fait pourtant entrer dans lôassiette fiscale du contribuable (b). 

a : Lô®cran de la personnalit® morale 

343. La société civile immobilière soulève des difficultés car le droit des associés 

est difficilement définissable. Pour la majorité de la doctrine, les associés des sociétés civiles 

immobili¯res nôont pas de droit de propri®t® ni m°me de droit r®el sur les immeubles 

constituant le patrimoine social. Ils ne disposent que dôun droit personnel. Bien que la 

qualification ait été discutée, il r®sulte du d®bat doctrinal que le droit des associ®s sôapparente 

davantage ¨ un droit personnel quô¨ un droit r®el mais, devant lôincertitude de la nature 

juridique, le juge fiscal a tranché pour une solution pragmatique, assimilant, le plus souvent, 

le titulaire de parts sociales dôune SCI ¨ un v®ritable propri®taire. 

344. Quôil jouisse lui-m°me du bien (Ŭ) ou quôil en fasse profiter un tiers (ɓ), 

lôassoci® b®n®ficie de pr®rogatives importantes sur le bien que le droit fiscal prend en 
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compte459 afin dô®viter que le recours au montage soci®taire ne soit pas un moyen dô®vasion 

fiscale. Dôune mani¯re g®n®rale, le l®gislateur a assimil® les porteurs de ces droits sociaux aux 

propri®taires imm®diats de lôimmeuble. 

Ŭ : La jouissance du logement par lôassoci® 

345. Quôil sôagisse de lôoccupation gratuite du logement par lôassoci® ou de la 

répartition de la jouissance à travers le mécanisme des sociétés de jouissance à temps partagé, 

le droit fiscal assimile le droit de lôassoci® ¨ un authentique d®membrement de propri®t®, voire 

à un véritable droit de propriété. 

346. Dans lôhypoth¯se dôune occupation gratuite du logement par lôassoci®, ce 

dernier nôest pas imposable sur lôavantage en nature quôil retire de sa jouissance gratuite. En 

vertu de lôarticle 15 II du code g®n®ral des impôts, il ne doit payer aucun droit au bail. Or, la 

loi nôexon¯re, en principe, que le seul propri®taire. En effet, en vertu de lôarticle pr®cit®, ç les 

revenus des logements dont le propriétaire460 se réserve la jouissance ne sont pas soumis à 

lôimp¹t sur le revenu. è Lôassoci® est donc une sorte de propri®taire du point de vue fiscal. Du 

moins, lui applique-t-on le même régime juridique. 

347. Concernant les sociétés de jouissance à temps partagé461, la technique a connu 

un essor considérable et laisse apparaître certaines difficultés juridiques. Pour vendre ces 

« périodes-logement », les promoteurs immobiliers ont recours aux termes « propriété spatio-

temporelle », « multipropriété », « pluri-propriété èé etc. Lôexpression semble, a priori, 

totalement incorrecte car seule la société est propriétaire des immeubles. Les parts sociales ne 

conf¯rent aux associ®s quôun simple droit dôusage personnel et mobilier ¨ un s®jour pendant 

une p®riode d®termin®e. Les pr®rogatives de lôassoci® sont donc inf®rieures ¨ celles dôun 

v®ritable propri®taire. Ce droit dôusage personnel semble n®anmoins constituer un 

d®membrement de propri®t®. Dôapr¯s lôadministration fiscale, ç lorsquôelles ne sont plus 

                                                 
459 C. DAVID, Le démembrement de propriété (aspects juridiques et fiscaux), 87ème congrès des Notaires de 

France, Montpellier, 5/8 mai 1991, Les petites affiches, 24 avril 1991, n° 49, p. 63. 
460 Nous soulignons. 
461 P. BIASCA, La propriété spatio-temporelle en qu°te dôun statut, Gaz. Pal., 1976, 2ème sem., p. 539 ; J.-R. 

BOUYEURE et J.-P. PELLETIER, R®flexions sur la jouissance dôimmeubles à temps partagé (« Propriété 

spatio-temporelle », Gaz. Pal., 1976, 2ème sem., p. 541 ; N. DOYON, La propriété spatio-temporelle, J.C.P., éd. 
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assujetties ¨ la TVA immobili¯re, les cessions de parts ou dôactions de soci®t®s dôattribution 

dôimmeubles en jouissance ¨ temps partag® entrent dans le champ dôapplication de lôarticle 

728 du Code général des impôts et sont soumises au droit départemental exigible sur la 

mutation des immeubles ». Ainsi, les associés bénéficient, en vertu du Titre II de la loi du 16 

juillet 1971, dôun r®gime fiscal particulier : tout se passe comme sôils ®taient les v®ritables 

propriétaires du bien. Cette solution nie totalement la distinction traditionnelle entre le droit 

personnel et le droit réel. On retrouve des solutions identiques lorsque lôassoci® ne dispose 

plus personnellement du bien. 

ɓ : La jouissance du logement par un tiers 

348. La jouissance du logement par un tiers correspond à deux situations distinctes : 

celle dans laquelle lôassoci® d®cide de louer le logement correspondant ¨ ses parts et celle 

dans laquelle il cède définitivement ses parts sociales. 

349. Concernant la location de logement correspondant ¨ ses parts, lôassoci® est 

imposable sur les loyers per­us. Il semble quôil soit imposable ¨ titre de revenus fonciers. 

Dôun point de vue fiscal, il dispose encore une fois dôun droit sôapparentant grandement à un 

v®ritable droit de propri®t® puisque ne sont soumis ¨ lôimp¹t foncier que les propri®taires et 

certains titulaires de droit réel. 

350. Quant à la cession des parts sociales, une telle cession est soumise au régime 

des mutations immobilī res. Côest un r®gime peu avantageux. Encore une fois, le droit fiscal 

ne fait aucune différence entre les droits réel et personnel, appliquant pour chacun le même 

r®gime. Lôarticle 728 du code g®n®ral des imp¹ts pr®voit, en effet, que ç les cessions dôactions 

ou de parts conf®rant ¨ leurs possesseurs le droit ¨ la jouissance dôimmeubles ou de fractions 

dôimmeubles sont r®put®es avoir pour objet lesdits immeubles ou fractions dôimmeubles pour 

la perception des droits dôenregistrement è. Lôarticle assimile ainsi à des cessions 

dôimmeubles les cessions dôactions ou de parts conf®rant un droit de jouissance sur des 

immeubles462. Ainsi, contrairement ¨ lôarticle 729, lôarticle 728 ne se limite pas aux seuls 

                                                                                                                                                         
G., 1974, I, 2599. 

462 Pour la qualification dôun poste de mouillage en immeuble : Cass. com. 15 mars 1994, SARL Yachting 



169 

 

droits réels immobiliers. Il concerne également les droits personnels de jouissance. En lui-

m°me, cet article est d®j¨ un progr¯s consid®rable dans la prise en compte de lôimportance 

®conomique des droits personnels. Il lôest dôautant plus que la jurisprudence nôh®site pas ¨ en 

faire une large application463. 

351. Renfor­ant la protection instaur®e ¨ lôarticle 728, la jurisprudence nôh®site pas 

¨ assimiler la cession dôun droit personnel de jouissance sur un immeuble ¨ une v®ritable 

mutation dôimmeuble. Cette solution est aujourdôhui clairement ®tablie. Il nôest m°me pas 

n®cessaire que la soci®t® soit titulaire dôun droit de propri®t® sur le bien consid®r®. Par 

exemple, la soci®t® concessionnaire dôun droit de jouissance sur un poste de mouillage ne 

dispose que dôun droit personnel mais on lui applique lôarticle 728 du CGI. Dans ce cas 

pr®cis, il ne peut effectivement pas sôagir dôun droit r®el dans la mesure o½ ces biens 

appartiennent au domaine public de lôEtat. Il nôy a alors aucune ambiguµt® sur la nature des 

droits des associés ; ils ne peuvent disposer que de droits personnels. Dans deux arrêts en date 

du 30 juin 1998 et du 23 février 1999, la chambre commerciale de la Cour de cassation 

rappelle très clairement que les titulaires de parts sociales de jouissance sur un poste de 

mouillage ne poss¯dent quôun droit personnel de jouissance. Cette solution a été longuement 

détaillée dans un arrêt rendu par le tribunal de grande instance de Saint-Nazaire le 17 février 

1997464. Autre indice de lôinterpr®tation extensive de lôarticle 728, la Cour de cassation 

nôh®site pas ¨ int®grer dans lôassiette du prix de cession le montant des biens et droits 

mobiliers qui entourent lôimmeuble consid®r®465. Ainsi exclut-elle toute ventilation du prix de 

cession. Lôassiette des droits dôenregistrement correspond donc parfaitement au prix de 

cession global stipulé entre les parties.  

352. Pour M. Maublanc, cet article pose une double fiction : une fiction de propriété 

et, par voie de conséquence, une fiction de mutation de propriété466. Fiction de propriété dans 

la mesure où le paravent de la personnalité morale est elle-même une fiction juridique. Dès 

                                                                                                                                                         
Courtage n°92-13371, Bull. cass. IV, n° 111, p. 86 ; Dr. fisc., 1994, n° 26, comm. 1272, Dr. fisc. 1995, n° 7, 2ème 

partie E, 11282 ; R.J.F., 5/ 1994, n° 654 ; Cass. com. 30 mai 1995, n° 1107 D, R.J.F., 8-9/ 1995, n° 1036 ; Dr. 

fisc., 1997, n° 18, 2ème partie E, 11780. 
463 Cass. com., 30 mai 1995, SCI Baie des anges, n° 1107 D, R.J.F., 8-9/1995, n° 1036 ; Cass. com. 27 février 

1996, M de Vogüe, n° 399 D, Instruction de la direction générale des impôts du 4 avril 1997, Dr. fisc., 1997, n° 

18, II, 11780 
464 TGI St-Nazaire, 17 février 1997, Dachet, Droit fiscal 1997, n°31-37, Com. 901, note P. Chevalier. 
465 Cass. com. 30 juin 1998, SCI Bahia. 
466 J.-P. MAUBLANC, La taxation des cession de parts de soci®t®s concessionnaires de lôusage des ports de 

plaisance, A.J.D.I., 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 

sô®carte ainsi des pr®occupations du droit civil pour nôenvisager que lôaspect ®conomique de 

lôop®ration.  

353. Lôassoci® dôune soci®t® civile immobili¯re dispose donc de droits personnels 

particulièrement 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. Quôelle porte sur une chose corporelle (Ŭ) ou sur une chose incorporelle (ɓ), la 

location est parfois consid®r®e comme un ®l®ment dôactif immobilis®. 

Ŭ : Le bail commercial 

355. Le particularisme du droit du preneur à bail commercial semble consacré en 

mati¯re fiscale. Dôune part, la cession de bail est assimil®e ¨ une cession dôimmeuble et, 

dôautre part, le pas-de-porte peut °tre consid®r® comme le prix dôacquisition dôun ®l®ment 

incorporel.  

356. Signe du renforcement ®vident du droit du preneur ¨ bail, lôarticle 725 du code 

général des impôts assimile, en ce qui concerne lôindemnit® dô®viction, la cession du bail ¨ 

une cession dôimmeuble. Cet article pr®voit, en effet, que ç les dispositions du présent code 

concernant le r®gime fiscal des cessions de droit ¨ un bail ou du b®n®fice dôune promesse de 

bail portant sur tout ou partie dôun immeuble, sont applicables ¨ tous actes ou conventions, 

quelles quôen soient la nature, les modalit®s, la forme ou la qualification, qui ont pour effet, 

direct ou indirect, de transf®rer le droit ¨ la jouissance dôimmeubles ou de locaux entrant dans 

les prévisions du titre 1er du décret n°53-960 du 30 septembre 1953 ». Ainsi, sur un plan 

fiscal, convient-il de distinguer le droit personnel à la jouissance des lieux qui constitue une 

charge dôexploitation pour le locataire et un revenu foncier pour le bailleur, du droit à 

indemnit® dô®viction qui correspond fiscalement ¨ une cession dôimmeuble lorsque le droit au 
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bail est cédé467. Pour M. David, il y a donc forcément démembrement de la propriété malgré 

le caractère personnel du droit du preneur.  

357. Quant ¨ lôimmobilisation du droit du preneur ¨ bail, la jurisprudence fiscale 

admet que ce droit personnel puisse int®grer lôactif du bilan. Certes, le Conseil dôEtat nôest 

pas tr¯s ferme sur lôinterpr®tation ¨ donner au pas-de-porte. Pour le juge administratif, il 

sôagit, en effet, soit dôun suppl®ment de loyer soit du prix dôacquisition dôun ®l®ment 

incorporel qui correspond au droit au bail468. Si le pas-de-porte correspond à un supplément 

de loyer, il est déductible des résultats pour la d®termination du b®n®fice imposable. Sôil sôagit 

du prix dôacquisition dôun ®l®ment incorporel du fonds de commerce, il sera imposable lors de 

la cession ®ventuelle du bail. Le droit au renouvellement pr®sente, en effet, les caract¯res dôun 

élément dôactif immobilis® puisquôil constitue une source de profit sôinscrivant dans la dur®e 

et susceptible dô°tre c®d®e. Côest en analysant le montant du loyer que la nature du pas-de-

porte se révèle. Si le montant du loyer est correctement chiffré, le droit du preneur à bail 

int¯gre le bilan comme le ferait nôimporte quel droit r®el. Le m°me constat peut °tre dress® 

concernant la licence dôexploitation. 

ɓ : La licence dôexploitation 

358. Le propri®taire dôun brevet peut le c®der ou le louer. Dans cette derni¯re 

hypoth¯se, on dit quôil conc¯de une licence dôexploitation. La nature juridique des droits 

portant sur les choses immatérielles est parfois difficile à déterminer. Il faut, en effet, 

envisager la propri®t® sous une perspective nouvelle car lôimmat®rialit® du bien fait plier les 

vieux concepts. Lorsque le concédant transfère contractuellement au concessionnaire un 

privil¯ge dôexploitation, la situation ressemble parfois ¨ celle issue dôune v®ritable cession. Il 

arrive que les prérogatives accordées au cessionnaire soient si importantes que son droit 

sôapparente presque ¨ un droit de propri®t®. Ainsi, lorsque le droit est librement cessible, 

accordé à titre exclusif et conclu pour une dur®e au terme de laquelle lôentreprise devient 

propri®taire, le concessionnaire dôun brevet ou dôune marque dispose dôimportants pouvoirs 

sur la chose immat®rielle. Il est alors, selon lôexpression consacr®e par la jurisprudence, 

                                                 
467 La solution est diff®rente lorsque la cession du droit au bail sôaccompagne de la cession du fonds de 

commerce. 
468 CE, 5 juin 1970, n° 71.745, Dupont, 1970, p. 346. 
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« titulaire de droits susceptibles de constituer une source r®guli¯re de profits dot®e dôune 

pérennité suffisante. »  

359. Pourtant, malgr® lôampleur des pouvoirs conf®r®s, le droit du concessionnaire 

demeure un droit de nature personnelle. Le concédant et le concessionnaire sont tenus, en 

effet, par des obligations r®ciproques. Le licenci® a lôobligation de payer une taxe annuelle et 

dôexploiter le brevet469, à défaut de quoi, le contrat sera résolu. Quant au concédant, il doit 

une obligation de garantie470 et de communication de son savoir-faire. Par conséquent, même 

si la distinction entre la cession et la concession est parfois subtile, le droit du concessionnaire 

demeure de nature personnelle. Dans un arrêt en date du 12 février 1988471, le Conseil dôEtat 

rappelle, en effet, que le conc®dant garde lôenti¯re propri®t® du brevet conc®d®. Toutefois, 

force est de constater que le concessionnaire jouit de prérogatives très puissantes lorsque, par 

exemple, il peut c®der son contrat sans lôaccord du conc®dant. Quant au concédant, il se voit 

quelque part priv® de lôabusus sur la chose. 

360. Soucieuse dôappr®hender cette r®alit® ®conomique, la jurisprudence fiscale 

admet que le droit de jouissance soit pris en compte parmi les ®l®ments dôactifs immobilis®s. 

En principe, lôentreprise doit faire figurer parmi ses immobilisations toutes les valeurs et les 

droits quôelle a acquis de mani¯re durable. Avant 1964472, la redevance versée en contrepartie 

de la concession correspondait à une charge immédiatement déductible des résultats 

imposables. Aujourdôhui, elle peut °tre immobilis®e ¨ lôactif du contribuable lorsquôelle 

constitue « une source r®guli¯re de profits dot®e dôune p®rennit® suffisante ». De la même 

manière, les sommes versées par le concédant au concessionnaire en contrepartie de la 

résiliation ou de la cession du contrat de concession peuvent également être immobilisées. 

Dans un arrêt du 19 mars 1975473, la jurisprudence a admis que le contrat de concession 

                                                 
469 Cass. civ., 7 mai 1934, Ann. prop. ind., 1935, p. 53 ; Cass. com., 2 décembre 1963, Ann. prop. ind., 1964, p. 

128. 
470 O. LESTRADE, Lôobligation de garantie dans les contrats dôexploitation de brevets, th¯se Montpellier I, 

1974. 
471 CE, 12 février 1988, req. 62-547, Dr. fisc., 1988, n°25, comm. 1245 ; R.J.F., 1988, n°4, p. 237. 
472 CE, 15 avril 1964, nÁ 59285, Lebon p. 226, Dupont 1964, p. 472. Mais d¯s 1958, le Conseil dôEtat ®voque 

lôid®e que les sommes expos®es pour lôacquisition du droit dôexploiter un brevet doivent figurer ¨ lôactif. CE, 19 

mars 1958, n° 35658, Dr. fisc., 58 c. 518. 
473 CE, 19 mars 1975, n° 95677, R.J.F., 5/1975, n°231 ; Dr. fisc., 27/1975, c. 919. 
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constituait « une source régulière de bénéfice » reprenant ainsi la jurisprudence inaugurée en 

1965474 concernant les concessions de service public.  

361. Sans procéder à la requalification du contrat de concession en un contrat de 

cession, la jurisprudence fiscale nôh®site plus ¨ int®grer le droit de jouissance parmi les 

éléments dôactifs immobilis®s car, en principe, lôentreprise doit faire figurer dans son bilan 

toutes les valeurs acquises durablement. Or, la concession dôun brevet ou dôune marque en 

fait partie. Elle est, en effet, assimil®e ¨ une v®ritable acquisition dôactif incorporel. Par 

conséquent, la somme versée au concessionnaire en contrepartie de la résiliation ou de la 

cession du contrat de concession constitue un ®l®ment incorporel de lôactif immobilis®. De la 

même manière, la redevance versée en contrepartie de la concession nôest plus consid®r®e 

comme une charge mais elle concourt ¨ lôacquisition de lôactif. Elle nôest donc plus 

déductible475. On aboutit alors, selon M. Blanluet476, à une situation originale et quelque peu 

paradoxale puisque la valeur économique du brevet ou de la marque apparaît deux fois 

comme immobilisation chez le concédant et chez le concessionnaire. Par cette jurisprudence, 

le droit du concessionnaire, titulaire dôun droit personnel, int¯gre le bilan jusquôalors r®serv® 

au propriétaire477. 

362. Une fois clairement exprim®e, la solution a gagn® du terrain puisquôelle a tr¯s 

vite concern® les contrats exclusifs dôapprovisionnement478. Aujourdôhui, la liste479 des 

immobilisations sôaccro´t. Ainsi, la doctrine transpose au domaine des marques la 

jurisprudence relative aux brevets. Quant au juge fiscal, il nôh®site pas ¨ int®grer de 

                                                 
474 CE, 24 mars 1965, nÁ52147, Dupont nÁ6884, p. 276. Dans cet arr°t du 24 mars 1965, le Conseil dôEtat 

rattachait d®j¨ le droit dôexploitation aux éléments incorporels. La solution a m°me ®t® reprise par lôassembl®e 

du contentieux. CE, 17 juin 1973, n°79628 et 79629, Dupont, 1973, p. 293 ; Dr. fisc., 10/1074, chronique, p. 

280 : « les droits dôexploitation attach®s ¨ la qualit® de concessionnaire constituent, pour lôentreprise qui acquiert 

cette qualité, un élément incorporel de son actif immobilisé. » 
475 G. BLANLUET, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé français, Recherches au confluent 

du droit fiscal et du droit civil, Bibliothèque de droit privé, t. 313, Paris : L.G.D.J., 1999, p. 63 s. 
476 Idem 
477 M. COZIAN, Propos int®gristes sur la jurisprudence relative ¨ lôimmobilisation des redevances de brevets ou 

de marques (ou le rappel dôun dogme : lôacc¯s au bilan est r®serv® aux propriétaires, il est refusé aux locataires.), 

B.F. Lefebvre, 5/1995, Chroniques, p. 304. Lôauteur consid¯re que ç tout cela sent le fagot et mérite le bûcher, 

du moins aux yeux des juristes purs et durs, des intégristes en somme qui rejettent à la fois les hérésies de 

lôautonomie du droit fiscal et lôidol©trie anglo-saxonne de la prééminence de la réalité économique sur 

lôapparence 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. 
479 R. DUPREZ, De lôinutilit® et des dangers de lôimmobilisation de certaines charges ¨ lôactif du bilan des 

entreprises, Petites affiches, 11 avril 1994, n°43, p. 6. 
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nombreuses d®penses parmi les ®l®ments de lôactif immobilis®. Sont concern®s par cette 

®volution les frais de d®p¹t ¨ la propri®t® industrielle assurant la protection dôun brevet ou 

dôune marque480, les d®penses n®cessaires ¨ lôautorisation de mise sur le march® de produits 

pharmaceutiques481, les dépenses de logiciels à usage interne, les frais de publicité482 ainsi que 

les frais de documentation483 mais lô®volution jurisprudentielle nôest pas toujours heureuse. 

Elle induit par ailleurs une certaine insécurité juridique. Le traitement des sommes versées ou 

re­ues suit, en effet, un r®gime diff®rent selon quôelles constituent ou non un ®l®ment 

incorporel de lôactif immobilis®. 

363. Concernant les sommes versées en contrepartie de la résiliation ou de la 

cession du contrat de concession, la solution est simple. Si les sommes reçues par le 

concessionnaire constituent un ®l®ment incorporel de lôactif immobilis®, elles seront 

comptabilisées en produits exceptionnels et soumises au régime des plus-values. Si tel nôest 

pas le cas, il sôagira dôune simple recette dôexploitation, la somme sera int®gr®e dans le 

bénéfice imposable du concessionnaire et taxée au taux de droit commun. Du côté du 

concédant, le traitement des sommes versées en contrepartie de la résiliation du contrat 

soul¯ve davantage de difficult®s. Ainsi, m°me si lôhypoth¯se ne sôest pas pr®sent®e en 

jurisprudence, certains auteurs484 sugg¯rent dôappliquer, mais pas syst®matiquement, les 

mêmes solutions quôen mati¯re dôindemnit® dô®viction. Quant aux redevances vers®es par le 

concessionnaire, il convient encore de les analyser diff®remment selon que lôon se place du 

point de vue du concessionnaire ou du conc®dant. Du c¹t® du conc®dant, il sôagit de recettes 

dôexploitation. Pour le concessionnaire, les sommes vers®es pourront °tre analys®es comme le 

prix dôacquisition dôun ®l®ment dôactif immobilis®. 

364. Ainsi, lô®largissement de la notion de propri®t® aux choses immat®rielles a-t-il 

conduit à des modifications sensibles de la jurisprudence. Lorsquôil dispose dôune exclusivit® 

territoriale pendant une longue dur®e et quôil peut c®der ses droits, le concessionnaire jouit 

dôun droit personnel particuli¯rement puissant qui demeure pourtant un droit de cr®ance. Le 

contrat lie, en effet, deux personnes ayant des droits et obligations réciproques : le concédant 

                                                 
480 CAA Paris, 16 juillet 1992, n°91-245. 
481CAA Bordeaux, 19 octobre 1993, n° 921065. 
482 CAA Paris, 22 octobre 1992, n°91895 ; CAA Paris, 30 mars 1993, n°92484 ; CAA Paris, 10 juin 1993, 

n°921165. 
483 CAA Paris, 26 mai 1992, n°90914. 
484 S. AUSTRY, Régime fiscal des contrats de concessions de droits exclusifs dôexploitation, R.J.F., 10/1996, 
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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 propriété485. On constate néanmoins un net 

renforcement des pouvoirs de jouissance dont le juge fiscal tient compte. La prise en 

consid®ration de lôimportance ®conomique de certains droits personnels de jouissance conna´t 

toutefois quelques réserves. 

2 : Les limites du réalisme fiscal 

365. Si le droit fiscal assimile parfois les droits personnels à de véritables éléments 

dôactif immobilis®, il reste dôautres fois fid¯le aux concepts classiques du droit des biens (a). 

La doctrine émet, par ailleurs, quelques réserves sur le sujet (b). 

a : Une autonomie limitée 

366. Concernant la taxe foncière, la position de la jurisprudence fiscale est des plus 

classique. Dans un arrêt rendu le 14 novembre 2000486, la cour administrative dôappel rappelle 

quôun droit de jouissance exclusive et privative dôun terrain ne saurait être assimilé à un droit 

de propriété. Par conséquent, seul le propriétaire juridique est imposable au titre de la taxe 

fonci¯re. Cette d®cision nôest pas nouvelle. Concernant le contrat de bail, il a toujours ®t® 

admis que le locataire ne pouvait pas être inscrit au rôle de la taxe foncière487. La 

jurisprudence fait ainsi une application stricte de lôarticle 1400 du Code g®n®ral des imp¹ts. 

367. Le propri®taire juridique nô®chappera au paiement de la taxe fonci¯re que dans 

deux cas : lorsque le contrat fait peser sur la tête du preneur la charge de la taxe foncière ou 

lorsquôune disposition l®gislative ®carte le propri®taire du paiement de la taxe fonci¯re. Dans 

la premi¯re hypoth¯se, lôeffet relatif du contrat rend les stipulations contractuelles 

inopposables ¨ lôadministration fiscale. ê proprement parler, les dispositions contractuelles ne 

                                                                                                                                                         
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 janvier 1994, n°3, p. 4. 
486 J.-P. MAUBLANC, Taxe foncière : un droit de jouissance nôest pas un droit de propri®t®, AJDI, sept. 2001, 

Jurisprudence, p. 721. 
487 CE, 21 novembre 1930 ; Vallot, RO, n° 5505. 
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peuvent rendre un tiers redevable de lôimp¹t foncier. Le propri®taire ne peut donc pas se 

pr®valoir des termes du contrat pour sôexon®rer. Quant aux exceptions législatives, elles sont 

pr®vues ¨ lôarticle 1400 II du Code g®n®ral des imp¹ts. Ainsi, lorsque lôimmeuble est grev® 

dôusufruit, lorsquôil est lou® ¨ bail emphyt®otique, ¨ bail ¨ construction ou ¨ bail ¨ 

réhabilitation, la taxe foncière est établie au nom de lôusufruitier, de lôemphyt®ote ou du 

preneur à construction ou à réhabilitation. Il semble que ces limites doivent être interprétées 

strictement. Tous les droits r®els ne sont pas concern®s. Les titulaires de droits dôusage ou 

dôhabitation ne sont donc pas visés par le texte de loi488.  

b : Une autonomie critiquée 

368. Appliquant le principe de patrimonialité, quelques auteurs critiquent 

lô®volution fiscale consistant ¨ int®grer ¨ lôactif du bilan certains droits personnels. Ainsi, M. 

Cozian considère que la valeur dôun droit personnel ne peut figurer au bilan que lorsque cette 

valeur est r®alis®e. Il applique un principe de prudence, pr®f®rant ¨ lôimmobilisation des droits 

personnels la technique des valeurs latentes489. M. Cozian considère, en effet, que les contrats 

de concession ne sont pas toujours source de profits. Pour expliquer alors la jurisprudence du 

Conseil dôEtat, il estime que les deux arr°ts490 du 5 novembre 1984 et du 12 février 1988 

concernaient, en réalité, des contrats de cession. Notons toutefois que le Conseil dôEtat nôa 

jamais requalifié les droits litigieux.  

369. Essayant de surmonter lôopposition entre r®alit® ®conomique et rigueur 

juridique, Mme Raybaud-Turillo491 prône, au contraire, une analyse juridique substantielle, un 

élargissement de la jurisprudence et une intégration du crédit-bail ¨ lôactif du bilan. Elle 

souligne quôil sôagit dôun contrat irr®vocable dont la dur®e correspond ¨ la dur®e 

dôamortissement financier des sommes r®gl®es par le cr®dit-bailleur. Elle rappelle également 

que le crédit-preneur assume les responsabilités et les risques attachés à la qualité de 

                                                 
488 CE, 25 juillet 1986, n°41921, Kalkowski, R.J.F., 11/1986, n°990 ; Dr. fisc. 1987, n°27, comm. 1279, note Ph. 

Martin. 
489 M. COZIAN, note précitée, p. 305. 
490 CE, 7ème et 8ème ss., 5 novembre 1984, req. 43573, Dr. fisc., 1985, n°30, comm., 1376, concl. Latournerie ; 

R.J.F., 1/1985, p. 21 ; CE, 7ème et 8ème ss., 12 février 1988, res. 62547, Dr. fisc., 1988, n°25, comm. 1245 ; R.J.F., 

4/1988, p. 237. 
491 B. RAYBAUD-TURILLO, Un éclairage nouveau pour le traitement comptable du crédit-bail, Revue 

française de comptabilité, janvier 1995, p. 88 et février 1995, p. 83. 
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propriétaire. Le référentiel international IASC492 reprend dôailleurs cette id®e, faisant 

pr®valoir une vision ®conomique de lôop®ration. 

370. Même si certains auteurs la critique, on peut avancer lôid®e dôune autonomie du 

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 

lô®volution et du renforcement des droits personnels est limitée, malgré les efforts de la 

doctrine. Toutes les formes dôimposition ne sont pas concern®es par lô®volution des droits 

personnels de jouissance privative. De plus, tous les droits personnels ne sont pas visés. 

Reconnaissons n®anmoins au droit fiscal le m®rite dôavoir pris en consid®ration la notion de 

droit de jouissance exclusive et privative et dôavoir int®gr® ¨ lôactif du contribuable ces droits 

personnels puissants qui, m°me sôils sont particuli¯rement importants, nôentra´nent pas 

automatiquement une dépréciation économique de la propriété. 

B : Lôabsence de d®pr®ciation ®conomique automatique 

371. Si la doctrine associe démembrement et dépréciation économique de la 

propri®t®, côest parce que le propri®taire est priv® des utilit®s de sa chose pendant un certain 

temps or avoir 100 euros dans 10 ans vaut moins que 100 euros aujourdôhui493. Le 

raisonnement ne vaut toutefois que dans le cas où la chose se maintient à peu près à sa valeur 

initiale. Si le bien prend de la valeur, il ne peut plus sôappliquer. Lôhypoth¯se est m°me 

envisag®e par lôarticle 599 du Code civil494. Ainsi, lorsque la jouissance repose sur une 

exploitation active du bien, la propri®t® nôest pas n®cessairement d®pr®ci®e sur un plan 

économique, ce qui explique les incertitudes rencontr®es en droit fiscal et lôimportant pouvoir 

dôappr®ciation laiss® au juge. 

                                                 
492 International Accounting Satandards Committee 
493 J. AULAGNIER, Aspects de droit civil, ®valuation des droits dôusufruit, de quasi-usufruit et de nue-propriété 

par la m®thode dôactualisation des flux futurs, Dr. et patrimoine, novembre 1999, p. 64 s :  « la valeur dôun bien 

ne peut pas °tre ®gale ¨ la somme arithm®tique de ces flux futurs. Pour lôinvestisseur, percevoir 100 francs dans 

un an et 100 francs dans dix ans nôest pas ®quivalentéRenoncer ¨ une jouissance imm®diate pour une jouissance 

future à un prix : côest le taux dôint®r°t, ou encore taux dôactualisation. » 
494 Article 599 alinéa 2 du Code civil : ç De son c¹t®, lôusufruitier ne peut, ¨ la cessation de lôusufruit, r®clamer 

aucune  indemnit® pour les am®liorations quôil pr®tendrait avoir faites, encore que la valeur de la chose en fût 

augmentée. » 
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372. Lors de la conclusion dôun bail commercial, le bailleur exige presque toujours 

le versement dôun pas-de-porte constitué par une somme en capital versée par le preneur. Une 

grande incertitude r¯gne encore aujourdôhui sur lôappr®hension du pas-de-porte et de 

lôindemnit® dô®viction, ce qui ne facilite gu¯re lô®laboration de strat®gies financi¯res. Avant 

1978495, les droits dôentr®e ®taient regard®s exclusivement comme des suppléments de loyers. 

De la sorte, le propriétaire était imposable sur la somme perçue. Cette jurisprudence sévère a 

été critiquée. Elle aboutissait à des situations incohérentes pour les locataires et les bailleurs. 

Le pas-de-porte était, en effet, toujours imposable entre les mains du propriétaire mais il 

nô®tait pas forc®ment d®ductible de lôassiette fiscale du locataire. Lôindemnit® dô®viction 

connaissait le même problème, toute déductibilité étant automatiquement écartée. Devant les 

critiques de la doctrine, la jurisprudence a évolué, laissant planer le doute sur le régime fiscal. 

En effet, quôil concerne le pas-de-porte (1) ou lôindemnit® dô®viction (2), le droit fiscal nôest 

pas clairement établi. 

1 : Le pas-de-porte ou droit dôentr®e 

373. Dans un arrêt cél¯bre du 24 f®vrier 1978, le Conseil dôEtat a pos® une 

alternative : « Le droit dôentr®e quôun bailleur per­oit dôun nouveau preneur de local 

commercial constitue un suppl®ment de loyer d¯s lors que le contribuable nô®tablit pas que 

cette somme ait pour contrepartie une dépréciation qui résulterait de la location, alors même 

que le preneur acquiert le droit au renouvellement du bail constituant pour lui un élément 

dôactif496. » Le choix se porte donc sur une double qualification : soit le pas-de-porte est un 

suppl®ment de loyer, soit il sôagit dôune indemnit® non imposable destin®e ¨ compenser la 

d®pr®ciation de lôimmeuble mais, dans un cas comme dans lôautre, le preneur dispose dôun 

®l®ment dôactif constitu® par le droit au renouvellement. La doctrine sôest accordée à 

reconna´tre quôil sôagissait dôun v®ritable revirement jurisprudentiel. La port®e de lôarr°t a 

toutefois été discutée. 

374. Lôinterpr®tation de lôarr°t a donn® lieu ¨ un d®bat portant sur le fait de savoir si 

la simple conclusion dôun bail commercial pouvait entra´ner une d®pr®ciation de lôimmeuble. 

Longtemps considéré comme un supplément de loyer, le pas-de-porte peut désormais recevoir 

                                                 
495 CE, 24 février 1978, R.J.F., 1978, p. 121 
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une nouvelle qualification : celle dôune indemnit® destin®e ¨ compenser la d®pr®ciation de 

lôimmeuble497 mais cette qualification nôest que secondaire et la pr®f®rence doit °tre donn®e ¨ 

la premi¯re qualification. Dans sa formulation, lôarr°t de 1978 semble poser un principe et une 

exception : « (é) d¯s lors que le contribuable nô®tablit pas que (é). è Lôarr°t avance, plus 

exactement, une pr®somption. Lôint®r°t de lôarr°t nous semble reposer sur la seconde partie de 

la phrase : « (é) alors m°me que le preneur acquiert le droit au renouvellement du bail 

constituant pour lui un ®l®ment dôactif (é)è. Ainsi, le preneur acquiert-il un ®l®ment dôactif 

dans son patrimoine sans que cela ne soit forcément ôté du patrimoine du bailleur. La 

conclusion dôun bail commercial cr®e donc au profit du locataire une richesse nouvelle : la 

propri®t® commerciale. Pourtant, on nôobserve gu¯re de situation comptable inverse dans le 

patrimoine du bailleur. Pour expliquer cette situation, une partie de la doctrine estime quôil 

nôy a pas de corr®lation n®cessaire et ®vidente entre les situations du bailleur et du locataire498. 

Côest en ce sens que le Conseil dôEtat sôest prononc®. Le simple fait que le locataire 

sôenrichisse dôune valeur incorporelle nôest pas de nature ¨ entra´ner une d®pr®ciation de 

lôimmeuble. 

375. Se pose alors la question de savoir dans quelle mesure il convient de retenir la 

seconde qualification. Plusieurs réponses ministérielles ont été apportées à cette question499. 

Elles nôont malheureusement pas donn® de solutions pr®cises. Dans une r®ponse du 27 

septembre 1984, le gouvernement parle de dépréciation « réelle » sans autre précision. Le 8 

août 1985, il affirme que la qualification et le régime fiscal du pas-de-porte dépendent « des 

circonstances particulières motivant son versement è. Il ajoute quôil nôest ni souhaitable ni 

possible de « d®terminer par la loi le mode de preuve de lôexistence dôune d®pr®ciation du 

fonds. » Enfin, il semble faire marche arrière dans une réponse du 23 décembre 1985 

consid®rant que le droit dôentr®e est la ç contrepartie normale des avantages accordés au 

locataire. » Aucune de ces réponses ministérielles ne tranche donc véritablement le problème 

de la preuve. 

                                                                                                                                                         
496 Idem 
497 J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, Traité de droit civil sous la direction de J. Ghestin, 2ème édition, 

Paris : L.G.D.J., 2001, n°21539, p. 848 : « A ce droit au bail est souvent li® un ópas-de-porteô, somme dôargent 

forfaitaire vers®e par le locataire en d®but de contrat, et dont on consid¯re volontiers quôelle se justifie par la 

d®pr®ciation du bien quôengendre la conclusion dôun bail commercial. » 
498 Note sous CE, 24 février 1978, Droit fiscal, 1978, n°41, p. 1558. 
499 J. LAFOND, Le « droit dôentr®e » versé au bailleur est-il un revenu foncier imposable ?, J.C.P., éd. not. et 

immob., 1990, Pratique, 1556, p. 529. 
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376. Confront®e aux incertitudes fiscales, la doctrine sôest pench®e sur la question. 

La plupart des auteurs ont d®duit de lôarr°t du Conseil dôEtat lôid®e que la conclusion dôun 

bail commercial était insuffisante pour caract®riser une d®pr®ciation de lôimmeuble500. La 

doctrine consid¯re, en effet, que la vocation normale dôun immeuble commercial non utilis® 

par le propriétaire lui-m°me est dô°tre lou®501. Par conséquent, le propriétaire ne se départit 

pas de lôusus du bien. Au contraire, lôusage du bien r®side dans la location. Il nôen r®sulte, en 

principe, aucune dépréciation. Seules certaines circonstances précises (stipulations 

contractuelles particulières) peuvent générer une perte de capital. M. Casson considère 

dôailleurs que ç le juge fiscal admet rarement que le pas-de-porte puisse être autre chose 

quôun suppl®ment de loyer502 è. Dôautres auteurs503 ont, toutefois, refusé une telle analyse 

jugée contraire au bon sens.  

377. M. Lafond a d®fendu lôid®e selon laquelle le Conseil dôEtat nôavait pas ç élevé 

dôobjection de principe ¨ ce quôil puisse °tre d®montr® que lôindemnit® de ópas-de-porteô 

per­ue par le bailleur ®tait effectivement la contrepartie de la d®pr®ciation de lôimmeuble 

loué504. » On ne peut, ajoute-t-il, nier que la conclusion dôun bail commercial d®pr®cie 

naturellement lôimmeuble sur lequel il porte. Le propri®taire voit son droit de propri®t® 

lourdement amputé par les différentes dispositions législatives. On lui impose une 

augmentation contrôlée des loyers, un droit au renouvellement du locataire etc. En dôautres 

termes, le droit du locataire appauvrit le patrimoine du bailleur et le droit dôentr®e ne sert quô¨ 

pallier cette dépréciation.  

378. Que le droit dôentr®e soit la contrepartie des avantages accord®s au locataire 

nous semble indéniable. Toutefois, le raisonnement de M. Lafond semble pécher par sa 

g®n®ralit®. Le propre de la jouissance dôexploitation, côest lôactivit® d®ploy®e par lôexploitant 

pour mettre en valeur son fonds de commerce, et par voie de conséquence, le bien donné à 

                                                 
500 A. DELFOSSE, Pas-de-porte et indemnit® dô®viction, Essai de synth¯se fiscale, J.C.P., ®d. not. et immob., 

1995, Pratique, 3375, p. 817 : « Malgr® une lueur dôespoir suite ¨ un arr°t diversement interpr®t®, la seule 

conclusion dôun bail commercial nôest pas de nature ¨ entra´ner une d®pr®ciation de lôimmeuble, m°me si ce 

contrat cr®e au profit du locataire un ®l®ment dôactif repr®sent® par la propri®t® commerciale. » 
501 A. DELFOSSE, id. 
502 Ph. CASSON, Pas-de-porte et fiscalité, Petites affiches, 15 avril 2002, n°75, p. 4. 
503 J. LAFOND, Le « droit dôentr®e » versé au bailleur est-il un revenu foncier imposable ?, J.C.P., éd. not. et 

immob., 1990, Pratique, 1556, p.529 ; C. DAVID, Le démembrement de propriété (aspects juridiques et fiscaux) 

87ème congrès des Notaires de France, Montpellier, 5/8 mai 1991, Les petites affiches, 24 avril 1991, n° 49, p. 

63 ; J. TUROT, Pas-de-porte et indemnit® dô®viction, R.J.F., novembre 1989, p. 611. 
504 J. LAFOND, préc. 
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bail. Par cons®quent, il nous semble difficile de d®duire, dôune mani¯re g®n®rale, que le 

bailleur voit sa propriété dépréciée. Pour autant, cela ne veut pas dire que le droit du 

propriétaire reste intact. Il nous semble, en effet, difficile de faire le lien entre lôanalyse 

®conomique et lôanalyse juridique du droit de propri®t®. Un droit de propri®t® peut °tre, selon 

nous, juridiquement amput® sans que cela nôentra´ne n®cessairement une d®pr®ciation 

économique505 même si, inversement, la d®pr®ciation ®conomique est souvent le fruit dôun 

démembrement de propriété. Reste alors à étudier dans quelles hypothèses la dépréciation de 

la propriété sera retenue. 

379. Lôarr°t de 1978 ne permettant pas de trancher la question, seule une analyse de 

la jurisprudence post®rieure semble pouvoir ®clairer le probl¯me. Si lôon ®tudie les hypoth¯ses 

dans lesquelles la jurisprudence a opté pour le caractère indemnitaire du « pas-de-porte », 

deux séries de décisions apparaissent506. Dans une premi¯re s®rie dôhypothèses, la 

jurisprudence retient la qualification dôindemnit® lorsque le ç droit dôentr®e » constitue la 

contrepartie de la renonciation du propriétaire à exercer lui-même une activité 

commerciale507. Côest la seconde s®rie de d®cisions qui nous int®resse. Dans un arrêt rendu le 

7 octobre 1999508, la cour administrative d'appel de Nancy a reconnu que la conclusion dôun 

bail à construction de 30 ans entraînait la dépréciation du droit de propriété. On pourrait 

penser que la solution sôexplique par le caract¯re anomal du bail. Il apparaît pourtant que les 

juges du fond nôaient pas tenu compte de la r®alit® du droit du preneur pour trancher le litige. 

Le juge fiscal semble, en effet, dépasser la distinction classique des droits réel et personnel 

pour sôen tenir à la réalité économique. 

380. Très fréquemment citée, la décision du 29 septembre 1989 a retenu que 

lôindemnit® devait, ç dans les circonstances de lôesp¯ce, °tre regard®e comme la contrepartie 

de la dépréciation affectant le patrimoine du contribuable du fait de la nature et de la durée du 

bail509. è Il ®tait question, en lôesp¯ce, dôun bail civil conclu pour une dur®e de quarante ans 

                                                 
505 Lorsque lôusufruitier am®liore le bien sur lequel porte son droit, il ne peut m°me pas r®clamer le 

remboursement de ses frais au propri®taire. Lôarticle 599 ali®na 2 du Code civil pr®voit, en effet, que ç de son 

c¹t®, lôusufruitier ne peut, ¨ la cessation de lôusufruit, r®clamer aucune indemnit® pour les am®liorations quôil 

prétendrait avoir faites, encore que la valeur de la chose en fût augmentée ». 
506 Ph. CASSON, préc. 
507 CE, 23 janvier 1980, R.J.F., 3/1980, n°222, p. 124 ; CE, 28 septembre 1984, R.J.F., 11/1984, n° 1332, p. 684 ; 

Cour administrative dôappel de Bordeaux, 20 novembre 1990, R.J.F., 3/1991, n° 304, p. 198.  
508 Cour administrative dôappel de Nancy, 7 octobre 1999, R.J.F., 5/2000, nÁ 624, p. 425 ; B.D.C.F., 5/2000, 

n°61, note B. Stamm. 
509 CE, 29 septembre 1989, Dr. fisc., 1990, n°23 et 24, comm. 1125. 



182 

 

sans possibilité de résiliation sauf en cas de non-paiement du loyer. En lôoccurrence, il 

sôagissait, si lôon retient une analyse classique, dôun droit personnel. Le Conseil dôEtat d®duit 

de la nature du bail et de sa durée le caractère indemnitaire du pas-de-porte. Pour M. Turot510, 

la formulation utilis®e par le Conseil dôEtat signifie simplement que le contrat de bail, par ses 

stipulations et sa durée, peut être « de nature à è entra´ner une d®pr®ciation de lôimmeuble. 

Lôexpression est donc encore largement ®nigmatique. Quelles stipulations contractuelles 

peuvent-elles entra´ner une d®pr®ciation de la valeur ®conomique de lôimmeuble ? En 

lôesp¯ce, il semble que lôimpossibilit® de r®silier le contrat ait ®t® prise en compte. Si le 

propri®taire ne peut plus demander la r®siliation du bail en cas dôinex®cution de ses 

obligations par le locataire, son droit est alors amput® dôune pr®rogative importante et le bien 

se trouve, en r®alit®, ¨ la merci du locataire. Si lôon ajoute ¨ cette stipulation le fait que le 

propriétaire était tenu pendant une longue durée, force est de constater que la valeur du bien 

se trouve nécessairement réduite. La formulation du Conseil dôEtat reste pourtant tr¯s 

impr®cise pour d®terminer ¨ coup s¾r les droits d®pr®ciant la propri®t®. Ce que lôon peut, en 

revanche, retenir de cet arr°t, côest que le caract¯re r®el ou personnel du bail importe peu. Le 

juge fiscal semble fonder sa d®cision sur dôautres crit¯res. 

381. Lôanalyse de la ç normalité » du loyer est un indice nécessaire pour qualifier le 

pas-de-porte. ê cette condition essentielle mais non suffisante, il convient dôajouter que le 

bailleur doit encore prouver que la somme perçue est une contrepartie financière liée à la perte 

dôun ®l®ment de son patrimoine. La somme vers®e en guise de droit dôentr®e doit donc 

correspondre ¨ la d®pr®ciation subie par lôimmeuble. Pour appr®cier cette d®pr®ciation, il 

convient dô®tudier les clauses du contrat ainsi que le montant même du pas-de-porte. Le 

renforcement des pouvoirs de jouissance du preneur à bail peut alors, dans certains cas, 

entraîner une dépréciation économique de la propriété lorsque le contrat a une très longue 

durée et quôil contraint lourdement le bailleur. 

382. Corollaire évident du pas-de-porte, lôindemnit® dô®viction conna´t, elle aussi, 

un régime fiscal particulier.  

                                                 
510 J. TUROT, Pas-de-porte et indemnit® dô®viction, R.J.F., novembre 1989, p. 611. 
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2 : Lôindemnit® dô®viction 

383. La législation française en matière de bail commercial est très contraignante et 

protectrice. Lorsque le propriétaire refuse de renouveler le contrat de bail ou en cas de 

r®siliation anticip®e, il est tenu de verser une indemnit® dite dô®viction au locataire. Plus 

rarement, il arrive que le locataire soit lui-même, contraint de payer une indemnité de départ à 

son propriétaire en cas de résiliation anticipée du contrat. Cette hypothèse étant relativement 

marginale, nous la mettrons de c¹t®. Quôelle soit per­ue par le locataire (b) ou vers®e par le 

propriétaire (a), le droit fiscal appr®hende diff®remment lôindemnit® dô®viction. Il nôy a, en 

effet, pas de corr®lation entre le versement et la perception de lôindemnit® dô®viction.  

a : Du côté du propriétaire 

384. Lôarticle 31 du code g®n®ral des imp¹ts ®num¯re les charges de la propri®t® 

déductibles du revenu foncier imposable. Avant 1978, la jurisprudence estimait que 

lôindemnit® dô®viction vers®e par le propri®taire correspondait ¨ la r®cup®ration dôun 

d®membrement de propri®t®. ê ce titre, elle nô®tait pas d®ductible. Parall¯lement et 

paradoxalement, la jurisprudence qualifiait le pas-de-porte de supplément de loyer et refusait 

dôy voir le signe dôune d®pr®ciation de la propri®t®. Le propri®taire ®tait donc impos® deux 

fois : au commencement et à la fin du bail. 

385. Depuis un arrêt du 20 octobre 1978511, lôindemnit® dô®viction peut °tre d®duite 

de lôassiette de lôimp¹t du propri®taire lorsquôil sôagit dôune charge expos®e en vue de 

lôacquisition ou de la conservation du revenu512. La jurisprudence considère que le bailleur 

qui reloue à des conditions plus avantageuses peut °tre exon®r®. Lorsquôen revanche, 

lôop®ration contribue ¨ la valorisation du patrimoine immobilier du bailleur, son montant ne 

peut venir en réduction du résultat imposable. Tel est le cas lorsque le propriétaire veut vendre 

son bien libre de tout droit au bail513, lorsquôil destine le bien ¨ un usage personnel 

                                                 
511 Lebon, p. 386. 
512 Article 13-1 CGI : « le b®n®fice ou revenu imposable est constitu® par lôexc®dent du produit brut sur les 

d®penses effectu®es en vue de lôacquisition et la conservation du revenu. » 
513 CE, 6 janvier 1988, req. n° 46658 ; CE 5 octobre 1988, req. n°61841. 
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dôhabitation, lorsquôil veut d®molir et reconstruire514 ou encore lorsque le bailleur récupère le 

fonds pour exercer une activité similaire à celle du preneur évincé515 etc. 

386. La jurisprudence retient une analyse diff®rente de lôindemnit® dô®viction selon 

que le propri®taire d®cide ou non de relouer le bien. Lorsquôil r®silie le contrat au profit dôun 

autre locataire, lôindemnit® dô®viction peut °tre d®duite. Lorsquôen revanche, le propriétaire 

d®cide dôaccorder une autre destination ¨ son bien, la jurisprudence ant®rieure est maintenue. 

Pourquoi une telle distinction ? Dans le cas dôune nouvelle location, lôindemnit® dô®viction 

appara´t comme une d®pense effectu®e en vue de lôacquisition ou de la conservation du 

revenu. Or, en vertu de lôarticle 13-1 du code général des impôts, une telle dépense doit être 

déduite du produit brut pour calculer le revenu. Tant que le propriétaire loue son bien, il 

pourra donc d®duire lôindemnit® dô®viction mais dans les autres hypothèses, il sera imposé au 

commencement et ¨ la fin du bail. La jurisprudence consid¯re, en effet, quôil y a valorisation 

du patrimoine immobilier lorsque le propri®taire revend lôimmeuble libre de toute occupation. 

Dans cette hypoth¯se, lôindemnit® dô®viction ne peut °tre d®duite de lôassiette fiscale du 

propri®taire mais nôy a-t-il pas une contradiction ¨ pr®tendre que la conclusion dôun bail 

commercial nôest pas de nature ¨ entra´ner une d®pr®ciation de lôimmeuble tout en affirmant 

que la vente dôun immeuble libre constitue une valorisation du patrimoine du propri®taire ? 

387. Certes, la jurisprudence fiscale nôest pas encore clairement ®tablie quant au sort 

de lôindemnit® dô®viction qui, selon les cas, pourra °tre d®duite des revenus imposables. Une 

très grande liberté est accordée au juge pour apprécier les effets du contrat sur le patrimoine 

du bailleur. La situation du locataire présente, elle-aussi, une certaine complexité. 

b : Du côté du locataire 

388. Concernant le locataire créancier de lôindemnit®, il convient dôop®rer plusieurs 

distinctions. La fraction destin®e ¨ d®dommager la perte dô®l®ments de lôactif immobilis® est 

consid®r®e comme le prix de cession dôun ®l®ment dôactif. ê ce titre, elle est imposable selon 

le régime des plus-values. Un arr°t rendu par la cour administrative dôappel de Paris le 15 

                                                 
514 CE, 19 décembre 1975, req., n° 96829. 
515 CE, 11 mai 1964, req. n° 58730. 
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juillet 1994 concluait m°me que lôint®gralit® de lôindemnit® dô®viction devait °tre assimil®e ¨ 

un prix de cession dans la mesure o½ lôindemnit® ç était destinée à compenser la perte dôun 

avantage offrant la possibilit® [au locataire] dôexercer son activit® et donc de lui procurer une 

source r®guli¯re de profit assur®e dôune certaine p®rennit®. è Lôanalyse de la nature de 

lôindemnit® est donc une question de fait. Le plus souvent, lôindemnit® doit °tre fractionn®e 

car elle couvre plusieurs frais possibles. 

389. Lorsquôelle est destin®e ¨ compenser un certain nombre de d®penses 

occasionn®es par la rupture du bail ou le manque ¨ gagner, lôindemnit® dô®viction correspond 

¨ un produit dôexploitation imm®diatement imposable. Enfin, si lôindemnit® exc¯de la valeur 

r®elle du droit au bail. Il ne peut plus sôagir de dommages-intérêts. Par conséquent, cette 

fraction de lôindemnit® dô®viction est analys®e comme une recette ordinaire ou plus-value de 

cession. 

390. Mais si le droit fiscal reconnaît au locataire un droit de jouissance 

particuli¯rement puissant et int®gr® ¨ lôactif du bilan, il nôen r®sulte pas n®cessairement une 

dépréciation économique de la propriété du bailleur. Tout est question de fait et une très 

grande libert® est laiss®e au juge en ce domaine pour appr®cier lôimpact ®conomique du 

contrat de bail. Il nôen demeure pas moins que le droit de jouissance prend une certaine 

importance dans le domaine fiscal en b®n®ficiant dôun traitement particulier. 

§ 2 : Lôapparition du concept de droit de jouissance privative et exclusive 

391. Au-delà de la distinction traditionnelle entre les droits personnel et réel, se 

dessine un concept nouveau : le droit personnel de jouissance privative et exclusive. Le droit 

fiscal prend, en effet, en considération le renforcement de certains droits personnels relatifs à 

un bien (A) quôil convient finalement dôassimiler ¨ de v®ritables biens (B). 
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A : Un droit personnel relatif à un bien 

392. Que ce soit ¨ travers lô®cran de la personnalit® morale (1) ou parce quôil 

dispose dôun droit dôune nature et dôune dur®e (2) telle quôil devient particuli¯rement puissant, 

le titulaire du droit personnel jouit de certaines pr®rogatives sur le bien quôil nôatteint pourtant 

quôindirectement. 

1 : Lô®cran de la personnalit® morale 

393. Pour le professeur Atias516, côest lôengouement pour les personnes morales qui 

est ¨ lôorigine du faible impact de lôarr°t Caquelard qui a pourtant ouvert les vannes de la 

décomposition de la propriété517. Ainsi, la multiplication des personnes morales aurait sauvé 

la théorie unitaire du droit de propriété518. La personne morale permet, en effet, une 

r®partition des richesses sans passer par le d®membrement de la propri®t®. En dôautres termes, 

elle respecte tant et si bien lôid®e dôune propri®t® pleine et enti¯re que ç le droit actuel traite 

des relations avec les choses ¨ travers lô®cran de personnes fictives519 » mais la personnalité 

morale nôa pas tard® ¨ montrer ses limites520. La détermination de la nature juridique des parts 

sociales a, entre autre, soulevé les difficultés.  

394. Dépassant la distinction traditionnelle entre les droits réel et personnel, le droit 

fiscal assimile très souvent le titulaire des parts sociales à un véritable propriétaire. Sur un 

plan juridique, le véritable propriétaire est pourtant la personne morale elle-même. Toutefois, 

la part sociale est un droit de cr®ance dôune nature particuli¯re. Pour certains auteurs, ce nôest 

ni un droit réel ni un droit personnel. Ainsi, MM. Terré et Simler521 estiment que les droits des 

associés ne sont pas des droits de créance dans la mesure où ces derniers ont droit à une part 

de bénéfice et même à une partie des biens lors de la liquidation. Ce ne sont pas non plus des 

droits r®els dans la mesure o½ les biens nôappartiennent pas à un individu mais à la société. 

                                                 
516 Ch. ATIAS, Droit civil, Les biens, 5ème édition, Paris : Litec, 2000, n° 44-a, p. 61. 
517 Caquelard c/ Lemoine, Req. 13 février 1834, S. 1834, I, p. 205 ; D. périod., 1834, I, 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 Idem. 
520 J. HAMEL, La personnalité morale et ses limites, D., 1949, Chronique XXXIV, p. 141. 
521 Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil, Les biens, préc., n° 49, p. 55 et 56. 
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Toutefois, m°me si le lien entre le soci®taire et la chose est indirect, côest un lien 

particulièrement puissant. Lorsque la personne morale disparaît, le titulaire des actions a 

vocation à devenir propriétaire de la partie du patrimoine social correspondant à ses parts. 

Cette vocation à la propriété est, en effet, très importante pour comprendre le renforcement de 

la notion de droit personnel. La « nature » du droit et sa durée son également pris en compte 

par le droit fiscal. 

2 : La nature et la durée du droit 

395. Par leur nature et leur dur®e, certains droits personnels peuvent int®grer lôactif 

du bilan. Il sôagit, dans toutes les hypoth¯ses ®tudi®es de droits dôexploitation cessibles ayant 

une pérennité suffisante pour constituer une source régulière de profits. Les droits personnels 

int®grant le bilan pr®sentent, en effet, la particularit® notable dôaccorder ¨ leur titulaire un 

droit dôexploitation de la chose quôil sôagisse de lôexploitation dôun brevet ou dôun immeuble. 

Côest ce droit dôexploitation qui cr®e le lien privil®gi® entre lôexploitant et le bien. Côest 

dôailleurs pour prot®ger ce droit que le statut des baux commerciaux a ®t® instaur®. Lorsque 

lôexploitation cesse, il nôy a alors plus de raison de maintenir la protection. Que ce soit pour le 

bail commercial ou lôexploitation dôun brevet, lôexploitant a donc lôobligation de mettre en 

valeur le bien. En prenant en considération cette particularité, le droit fiscal met en évidence 

une notion juridique à part entière : le droit dôexploitation qui appara´t alors comme le 

concurrent du droit de propri®t®, dôautant plus quôil impr¯gne sur le bien une mainmise de 

longue durée.  

396. La durée des droits est un critère récurrent que le droit fiscal prend en 

considération pour int®grer le droit ¨ lôactif du bilan. La jurisprudence fiscale y fait, en effet, 

figurer les droits qui constituent une source de revenus dot®e dôune p®rennit® suffisante. Le 

Conseil dôEtat a m°me jug® quôun droit personnel de longue dur®e pouvait entraîner la 

d®pr®ciation de lôimmeuble sur lequel il porte. Ainsi, en ce qui concerne un bail civil non 

résiliable conclu pour une durée de 40 ans par le bailleur, le juge administratif a estimé que le 

pas-de-porte constituait la contrepartie financière de la d®pr®ciation de lôimmeuble522. Il est 

donc permis de penser que ce critère 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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de-porte. Sans entrer dans les d®tails, le Conseil dôEtat estime n®anmoins que ce nôest pas le 

seul critère à prendre en compte pour caractériser une éventuelle dépréciation. 

397. La conclusion que lôon peut tirer de cette jurisprudence est le constat dôun net 

renforcement de certains droits personnels et un affaiblissement de la distinction classique 

entre les droits personnel et réel au point que le droit personnel soit assimilé à un véritable 

bien. 

B : Un droit personnel assimilé à un bien 

398. La jurisprudence relative à la concession de brevet est particulièrement 

int®ressante puisquôelle a d®gag® diff®rents crit¯res pour justifier lôint®gration dôun droit 

personnel dans le bilan comptable : lôexclusivit®, la p®rennit® et la cessibilit® du droit. Depuis 

un arrêt du 21 août 1996523, le critère de cessibilité est considéré comme prépondérant. Il 

semble que les critères retenus ne soient pas les m°mes selon que lôon sôint®resse aux 

redevances versées par le concessionnaire ou aux indemnités perçues par le concessionnaire 

en contrepartie de la résiliation ou de la cession du contrat de concession.  

399. La question des actifs immobilisés intéresse deux problématiques différentes. 

De son c¹t®, le concessionnaire souhaite que les sommes re­ues lors dôune cession ou en 

contrepartie de la r®siliation du contrat soient consid®r®es comme le produit dôune 

immobilisation. Il pourra alors bénéficier du régime de faveur des plus-values à long terme (1) 

mais lôadministration fiscale poursuit un but diff®rent. Pour sa part, elle v®rifie si les d®penses 

du concessionnaire constituent ou non le prix de revient dôun ®l®ment dôactif immobilis®. Si 

tel est le cas, le concessionnaire ne pourra plus déduire le paiement des redevances de son 

actif (2). Ainsi, il existe « deux grilles de lecture » différentes pour interpréter la 

jurisprudence524. 

                                                 
523 CE, 21 août 1996, n°154488. 
524 J. TUROT, Activation des charges : la poule pondeuse et le poulet, R.J.F., 12/1994, p. 743 : « Cette 

distinction entre les deux configurations contentieuses me paraît constituer une indispensable grille de lecture de 

la jurisprudence du Conseil dôEtat : il ne va pas de soi, bien au contraire, que les arrêts rendus à propos du 

traitement dôune somme re­ue soient transposables ne varietur à propos de la déductibilité de charges ou de 

pertes. Et, à omettre cette distinction, certains commentaires ou certaines conclusions en sont arrivés selon nous 
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1 : Les critères retenus pour les indemnités reçues par le concessionnaire 

400. Pour int®grer lôactif immobilis® et correspondre ¨ une v®ritable valeur 

patrimoniale, il suffit que la source de profit soit certaine. Par conséquent, seuls deux critères 

doivent être réunis pour que les indemnités touchées par le concessionnaire soient considérées 

comme la contrepartie de lôimmobilisation puisque le versement de lôindemnit® t®moigne d®j¨ 

du caractère patrimonial du droit de jouissance. Ainsi, les sommes perçues par le 

concessionnaire ne feront-elles partie du bilan quô¨ condition que le droit du concessionnaire 

soit exclusif (a) et dôune dur®e suffisamment longue (b). 

a : Lôexclusivit® 

401. Lôarr°t du 19 mars 1975 met lôaccent sur le crit¯re de lôexclusivit®. Le Conseil 

dôEtat pr®cise, en effet, que le d®taillant renon­ant ¨ son droit dôexclusivité « sôest 

définitivement privé de la source régulière de bénéfice que constituait le monopole de la 

distribution (é) des produits dôune marque connue. è Lôexclusivit® est donc une condition 

n®cessaire ¨ lôimmobilisation de lôactif incorporel. Côest dôailleurs sans doute pour cette 

raison que le Conseil dôEtat a ®tendu la solution aux contrats exclusifs 

dôapprovisionnement525. Lôexclusivit® est, en effet, un facteur de stabilit® ®conomique. Seul 

titulaire de lôexploitation dôun brevet ou dôune marque, le concessionnaire évite la 

concurrence. Lorsque lôentreprise obtient lôexclusivit®, elle accro´t fortement ses chances de 

profits futurs. 

402. Lôexclusivit® semble donc °tre un crit¯re important526. Pourtant, aussi essentiel 

soit-il, il ne suffit pas si le contrat ne présente pas des garanties de longévité suffisantes. 

                                                                                                                                                         
à faire dire à la jurisprudence du Conseil dôEtat ce quôelle ne disait pas tout ¨ fait. » 
525 CE, 10 février 1989, n°96431, UNICO, R.J.F., 4/1989, n°407, conclusion Laprade ; Dr. fisc. 18/1989, c. 901 ; 

CE, 22 juillet 1994, n°118860, SA de matériel et de construction, R.J.F., 10/1994, n°1033, conclusions G. 

Bachelier. 
526 CE, 5 novembre 1984, n° 43573, R.J.F., 1/1985, n° 15. Dans cette espèce, la concession était exclusive, 

conclue pour dix ans. Le contrat pr®voyait, ¨ lôissue de cette p®riode, le transfert des droits dôexploitation des 

brevets au profit du concessionnaire. CE, 12 f®vrier 1988, nÁ 62547, R.J.F., 1/1985, nÁ15. Il sôagissait ici dôune 

licence exclusive conclue pour vingt ans assortie de la faculté de transférer à des tiers le bénéfice du contrat de 

concession. 
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b : La durée 

403. La durée est un critère très important dans la mesure où elle concourt à la 

stabilité du droit. Depuis 1978, la jurisprudence insiste sur ce critère. Dans un arrêt rendu le 

13 décembre 1978, le Conseil dôEtat estime que ç si le contrat ainsi résilié était devenu depuis 

quelques années une source régulière de profits pour la société requérante, pareille source de 

profits ne pouvait constituer pour celle-ci un élément incorporel de son actif immobilis® quô¨ 

la condition notamment que lôentreprise p¾t, eu ®gard aux liens de droit et aux rapports de fait 

qui lôunissaient ¨ son cocontractant, escompter normalement la poursuite du contrat pendant 

une assez longue période527 ». Dans ses conclusions, le commissaire du Gouvernement, M. 

Rivi¯re, souligne lôimportance du crit¯re : « Un droit détenu par une entreprise ne constitue 

pas un ®l®ment de son actif immobilis®, alors m°me quôil sert ¨ lôexploitation, lorsque ce droit 

nôa quôun caract¯re pr®caire. Cette pr®carit® lui ¹te dôailleurs toute valeur v®nale. » 

404. Reste que lôappr®ciation de la dur®e dôun droit demeure subjective. Ainsi, a-t-il 

®t® jug® quôun contrat conclu pour une dur®e dôun an et r®siliable par le conc®dant nôoffrait 

pas une stabilité suffisante528. Peu importe que le contrat soit renouvelable par tacite 

reconduction ou quôil ait ®t® reconduit pendant une longue dur®e. Il convient dôappr®cier la 

durée du contrat au moment de sa conclusion. Aussi, un contrat résiliable unilatéralement 

nôoffre pas une assez grande garantie de stabilité529, m°me si, effectivement, le contrat sôest 

®tendu durant une longue p®riode. Remarquons toutefois que lôestimation repose souvent sur 

la durée même du brevet sur lequel la licence est consentie530.  

                                                 
527 CE, 13 décembre 1978, n° 6920, R.J.F., 2/1979, n° 60, conclusions Rivière, Dr. fisc., 29/1979, c. 1552. 
528 Idem. 
529 CE, 31 janvier 1990, n°63-870, Dr. fisc. 1990, n°17-18, Comm., 855 ; R.J.F., 1990, n°3, p. 180 : 

« Considérant que, si le contrat ainsi résilié était devenu, depuis 1967, une source régulière de profits pour la SA 

Bethenod, d¯s lors quôil avait ®t® tacitement renouvel® pour trois ans le 1er janvier 1970, puis le 1er janvier 1973, 

pareille source de profits ne pouvait constituer pour cette société un élément incorporel de son actif immobilisé 

quô¨ la condition notamment, quôeu ®gard aux liens de droit et aux rapports de fait qui lôunissaient ¨ son 

cocontractant, elle p¾t escompter normalement la poursuite de lôex®cution du contrat sur une assez longue 

période ; que tel nôa pas ®t® le cas, en lôesp¯ce, d¯s lors que le contrat conclu avec la soci®t® Chaffoteau et Maury 

aurait pu prendre fin à la seule initiative de cette dernière et sans indemnité, le 31 décembre 1975 et que la SA 

B®thenod ne fait ®tat dôaucune circonstance qui lui aurait permis dôescompter quôil resterait, en fait, en vigueur 

pour une période plus longue. » 
530 G. BLANLUET, th¯se pr®cit®e, nÁ80, p. 68. Lôauteur en tire comme conclusion 
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2 : Les critères retenus pour les redevances versées par le concessionnaire 

405. Si la jurisprudence concernant les sommes reçues par le concessionnaire ne 

retient que deux crit¯res dôimmobilisation, côest parce que la r®alit® patrimoniale du contrat de 

concession apparaît dans le versement même des indemnités de cession ou de rupture. La 

situation est totalement diff®rente en ce qui concerne lôimmobilisation des redevances vers®es 

par le concessionnaire. Depuis un arrêt rendu en 1996, la cessibilité est devenue un critère 

essentiel. Lôadministration fiscale rel¯ve trois crit¯res pour faire entrer les redevances vers®es 

dans lôactif immobilis® : lôexclusivit® (a), la dur®e et la cessibilit® du droit (b). Seuls ces deux 

derniers critères semblent déterminants. 

a : Lôexclusivit® : un critère insuffisant 

406. Dans un arrêt rendu le 30 avril 1980531, le Conseil dôEtat mettait lôaccent sur 

lôimportance de lôexclusivit® dans lôapplication de lôarticle 39 terdecies 1 et 1 bis du code 

général des impôts. On peut, en effet, y lire que « le concessionnaire dôun brevet ou dôun 

savoir-faire ne peut °tre regard® comme ayant acquis un ®l®ment dôactif immobilis® que sôil a 

obtenu, au moins pour une zone d®termin®e et pour une assez longue p®riode (é) lôassurance 

dôune exclusivit® lui garantissant une source régulière de profit. À cette condition, le 

conc®dant peut °tre regard® comme sô®tant temporairement dessaisi dôun ®l®ment dôactif 

immobilisé au profit du concessionnaire è mais cette jurisprudence nôa plus lieu de 

sôappliquer puisque la loi du 19 d®cembre 1983 ne subordonne plus lôapplication de lôarticle 

39 aux conditions dôexclusivit® et de dessaisissement g®ographique. Si elle t®moigne du 

renforcement des pouvoirs du titulaire du droit de jouissance, lôexclusivit® nôest pas un crit¯re 

nécessaire à lôimmobilisation. Il appara´t, en effet, que lôabsence dôexclusivit® nôemp°che pas 

le droit dôexploitation de constituer une source r®guli¯re de profits.  

                                                 
531 CE, Plén., 30 avril 1980, n°17850, R.J.F., 7-8/1980, p. 295, conclusions M. Laprade ; Dr. fisc., 6/1981 c.236.  
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b : Les critères essentiels : la durée et la cessibilité 

407. Si la durée du droit de jouissance joue un rôle fondamental dans 

lôimmobilisation des redevances dôexploitation, un autre crit¯re appara´t tout aussi essentiel 

depuis 1996532 : la cessibilit®. Lôexigence de cessibilit® du contrat nôest pas apparue 

immédiatement en jurisprudence. Elle est née lorsque lôadministration fiscale a souhait® 

int®grer dans lôactif immobilis® les redevances vers®es par le concessionnaire (Ŭ). Il fallait, en 

effet, quôun crit¯re objectif s®rieux puisse justifier lôimmobilisation des sommes vers®es par le 

concessionnaire (ɓ). 

Ŭ : Le fruit de lô®volution jurisprudentielle 

408. Selon une partie de la doctrine, le Conseil dôEtat aurait, dans un premier temps, 

int®gr® les indemnit®s re­ues par le concessionnaire ¨ lôactif du bilan puis il aurait, en 1984 

intégré les redevances versées par celui-ci533. Pourtant, en 1958534, le Conseil dôEtat jugeait 

d®j¨ que les sommes expos®es pour lôacquisition dôune concession exclusive de brevet 

devaient figurer ¨ lôactif. Dans une d®cision en date du 27 juin 1973535 relative à une 

concession de service public, lôassembl®e pl®ni¯re du Conseil dôEtat a m°me consid®r® quôun 

abandon de créance devait « être regardé non comme une perte ou comme une charge 

assimilable ¨ des frais de premier ®tablissement, mais comme la valeur dôun ®l®ment 

incorporel de lôactif immobilisé. » De toute évidence, la jurisprudence relative à 

lôimmobilisation des redevances nôest donc pas une extension de la jurisprudence relative ¨ 

lôimmobilisation des sommes re­ues par le concessionnaire536. Elle a sa logique propre et 

                                                 
532 CE, 21 août 1996, n°154488, R.J.F., 10/1996, n° 1137, Chron., p. 634, note Austry ; Dr. fisc., 1996, n° 50, 

Comm., 1482, note Arrighi de Casanova. 
533 J. TUROT, Activation des charges : la poule pondeuse et le poulet, R.J.F., 12/1994, p.743 : « Une fois la 

cr°pe bien dor®e dôun c¹t®, lôadministration a l®gitimement eu envie de la retourner, ce quôa admis le Conseil 

dôEtat pour la premi¯re fois sans doute en 1984 (CE, 22 f®vrier 1984, nÁ 39535, R.J.F., 4/1984, n° 408, 

conclusions JF Verny, Dr. fisc., 27/1984, c. 1300) : lôadministration peut d®sormais obliger lôentreprise ¨ 

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, Dupont, p. 293, conclusions Mehl ; Dr. fisc. 10/1974, c. 280. 
536 St. AUSTRY, R®gime fiscal des contrats de concessions de droits exclusifs dôexploitation, R.J.F., 10/1996, p. 

638 : « (é) contrairement ¨ une id®e fort r®pandue, la jurisprudence qui qualifie, dans certaines circonstances, 

les redevances vers®es par le concessionnaire au conc®dant de d®penses immobilis®es ne proc¯de pas dôune 

extension, souvent jugée abusive, de la jurisprudence étudiée plus haut sur les résiliations de concession mais 

trouve son origine dans un courant jurisprudentiel qui lui est propre. » 
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côest, sans doute, pour cette raison que la jurisprudence a dégagé un troisième critère 

n®cessaire ¨ lôimmobilisation : la cessibilité. 

409. En 1988537, le Conseil dôEtat rel¯ve, pour la premi¯re fois, le crit¯re de 

cessibilit® du contrat. Lôarr°t du Conseil dôEtat rendu le 25 octobre 1989 insiste sur ce point 

puisquôil pr®cise que la soci®t® ne pouvait pas disposer du contrat au profit dôun tiers et en tire 

comme conséquence que « la redevance prévue au contrat a pour contrepartie, non 

lôacquisition par la soci®t® fran­aise dôun ®l®ment incorporel et cessible de lôactif immobilis®, 

mais le b®n®fice dôun apport technologique et commercial courant538 ». La portée de cette 

jurisprudence était encore incertaine. Pourtant, le commissaire du gouvernement, Mme 

Liebert-Champagne, nôa pas h®sit® ¨ affirmer, dans ses conclusions, que lôactif immobilis® 

®tait, en premier lieu, quelque chose qui pouvait °tre c®d®. Lôanalyse ®tait courageuse. Elle 

fut, par la suite, confirmée. 

410. La d®cision du Conseil dôEtat rendue le 21 ao¾t 1996539 a éclairé la position 

prise par le juge administratif. Il sôagissait, en lôesp¯ce, dôune licence accord®e ¨ titre exclusif. 

Pour autant, ce crit¯re ne permettait pas, ¨ lui seul, de conclure ¨ lôimmobilisation du droit. Le 

critère de cessibilité prend toute son importance depuis lôarr°t de 1996. Par cet arr°t, le 

Conseil dôEtat reproche aux juges du fond de ne pas avoir tenu compte de lôabsence de 

cessibilit® du droit. Seul un droit cessible est susceptible de figurer ¨ lôactif immobilis®. Il 

correspond alors à un véritable droit patrimonial. Cette id®e sôinscrit, de toute ®vidence, dans 

un mouvement plus large de réification du contrat. 

ɓ : Le ratio de lô®volution jurisprudentielle 

411. Toute la question est celle de savoir pourquoi le critère de cessibilité est 

n®cessaire ¨ lôimmobilisation. Pour certains auteurs540, le concessionnaire qui peut céder son 

contrat sans lôaccord du conc®dant sôapparente fortement ¨ un v®ritable propri®taire. D¯s lors, 

                                                 
537 CE, 12 février 1988, n°62547, R.J.F., 4/1988, n°383 : « (é) la soci®t® concessionnaire disposait de la facult® 

de transf®rer le b®n®fice du contrat de concession (é) au profit de tiers. » 
538 CE, 25 octobre 1989, n°65009, BIC, IV, 9975. 
539 CE, 21 août 1996, n°154488, R.J.F., 10/1996, n° 1137, Chron., p. 634, note Austry ; Dr. fisc., 1996, n° 50, 

Comm., 1482, note Arrighi de Casanova. 
540 M. COZIAN et A. LECHENET, La distinction des immobilisations, des stocks et des frais généraux (suite et 
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les redevances sont naturellement la contrepartie de lôacquisition dôun ®l®ment dôactif 

immobilisé. Ainsi, la cessibilité du droit contribue à faire du concessionnaire une sorte de 

quasi-propriétaire du brevet541. Pour M. Bardet542, lôexigence de cessibilit® permet 

dôimmobiliser les seules choses dont on peut disposer. Sôil ne peut c®der le contrat, le 

conc®dant ne fait quôutiliser la marque, le brevet. Il nôacquiert aucun ®l®ment incorporel. En 

revanche, lorsque son droit est cessible, le concessionnaire disposerait de lôabusus sur la 

chose. Lôid®e est int®ressante. Pourtant, on peut se demander sôil faut r®ellement faire du droit 

de céder le contrat un véritable abusus sur la chose incorporelle consid®r®e ? Nôest-ce pas 

confondre la cession dôun contrat de concession et la cession de droits sur la chose ? Nôy a-t-il 

pas ici confusion entre le contrat et son contenu ? Si lôon pense au contrat de bail, nul nôa 

jamais prétendu que le droit de céder le bail accordé au preneur amputait la propriété du droit 

de disposer de la chose. Toutefois, lorsque la dur®e dôexploitation se rapproche de la dur®e de 

vie du brevet, il est vrai que le droit de lôexploitant se renforce sensiblement. 

412. Pour justifier le crit¯re de cessibilit®, dôautres auteurs543 soutiennent que 

lôimmobilisation des redevances nôest justifi®e que si lô®l®ment dôactif a une valeur objective, 

ind®pendamment de lôactivit® de lôentreprise. Autrement dit, il suffit que lô®l®ment dôactif soit 

dans le commerce pour que lôadministration puisse immobiliser les redevances. Or, pour °tre 

« dans le commerce è, le contrat doit °tre cessible. Il nôest plus question ici de se contenter 

dôune simple expectative de profit car la licence a une valeur en elle-même. Si le droit fiscal a 

d®j¨ ouvert la porte du bilan au locataire, les conditions pos®es ¨ lôimmobilisation laissent peu 

de place ¨ lôincertitude. 

413. M°me sôil convient de nuancer lôid®e, le droit fiscal nô®prouve pas un respect 

r®v®renciel pour le droit de propri®t®. Il sôaffranchit des qualifications du droit civil et nôh®site 

pas ¨ faire dôun droit personnel un ®l®ment dôactif immobilis®. Il admet m°me quôun tel droit 

                                                                                                                                                         
fin), Petites Affiches, 7 janvier 1994, n°3, p. 4. 
541 Plusieurs éléments doivent être réunis pour que la situation du concessionnaire puisse être comparée à celle 

dôun propri®taire. La concession doit, en effet, constituer une « source r®guli¯re de profits dot®e dôune p®rennit® 

suffisante. è Lorsque le concessionnaire peut disposer dôune telle source de profits, sa situation sôapparente ¨ 

celle du conc®dant. Nous avons dôailleurs d®j¨ pu noter quôil ®tait parfois difficile de distinguer la concession de 

la cession lorsquôon sôen tient aux effets des deux contrats.  
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 charges, La poule pondeuse et le poulet, R.J.F., 12/1994, Etudes et doctrine, p. 

746 : « Lôinscription dôune d®pense en immobilisation ne se justifie que si, en outre, elle a pour contrepartie un 

®l®ment dôactif ayant une valeur objective, ind®pendante de lôactivit® de lôentreprise qui lôa acquis ou produit : 
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puisse entraîner, 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 parfaitement la puissance de certains droits de jouissance 

personnels. Lôautonomie du droit fiscal doit toutefois °tre nuanc®e. Dôune part, elle est limit®e 

et parfois critiquée. Ainsi, en matière de taxe foncière, le juge fiscal demeure rigoureusement 

attaché à la d®finition juridique du droit de propri®t®. Dôautre part, les privatistes sôinterrogent 

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 dans ce débat longuement 

développé par la doctrine, nous soulignerons le renforcement des droits personnels de 

jouissance en droit privé. 

                                                                                                                                                         
seul peut °tre immobilis® un ®l®ment dôactif identifiable et cessible. » 
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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 notions juridiques existantes, 

la doctrine civiliste sôinterroge, elle aussi, sur la pertinence des concepts, en les confrontant 

aux évolutions du droit. Néanmoins, malgré les critiques, la distinction classique entre le droit 

réel et le droit personnel demeure. Quelques opérations juridiques font toutefois planer le 

doute dans la mesure où certains droits personnels sont particulièrement contraignants. Les 

droits de jouissance se renforcent (§1) accordant au titulaire de droit personnel une grande 

stabilité et parfois même une vocation à la propriété (§2). 

§ 1 : Lôimportance croissante du droit de jouissance 

415. Les prérogatives des titulaires de certains droits personnels se sont 

consid®rablement renforc®es (A). De nombreux auteurs soulignent lôimportance croissante 

des droits personnels. En effet, ce ne sont plus les droits fragiles et instables dôautrefois. Par 

ailleurs, on leur applique même parfois le régime juridique des actes de disposition (B).  

A : Le renforcement des prérogatives 

416. En mettant en place différents statuts protecteurs, le législateur a renforcé les 

pouvoirs de certains titulaires de droits personnels sur le plan juridique (1). Parfois même, le 

droit priv® nôh®site pas ¨ consacrer lôid®e dôune d®pr®ciation ®conomique de la propri®t®. La 

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® lôid®e dôune propri®t® culturale et commerciale. Bien que leur orthodoxie 

soit contest®e, ces expressions ont le m®rite de mettre lôaccent sur le renforcement 

considérable des droits du titulaire du droit personnel (a) et sur la restriction des prérogatives 

du propriétaire (b). 

a : Lôaccroissement des pouvoirs du titulaire du droit personnel 

418. En ce qui concerne le bail commercial, on distingue une particularité évidente 

de ce contrat par rapport au bail ordinaire. Alors quôil convient, en principe, de respecter la 

destination des lieux, le preneur dôun bail commercial est autorisé à effectuer une 

déspécialisation de son activité544. Le preneur est donc autoris® ¨ modifier lôobjet m°me du 

bail. Ainsi, le bail peut-il sôadapter aux exigences du commerce. Il sôagit dôun accroc au droit 

de propriété car seul le propriétaire peut, en principe, changer la destination de son bien. Il 

tire, en effet, cette prérogative de son droit de disposition. Est-ce donc à dire que le preneur 

jouit dôune partie de ce droit de disposition ? Malgré la position de principe de la 

jurisprudence défendant le caractère purement personnel du droit du preneur à bail, force est 

de constater que la d®sp®cialisation ne peut °tre un acte normal de gestion puisquôelle 

constitue une transformation du capital immobilier. En modifiant la substance de la chose, le 

droit du preneur atteint directement la chose. Toutefois, son droit de déspécialisation demeure 

limité. 

419. Les articles L145-47 à L145-55 du code de commerce prévoient deux types de 

déspécialisation : partielle et plénière. Concernant la déspécialisation partielle, le locataire est 

autorisé à adjoindre une activité « connexe ou complémentaire » à son commerce. Dès lors 

que la proc®dure est respect®e, le propri®taire est contraint dôaccepter la modification. Il peut 

simplement contester dans le délai de deux mois la nature des modifications. Les juges se sont 

livr®s ¨ une interpr®tation de lôexpression ç connexe ou complémentaire è quôil est difficile de 

                                                 
544 Loi du 12 mai 1965 assouplie par la loi du 16 juillet 1971. 
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systématiser545. Il convient n®anmoins de retenir que lôarticle 34 du d®cret du 30 septembre 

1953 « impose seulement que lôactivit® envisag®e soit connexe ou compl®mentaire et il 

importe peu quôelle soit pr®pond®rante par rapport ¨ lôactivit® ancienne546. » Si la 

déspécialisation partielle est un droit pour le preneur à bail, il en va différemment de la 

déspécialisation plénière soumise à autorisation. Le silence du bailleur vaut néanmoins 

acceptation. De plus, il est possible de passer outre son refus.547 

420. À côté de ce droit à déspécialisation qui caractérise le bail commercial, le 

renforcement des pouvoirs du locataire est surtout li® ¨ lôallongement de son droit dans le 

temps. Aussi, la majorit® de la doctrine nôh®site-t-elle pas à souligner que le droit du preneur à 

bail tend vers la perpétuité, ce qui est particulièrement net concernant le bail rural où le 

renouvellement est automatique. Certes, le propriétaire conserve un droit de reprise à 

certaines conditions, toutefois nul ne peut contester que le droit du preneur ¨ bail sôinscrit 

désormais sur une très longue durée, ce qui, en principe est la caractéristique des 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 l®gislateur dôapporter au droit de propri®t® les limitations quôil estime n®cessaires 

« à condition que celles-ci nôaient pas un caract¯re de gravit® tel que le sens et la port®e de ce 

droit en soient dénaturés548. è Bien avant cette date, le l®gislateur nôa pas h®sit® ¨ ¹ter au 

propriétaire certains attributs de la propriété au profit des exploitants. La doctrine dénonce 

parfois le « lourd tribut549 » payé par les bailleurs en contrepartie des avancées sociales et les 

                                                 
545 Fr. AUQUE, Les baux commerciaux, Théorie et pratique, Paris : L.G.D.J., 1996, n°136, p. 136 : « Mais, 

définir plus exactement ces concepts, dresser la liste des activités visées ou exclues paraît mission impossible ; 

aucune des tentatives de syst®matisation nôest v®ritablement satisfaisante. » 
546 Cass. civ. 3, 24 octobre 1984, Bull. civ. III, n° 174 ; J.C.P., 1985, II, 20474, note Boccara ; Rev Loyers 1985, 

p. 84 ; Rev. dr. imm., 1985, p. 294, note Derrupp® et Bri¯re de LôIsle. 
547 Article L 145-52 du code de commerce. 
548 Cons. Const., 29 juillet 1998, D., 1999, Jurisprudence, p. 269, note M. Sabete. 
549 D. GRILLET-PONTON, Le droit du bail dôhabitation ¨ lô®preuve de la r®glementation locative : une nouvelle 

désacralisation de la propriété, J.C.P., éd. G., 2000, I, 240, p. 1231. 
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« techniques régaliennes attentatoires à la propriété privée550 ». Les droits des propriétaires 

sont, en effet, fragilisés par les différents statuts législatifs mis en place. 

422. Lorsquôun statut trouve ¨ sôappliquer, le bailleur perd le contr¹le du rapport 

contractuel. Lôusus du droit de propriété se trouve amputé au-delà de la volonté du 

propriétaire de louer simplement son bien. En ce qui concerne le bail commercial et le bail 

rural, le droit de reprise est limit®. On ne retrouve dôailleurs plus, dans la jurisprudence, lôid®e 

que la reprise est un attribut normal de la propriété. Très souvent, le bailleur rural se retrouve 

en proc¯s lorsquôil essaie dôexercer son droit de reprise. Il lui faut, en effet, obtenir 

lôautorisation dôexploiter son propre fonds. De la m°me mani¯re, en mati¯re de bail 

commercial, les hypothèses de reprise ont été restreintes551. De plus, la liberté dans le choix 

du locataire est parfois limitée. En matière de bail rural, le propriétaire peut être contraint de 

louer son fonds ¨ une personne quôil nôa pas choisie. Dôune mani¯re g®n®rale, la loi du 29 

juillet 1998 a même sanctionné le droit du propriétaire de ne pas louer son bien. En effet, pour 

lutter contre la vacance, trois méthodes ont été mises en place : une taxe annuelle sur les 

logements vacants pendant deux années consécutives552, la réquisition des logements 

appartenant aux personnes morales553 et un droit de préemption en cas de vente sur saisie554. 

423. Le fructus est également touché dans la mesure où le propriétaire doit respecter 

les contraintes de fixation du prix du loyer. En ce qui concerne le bail commercial, le prix du 

loyer initial est certes libre mais le renouvellement donne lieu à un plafonnement. Pour ce qui 

                                                 
550 Ibid. 
551 D. BASTIAN, La propriété commerciale en droit français, in Travaux de lôassociation H. Capitant, Journées 

de Verviers, 1951, t. VI, p. 76. 
552 Article 232-1 du CGI : « Il est institué, à compter du 1er janvier 1999, une taxe annuelle sur les logements 

vacants dans les communes appartenant à des zones dôurbanisation continue de plus de 200000 habitant o½ existe 

un d®s®quilibre marqu® entre lôoffre et la demande de logements, au d®triment des personnes ¨ revenus modestes 

et des personnes défavorisées, qui se concrétise par le nombre élevé de demandeurs de logement par rapport au 

parc locatif et le proportion anormalement élevée de logements vacants par rapport au parc immobilier existant. 

Un d®cret fixe la liste des communes o½ la taxe est institu®eé » 
553 Article L642-1 du code de la construction et de lôhabitation : « Afin de garantir le droit au logement, le 

repr®sentant de lôEtat dans le d®partement peut r®quisitionner, pour une dur®e dôun an au moins et de six ans au 

plus, des locaux sur lesquels une personne morale est titulaire dôun droit r®el conf®rant lôusage de ces locaux et 

qui sont vacant depuis plus de 18 mois, dans les communes o½ il existe dôimportants d®s®quilibres entre lôoffre et 

la demande de logement au d®triment de personnes ¨ revenus modeste et de personnes d®favoris®esé » 
554 Article 616 du code de la construction et de lôhabitation : « En cas de vente sur saisie immobili¯re dôun 

immeuble ou dôune partie dôimmeuble constituant la r®sidence principale dôune personne qui remplit les 

conditions de ressources pour lôattribution dôun logement à loyer modéré, il est institué, au bénéfice de la 

commune, un droit de préemption destiné à assurer le maintien dans les lieux du saisi. Ce droit de préemption est 

exerc® suivant les modalit®s pr®vues par le code de lôurbanisme en mati¯re de droit de pr®emption urbain, en cas 
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est du bail rural, la fixation du loyer est très strictement encadrée dès la conclusion du contrat. 

ê cela, il convient dôajouter, selon Mme Grillet-Ponton que le propriétaire perd le contrôle de 

la solvabilité du locataire555 à travers le mécanisme du transfert de bail en cas de décès. 

424. Enfin, lôabusus du propriétaire subit lui aussi quelques restrictions. Le droit de 

préemption accordé au locataire limite la liberté de vendre du propriétaire. Dans certains cas, 

le l®gislateur va m°me plus loin en interdisant au propri®taire dôautoriser la cession du contrat 

de bail. Ainsi, le bailleur dôun bail rural ne peut autoriser la cession du contrat556. Il peut 

néanmoins passer un contrat direct avec un nouveau preneur.  

425. Enfin, il arrive également que le propriétaire souhaite, en dehors de toute 

disposition l®gislative, restreindre son droit de propri®t® pour ne faire de sa propri®t® quôune 

forme de garantie particulière. Ce renforcement des pouvoirs de jouissance entraîne 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 à bail dôhabitation, pourtant qualifi® de droit personnel, puisse d®pr®cier le bien sur 

lequel il porte (a). Parfois, elle prend même en compte la valeur économique de ce droit 

personnel pour évaluer le patrimoine de son titulaire (b).  

a : La dépréciation économique du bien loué 

427. La jurisprudence nôest pas insensible ¨ lôimpact ®conomique du contrat de 

louage dôhabitation sur le bien. Il appara´t quôun immeuble lou® perd une partie de sa valeur 

vénale. Bien que la comparaison entre deux biens immobiliers soit délicate, il semble 

n®anmoins quôun immeuble dôhabitation libre sera vendu ¨ un meilleur prix quôun immeuble 

                                                                                                                                                         
de vente par adjudication lorsque cette procédure est rendue obligatoire de par la loi ou le règlement. » 
555 D. GRILLET-PONTON, Le droit du bail dôhabitation ¨ lô®preuve de la r®glementation locative : une nouvelle 

désacralisation de la propriété, J.C.P., édition G., 2000, I, 240, p. 1231. 
556 Cass. civ. 3, 5 mars 1997, J.C.P., éd. G., 1998, I, 113, p. 330, note G. Virassamy. 
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lou®. Cette r®alit® ®conomique nôest pas sans incidence au plan juridique. Ainsi, faudra-t-il 

tenir compte des contrats de location pour apprécier le caract¯re l®sionnaire dôune vente.  

428. Dans le domaine de lôimmobilier, il est tr¯s difficile de proc®der ¨ des 

comparaisons. Il nôest pas ®vident de pouvoir comparer le prix dôun immeuble lou® et le prix 

du même immeuble libre. Les économistes considèrent, en effet, que le march® nôest pas 

fluide car il existe toujours des différences entre deux immeubles. Dans une même résidence, 

les prix des appartements peuvent varier grandement. Il nôest pas simple de pouvoir effectuer 

une comparaison pertinente. Il faut, en tout cas, intégrer dans notre comparaison de 

nombreuses variables et notamment un classement par catégorie mais même si la comparaison 

ne peut être parfaite, la jurisprudence considère toutefois la dépréciation du bien loué comme 

une évidence557. 

429. Dans un arr°t rendu le 16 novembre 1959, la Cour de cassation nôa pas h®sit® ¨ 

affirmer que « la moins-value r®sultant pour un immeuble, dans lôopinion commune, de 

lôexistence dôun bail authentique » devait être prise en considération « quand il sôagit 

dôappr®cier la l®sion all®gu®e par le vendeur, m°me si lôacheteur nôest autre que le locataire 

de lôimmeuble è. Reste ¨ pr®ciser quels sont les fondements dôune telle d®pr®ciation 

®conomique. De lôanalyse de la jurisprudence, nous pouvons d®duire que lôexistence dôun 

statut protecteur du locataire p¯se dans lô®valuation du bien. Lôimmobilisation de lôimmeuble 

dôhabitation pendant trois ann®es sera donc prise en compte pour calculer la valeur du bien au 

moment de la vente. Il en va de même en ce qui concerne le partage et notamment lorsque 

lôun des indivisaires rev°t ®galement la casquette de locataire. Une telle jurisprudence nous 

semble devoir °tre r®serv®e au bail dôhabitation car, en ce qui concerne le bail commercial, 

lôexploitation active du fonds de commerce peut contribuer à valoriser le bien. 

                                                 
557 A. LEBORGNE, Recherches sur lôoriginalit® du contrat de louage dôimmeuble, th¯se Aix-Marseille III, 1992, 

p. 460, n° 937 s. 
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b : La valeur du contrat de bail dans le patrimoine du preneur 

430. En matière de partage, la jurisprudence semble ne pas attribuer la même valeur 

v®nale ¨ lôimmeuble libre et ¨ lôimmeuble lou®558. En ce qui concerne le bail rural, lorsque 

lôexploitation agricole fait lôobjet dôune attribution pr®f®rentielle au profit de lôh®ritier qui la 

tient à ferme, elle doit être estimée comme libre de bail559. Pour justifier la solution, la 

jurisprudence avance deux motifs : lô®galit® du partage et la confusion des qualités de 

propriétaire et de locataire. Savatier ne se contente toutefois pas de ces explications560 dans la 

mesure o½ la confusion ne saurait faire dispara´tre la cr®ance et la dette du locataire ¨ lô®gard 

des tiers. Il considère que le « preneur a déjà été avantagé, par le contrat de louage, et 

relativement à ses futurs copartageants, de la valeur du droit au bail. è Pour que lô®galit® soit 

maintenue, le locataire doit rembourser son avantage aux autres copartageants. Ainsi, lôauteur 

compare le droit au bail ¨ un avancement dôhoirie quôil est naturel de rapporter ¨ la masse 

lorsquôil demande lôattribution privil®gi®e du bail561. Puisque le bail a rompu lô®galit® entre 

les coh®ritiers, il convient dôen faire abstraction lors du partage. 

431. Aussi intéressante soit-elle, cette analyse soulève des difficultés. Seules les 

libéralités ou les dettes peuvent, en effet, être rapportées à la succession. Dès lors se pose la 

question de savoir si lôon peut assimiler le bail ¨ une lib®ralit®. Autrement dit, le contrat de 

bail équivaut-il à une donation de valeur incorporelle ? Dans un arrêt rendu le 19 mars 

1991562, la Cour de cassation se réfère très explicitement à cette notion de rapport563. Une 

jurisprudence plus récente564 semble toutefois remettre en cause cette idée. Dans un arrêt 

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 doctrine : certains la critiquent durement565, dôautres la jugent 

                                                 
558 Cass. civ. 1, 17 juillet 1958,Gaz. Pal., II, 201. 
559 Cass. civ. 1, 16 juillet 1968, J.C.P., éd. N., 1969, II, 15894 ; Cass. civ. 1, 8 décembre 1965, D. 1967, 407, note 

R. Savatier. 
560 R. SAVATIER, note sous Cass. civ.1, 8 décembre 1965, R.T.D. civ. 1967. 
561 R. SAVATIER, D. 1967, 407. 
562 Cass. civ. 1, 19 mars 1991, Bull. civ. I, n°90 ; R.T.D. civ. 1992, 427, note J. Patarin. 
563 La jurisprudence pose deux limites à ce principe : lôavantage pr®ciputaire et lôabsence de donation lorsque le 

bail est acquis à titre onéreux. 
564 Cass. civ.1, 11 juin 1996, Bull. I, n°252 ; J.C.P., 1997, I, 4021, n°3, note R. Le Guidec ; Def. 1996, art. 

36448, note G. Champenois ; R.T.D. civ., 1997, 197, note J. Patarin ; D. 1997, Somm. commenté, 369, note M. 

Grimaldi. 
565 M. Le Guidec (note précitée) considère que le résultat inique auquel aboutit la Cour de cassation rend la 
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surprenante566 ou encore incomplète567, dôautres enfin consid¯rent quôil ne sôagit l¨ que dôune 

jurisprudence occasionnelle568. Malgr® le doute jurisprudentiel, lôanalyse du doyen Savatier 

semble devoir être maintenue. Elle para´t dôautant plus exacte que les baux concern®s 

accordent au preneur des prérogatives importantes. 

432. Seuls certains baux sont concernés : les baux ruraux569 et commerciaux570. Le 

professeur Savatier estime que les immeubles se trouvent ainsi amput®s dôune partie des 

avantages essentiels de la propriété. Dans le même sens, il souligne « la valorisation (é) 

donnée artificiellement au bail par une législation dérogatoire au droit commun. » De tels 

contrats apparaissent, en tout cas, comme des actes graves auxquels le législateur applique le 

régime juridique des actes de disposition. 

B : Lôassimilation ¨ un acte de disposition 

433. Le l®gislateur nôa pas h®sit® ¨ assimiler certains droits personnels ¨ des actes 

graves (1). La jurisprudence semble aujourdôhui suivre cette tendance (2). 

1 : Lôapplication l®gislative du r®gime des actes de disposition 

434. Si la doctrine majoritaire rejette toute conséquence de la durée sur la nature du 

droit, elle doit néanmoins reconnaître que le législateur applique parfois aux droits personnels 

de longue dur®e le r®gime juridique des actes de disposition. Lôapplication de la distinction 

traditionnelle entre les actes dôadministration et de disposition est parfois malais®e lorsque le 

contrat engage pendant très longtemps les individus. Cela se vérifie aussi bien pour le contrat 

de bail que pour le contrat de prêt, dans certaines circonstances.  

                                                                                                                                                         
solution critiquable. 
566 J. PATARIN, note précitée. 
567 G. CHAMPENOIS, note précitée : « Mais elle a, nous semble-t-il, négligé la distinction essentielle : le cas où 

la concession du bail constitue un avantage rapportable à la masse successorale (ce qui se traduit concrètement 

par une ®valuation du bien comme libre dôoccupation) et celui o½ le bail est acquis ¨ titre on®reux (le bien devant 

alors être évalué comme occupé), étant simplement précisé que la première situation est probablement très 

fréquente lorsque le bail a été consenti par le de cujus). » 
568 M. GRIMALDI, note précitée. 
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a : Le contrat de bail : un acte grave ? 

435. En ce qui concerne le contrat de bail, lôallongement de la dur®e du contrat nôa 

plus à être démontrée571. La pérennit® de la relation contractuelle a ®t® au cîur des 

préoccupations législatives. Avec la législation protectrice du locataire, le rapport de force 

bailleur/preneur sôest dôailleurs nettement invers®. Si le droit commun autorise les parties ¨ 

déterminer librement la dur®e du contrat de location, lôapplication des r¯gles du Code civil est 

aujourdôhui r®siduelle572 et lôallongement de la dur®e du contrat a des r®percutions sur le 

régime juridique des contrats de bail.  

436. La longue durée est prise en compte par le droit positif. Quelques règles 

spéciales sont prévues dans la mesure où un tel contrat est perçu comme un acte grave. Ainsi, 

le l®gislateur consid¯re que la conclusion dôun bail de longue dur®e ne peut °tre pass®e par le 

mineur non ®mancip® sans lôaccord des deux parents. Lorsquôil nôy a quôun parent ou si 

lôautre refuse la conclusion du contrat, lôaccord du juge des tutelles est n®cessaire. Si le 

mineur est placé sous tutelle, le tuteur ne peut pas conclure un bail pour plus de neuf ans sans 

lôaccord du conseil de famille ou du juge des tutelles573. Or, traditionnellement, lôavis du 

                                                                                                                                                         
569 Cass. civ. 1, 8 décembre 1965, précitée. 
570 Cass. civ. 1, 11 juin 1996, précitée. 
571 Le plus souvent, un statut sp®cial sôapplique au contrat de bail. M°me en ce qui concerne les baux 

professionnels, un commencement de statut est prévu fixant la durée du bail à un minimum de six années. Elle ne 

peut être inférieure à neuf ans en ce qui concerne le bail rural et le bail commercial. Cette dur®e est dôordre 

public. En ce qui concerne le bail rural, le législateur pousse même les parties à opter pour un contrat de dix-huit 

ou vingt-cinq ans en offrant au propriétaire des exonérations fiscales lors de la première mutation à titre gratuit. 

Un bail de carri¯re peut ®galement °tre conclu. Il dure jusquô¨ ce que le preneur atteigne lô©ge de la retraite. En 

contrepartie, le propriétaire obtient le droit de fixer librement le montant du loyer. La stabilité est 

particulièrement évidente en ce qui concerne le bail rural dont le renouvellement est automatique. Quant au bail 

commercial, le renouvellement nôest, certes, pas automatique mais le montant ®lev® de lôindemnit® dô®viction 

dissuade très souvent le propriétaire de refuser le renouvellement. Le propriétaire ne peut plus disposer librement 

de son bien. Il doit payer une lourde indemnit® pour retrouver ses pr®rogatives. Sôil ne dispose pas de la somme, 

le renouvellement le contraint à accepter un nouveau contrat. Pour que la technique du renouvellement ne soit 

pas détournée, les loyers du bail commercial renouvelé sont plafonnés. Ici encore, le législateur encourage les 

contrats de longue durée. Une exception est, en effet, prévue au plafonnement des loyers ¨ lôarticle 23-6 alinéa 3 

du décret du 30 septembre 1953. Avec la technique du renouvellement, le bail peut durer pendant une très longue 

p®riode. En ce qui concerne les baux dôhabitation, la loi du 1er septembre 1948 ne prévoit aucune durée 

minimum mais le maintien dans les lieux ¨ lôexpiration du bail initial. La loi du 6 juillet 1989 est all®e plus loin 

dans la réglementation du contrat de location en prévoyant une durée minimum de trois ans. Si aucun congé 

nôintervient ¨ la fin du bail, le contrat est tacitement reconduit ou renouvelé pour une durée de trois ou six ans. 
572 Bien quôelles aient ®t® ®crites pour le bail immobilier, les dispositions du code civil concernent 

essentiellement les baux mobiliers ; Cass. civ., 16 août 1882, D.P., 83, I, 213 ; S., 1984, I, 33, note A. Esmein : 

« Les règles générales applicables au louage de biens immeubles le sont également au louage des biens meubles, 

autant quôelles sont compatibles avec la nature des choses. » 
573 Cass. civ. 10 mai 1988, D. 1988, 516, note Massip ; Cass. civ., 21 juin 1989, JCP, 1989 IV, 318 ; Bull. I, n° 

244, p. 162. Le contrat passé sans cette autorisation ne donne lieu à aucun droit au renouvellement ni au droit de 
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conseil de famille nôest requis que pour les actes de disposition574. Ainsi, le législateur traite-t-

il le contrat de bail de longue dur®e ¨ lôimage des actes de disposition575. 

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 ruraux576 ne peuvent °tre valablement pass®s par lôusufruitier 

quôavec le concours du nu-propriétaire577. Côest admettre que le bail de longue dur®e est un 

acte grave pour le propri®taire. Dôailleurs, lorsque les tribunaux examinent une demande 

dôautorisation judiciaire de passer le contrat, ils v®rifient si la conclusion du contrat est 

pr®judiciable au propri®taire. En principe, lôusufruitier peut passer seul les actes 

conservatoires et les actes dôadministration. La loi assimile ainsi la conclusion dôun bail rural 

ou commercial à un acte de disposition. 

438. De la même manière, en régime de communauté, les époux ne peuvent 

conclure lôun sans lôautre un contrat de bail pour une dur®e sup®rieure ¨ neuf ans578. Trois 

contrats sont concernés : le bail rural et le bail commercial579 ainsi que la location-gérance du 

fonds de commerce ou de lôentreprise artisanale580. Le législateur a discuté la question de 

                                                                                                                                                         
se maintenir dans les lieux ¨ lôencontre du mineur devenu majeur. 
574 Article 457 du Code civil : « Le tuteur ne peut, sans y être autorisé par le conseil de famille, faire des actes de 

disposition, au nom du mineur. Sans cette autorisation, il ne peut, notamment, emprunter pour le pupille, ni 

aliéner ou grever de droits réels les immeubles, les fonds de commerce, les valeurs mobilières 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, Paris : L.G.D.J., 1996, p. 66, n° 74 : « En revanche, 

le législateur a pris clairement parti : toutes les lois r®centes, quôelles concernent la capacit® ou le pouvoir de 

contracter, tiennent la conclusion du bail pour un acte de disposition. » 
576 Sô®loignant de lôesprit de la loi du 13 juillet 1965, la jurisprudence applique le texte au bail commercial et au 

bail rural peu importe la durée. Cass. civ. 3, 5 avril 1995, Bull. civ, III, n° 99 ; D. 1997, somm. p. 303, obs. 

Rozès ; Rev. Administrer, oct. 1995, p. 23, obs. J.-D. Barbier ; Rép. Defrénois, 1995, I, 1457, obs. Ch. Atias  ; 

J.C.P., éd. G., 1995, IV, 1414 ; R.D.imm., 1995, p. 603, obs. J. Derruppé. 
577 Article 595 alinéa 4 du Code civil : « Lôusufruitier ne peut, sans le concours du nu-propriétaire, donner à bail 

un fonds rural ou un immeuble ¨ usage commercial, industriel ou artisanal. A d®faut dôaccord du nu-propriétaire, 

lôusufruitier peut °tre autoris® par justice ¨ passer seul cet acte. » 
578 J.-J.BARBIERI, Contrats civils, contrats commerciaux, Paris : Armand Collin, Masson, Série droit, 1995, p. 

179, 180. 
579 Article 1425 du Code civil : « Les ®poux ne peuvent, lôun sans lôautre, donner ¨ bail un fonds rural ou un 

immeuble à usage commercial, industriel ou artisanal dépendant de la communauté. Les autres baux sur les biens 

communs peuvent être passés par un seul conjoint et sont soumis aux règles prévues pour les baux passés par 

lôusufruitier. » 
580 L 121-5 du code de commerce : « Une personne immatriculée au répertoire des métiers ou un commerçant ne 

peut, sans le consentement exprès de son conjoint, lorsque celui-ci participe à son activité professionnelle en 

qualit® de conjoint travaillant dans lôentreprise, ali®ner ou grever de droits r®els les ®l®ments du fonds de 

commerce ou de lôentreprise artisanale d®pendant de la communauté, qui par leur importance ou par leur nature, 

sont n®cessaires ¨ lôexploitation de lôentreprise, ni donner ¨ bail ce fonds de commerce ou cette entreprise 

artisanale. Il ne peut, sans ce consentement exprès, percevoir les capitaux provenant de telles opérations. » 
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savoir sôil fallait ®tendre ces dispositions au bail dôhabitation. Oppos® ¨ lôAssembl®e 

nationale, le S®nat ®tait favorable ¨ une telle extension de la cogestion. Il faisait valoir lôid®e 

que le bail dôhabitation ®tait devenu un acte grave qui pouvait entra´ner une d®pr®ciation de la 

valeur v®nale du bien lou®. Soucieux de prot®ger lôint®r°t des locataires, lôAssembl®e 

nationale a rejeté cette idée581. 

439. Enfin, lôarticle 28 du d®cret du 4 janvier 1955 impose de publier au bureau des 

hypoth¯ques les baux immobiliers dôune dur®e sup®rieure ¨ douze ans582. Bien quôils ne 

confèrent que des droits personnels, ces droits ont donc un régime comparable à celui des 

charges grevant lôimmeuble. De cette manière, le législateur assimile le bail de longue durée 

aux actes transf®rant un droit r®el. Dôautres contrats ont ®t® ajout®s ¨ cette liste par des 

dispositions spéciales. Ainsi, le crédit-bail immobilier583 et la concession immobilière584 

doivent être publiés. Concernant le contrat de concession immobili¯re, lôarticle 48 alin®a 2 de 

la loi dôorientation fonci¯re du 30 d®cembre 1967 exige m°me que le conc®dant ait la capacit® 

de disposer pour quôil puisse consentir un tel contrat dôune dur®e de 20 ans. Quant au crédit-

bail immobilier, il sôagit ¨ la fois dôune location et dôun mode de financement dôune 

acquisition. Lôutilit® de la propri®t® est ainsi retenue par le cr®dit-preneur. Il doit donc pouvoir 

opposer son droit à un éventuel autre ayant cause du propriétaire jouissant dôun droit 

concurrent. 

440. Au regard de ces dispositions législatives, on constate que la durée est prise en 

compte pour lôapplication du r®gime juridique des actes de disposition. Il sôagit alors de se 

demander si le droit personnel de longue dur®e nôest pas devenu un acte grave et, si tel est le 

cas, à partir de quelle durée le contrat devient un acte de disposition. En ce domaine règne une 

certaine incertitude. Il semble, en effet, difficile de déterminer une durée à partir de laquelle le 

contrat deviendrait un acte grave. Côest un crit¯re tr¯s subjectif et relatif. En effet, si le 

législateur prend en considération la gravité du bail de longue durée, les dispositions 

législatives ne fixent pas de durée précise à partir de laquelle le bail revêt les atours de lôacte 

de disposition. Ainsi, le décret-loi du 4 janvier 1955 ne prend en compte que les baux de plus 

                                                 
581  J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, Paris : éd. Armand Colin, 1995, p. 324, 

325, n° 370 : « (é) il nous para´t difficilement niable que la conclusion dôun bail dôhabitation (ou ¨ usage mixte) 

est devenu un acte grave, qui relève normalement de la cogestion. » 
582 Même une simple promesse unilatérale de bail de plus de douze ans peut être publiée (article 37 du décret du 

4 janvier 1955). 
583 Décret du 4 juillet 1972, Article 10. 



208 

 

de douze ans tandis que les articles 595 alin®a 4 et 1425 du Code civil visent le bail dôun 

« fonds rural ou dôun immeuble ¨ usage commercial, industriel ou artisanal » soit des baux de 

neufs ann®es renouvelables. Dôune mani¯re g®n®rale, une difficult® intervient lorsque leur 

dur®e exc¯de 18 ans dans la mesure o½ lôon pourra sôinterroger sur leur nature juridique. La 

durée de plus de 18 ans est, en effet, un critère de qualification du bail emphytéotique qui 

accorde au preneur un droit réel.  

441. Certains auteurs sugg¯rent dôadmettre que le bail devient un acte de disposition 

lorsquôil est pass® pour une dur®e de neuf ann®es585. Cette suggestion est intéressante dans la 

mesure o½, ¨ lô®poque f®odale, les baux de plus de neufs ann®es conf®raient ¨ leur titulaire un 

droit réel. Avant 1789, ces baux étaient considérés comme des baux à rente et non pas comme 

des baux à loyer586 mais rien ne permet vraiment de dégager une durée à partir de laquelle le 

droit personnel devient un acte grave. Si la durée est un critère à prendre en compte, elle est 

insuffisante en elle-m°me. Côest surtout le renforcement des pr®rogatives du titulaire du droit 

personnel sur une longue p®riode qui entra´ne lôapplication du r®gime juridique des actes de 

disposition.  

442. Ces diverses dispositions laissent penser que certains baux grèvent lourdement 

le droit de propriété. Le bail de longue durée pris en compte par le législateur serait un contrat 

qui engage lôavenir du bien. De toute ®vidence, le l®gislateur a estim® que de telles locations 

allaient au-del¨ du simple acte dôadministration, reconnaissant leur incidence sur le droit de 

propriété. Une situation similaire se rencontre parfois en matière de prêt. 

b : Le contrat de prêt : un acte grave ? 

443. Le prêt à la consommation est un acte grave dans la mesure où il porte sur une 

chose consomptible dont lôemprunteur pourra disposer mais le pr°t ¨ usage peut ®galement 

revêtir une certaine gravité. Certains auteurs considèrent, en effet, que le prêt à usage 

constitue un acte de disposition en la personne du pr°teur lorsquôil a pour effet de le priver 

                                                                                                                                                         
584 Loi dôorientation fonci¯re du 30 décembre 1967, Article 48 s. 
585 J. VIATTE, Le bail : acte de disposition, Rev. Loyers, 1970, p. 125. 
586 P. JOZON, De la nature du droit du preneur, Rev. Prat. de droit français, 1865, p. 358. 



209 

 

gratuitement dô®l®ments importants de sa fortune pendant un temps appr®ciable587. Le contrat 

de prêt se situe donc parfois ¨ la fronti¯re de lôacte de disposition et de lôacte dôadministration. 

En principe, lôacte dôadministration doit °tre d®fini, dans un sens large, comme celui qui 

correspond ¨ la recherche dôun avantage ou dôun revenu dans des conditions légales, normales 

et raisonnables588. Lôauteur dôun acte de disposition vise, quant ¨ lui, soit un rendement plus 

important, soit un but non lucratif lorsquôil agit par intention lib®rale589. Il se peut donc que le 

prêt épuise le bien sur lequel il porte. Il devient alors un véritable acte de disposition. 

444. Sur un plan purement ®conomique, avoir 100 euros aujourdôhui ne repr®sente 

pas la m°me valeur que de disposer de cette m°me somme demain si lôon retient la m®thode 

du « cash flow actualisé è. Comme lôindique M. Aulagnier, renoncer à une jouissance 

imm®diate pour une jouissance future a un prix. Côest ce quôon appelle le taux 

dôactualisation590. Le taux dôint®r°t du pr°t est cens® compenser cette d®pr®ciation. Sôil nôy 

pas de taux dôint®r°t ou sôil est insuffisant, le contrat de prêt devient alors un acte de 

disposition. Lôabsence de taux dôint®r°t ne fait dôailleurs pas de lôacte une donation puisque le 

pr°t peut °tre gratuit. Le contrat demeure un pr°t tant que la restitution est pr®vue mais côest 

un acte dangereux qui engage le patrimoine du prêteur.  

2 : Lôapplication jurisprudentielle du r®gime des actes de disposition 

445. Contrairement ¨ la vente, le bail est un acte dôadministration qui ne n®cessite 

pas la capacité de disposer du bailleur. En principe, la jurisprudence considère donc que le 

bail de la chose dôautrui nôest pas nul mais simplement inopposable au v®ritable propri®taire. 

La solution se justifie dans la mesure o½ le contrat de bail nôest pas cens® porter directement 

sur la chose. Pourtant, cette solution classique serait, selon M. Benabent591, remise en cause 

                                                 
587 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil français, Contrats civils, t. XI, Paris : L.G.D.J., n° 

1129, p. 448. 
588 R. VERDOT, La notion dôacte dôadministration en droit priv® fran­ais, Biblioth¯que de droit priv®, t. 40, 

Paris : L.G.D.J., 1963, p. 254 
589 R. VERDOT, préc., p. 256, n° 352 : « Il est lôacte de rendement tendant à obtenir le bénéfice le plus important 

possible, dans des conditions anormales et en courant des risques s®rieux, ou bien lôacte de la destruction 

épuisant en totalité ou en partie le bien ou le droit sur lequel il porte, accompli dans une intention libérale, sous 

lôempire de la n®cessit® ou m°me par n®gligence. » 
590 J. AULAGNIER, Aspects de droit civil, ®valuation des droits dôusufruit, de quasi-usufruit et de nue-propriété 

par la m®thode dôactualisation des flux futurs, Colloque : Démembrement de propriété, stratégies actuelles et 

perspectives, Dr. et patrimoine, novembre 1999, Dossier, p. 64. 
591 A. BENABENT, Les contrats spéciaux civils et commerciaux, Collection Domat droit privé, 5ème édition, 




