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INTRODUCTION GENERALE

1. Un terme omniprésent. Tout un chacun a une idée du bien. Ce terme si élémentaire et
commun a cette vertu prodigieuse de parler a tous, a I’économiste comme au philosophe, au
profane comme au juriste. Le bien est tantdt objet, tant6t qualité ; tantdt valeur économique,
tant6t valeur morale ; tant6t avoir, tantdt devoir étre. Les épithetes qui lui sont habituellement
associees sont légion : le bien est commun ou propre, universel ou singulier, meuble ou
immeuble, corporel ou incorporel, marchand ou non marchand, privé ou public et plus encore.
Mais au-dela de ses incarnations ou de ses différents modes d’étre, qu’est-il réellement ? A-t-il

un sens dont le juriste pourrait s’emparer ? Rien n’est moins sur.

2. Une définition Iégislative introuvable. Batiffol en fit I’expérience en ouverture d’un
article consacré aux « problemes contemporains de la notion de biens », remarquant que
« I’embarras est certain sur les biens, tant dans le langage que dans les idées »*. Peu s’en faut
pour admettre que le bien est en effet un terme aux contours incertains. Le 1égislateur s’est
d’ailleurs bien gardé de le définir. N’est-ce pas la paradoxal ? Les Codes fourmillent de
références aux biens, a commencer par le Code civil qui lui consacre un Livre entier. Aucune
définition ne s’évince pourtant du panorama qui en est dressé par le législateur. Faudrait-il
seulement I’en blamer ? D’aucuns ont remarqué que le bien était de ces « termes primitifs qu’on
ne définit pas »? ou dont la conceptualisation était ontologiquement vouée a 1’échec?® : axiome
du droit, le bien ne serait finalement jamais plus que ce que le droit dit étre un bien. Si seulement
le droit osait se prononcer, lui qui ne fait qu’énumérer et classer les biens sans jamais en

atteindre 1’essence ! C’est donc ailleurs qu’il convient de chercher la définition du bien.

1 H. BATIFFOL, « Problémes contemporains de la notion de biens », in APD, t. 24 : Les biens et les choses, Sirey,
1979, p. 9, spéc. p. 9. Comp. M. VILLEY, « Préface historique », in APD, t. 24, op. cit., p. 1, spéc. p. 2, considérant
que «dans le systtme du Code civil, le ‘‘bien’” présente 1’avantage d’€tre une idée claire, et facilement
définissable ». Comp. également F. TERRE, « Variation de sociologie juridique sur les biens », in APD, t. 24,
op. cit., p. 17, spéc. p. 17, selon qui « la notion de bien est relativement nette ».

2 C. GRZEGORCZYK, « Le concept de bien juridique : ’impossible définition ? », in APD, t. 24, op. cit., p. 259,
spéc. p. 268. Dans le méme sens, M. MIGNOT, « La notion de bien. Contribution a 1’étude du rapport entre droit et
économie », RRJ 2006-4 (1), p. 1805, spéc. p. 1805, n° 1.

% S. SCHILLER, Droit des biens, Dalloz, coll. « Cours », 9¥™ éd., 2019, p. 20, n° 17.
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3. Une définition doctrinale consensuelle. Dans le silence du législateur, c’est a la
doctrine qu’est revenu le soin de fournir une définition du bien*. De la pléthore d’écrits qui lui
ont été consacrés, une constante se dégage : le bien n’est que rarement défini en lui-méme mais
par rapport a deux autres notions, celles de chose et de propriété. Le bien est en effet
constamment défini comme une chose appropriée. L’opinion était indiscutée chez les premiers
commentateurs du Code civil qui virent dans la chose un genre dont le bien ne serait qu’une
espéce et dans la propriété le moyen de transformer la chose en bien. Marcadé synthétisa
parfaitement cette idée : « les deux mots Choses et Biens ne sont pas synonymes : le premier
est le genre ; le second, une espéce. Tout ce qui existe dans la nature recoit le nom de choses ;
tandis que le nom de biens ne se donne qu’a celles de ces choses qui sont de nature a procurer
a une personne un avantage a elle propre et exclusif, et a tomber sous sa propriété »°. 1l en alla
de méme de ses contemporains, tous prompts a perpétuer cette association®. Que ce soit par
conviction ou conformisme’, la doctrine du XX®™ siécle a ancré cette définition dans le temps
et les esprits. C’est ainsi que Planiol et Ripert ont considéré que « les choses deviennent
des ‘‘biens’” au sens juridique du mot, non pas lorsqu’elles sont utiles a ’homme, mais

lorsqu’elles sont appropriées »®. C’est ainsi encore que le Doyen Carbonnier estima qu’ « il

4 Sur les rapports entre le Code civil et la doctrine, v. R. LIBCHABER, « Droit des biens et droit savant : le double
abandon du Code », in C. OPHELE et P. REMY (Dir.), Traditions savantes et codifications, LGDJ, coll. de la Faculté
de Droit et des Sciences sociales de Poitiers, 2007, p. 143 sq.

5 V. MARCADE, Explication théorique et pratique du Code civil, t. 11, 8™ éd., Paris, Delamotte Fils et C', 1886,
p. 346, n° 338.

6 C.-E. DELVINCOURT, Cours de Code Napoléon, t. I, Paris, P. Gueffier, 1813, p. 140, qui donna le nom de biens
a « toutes les choses qui peuvent étre 1’objet d’une propriété publique ou particuliére » ; C. B. M. TOULLIER, Le
droit civil frangais, suivant [’ordre du Code, t. |11, Paris, Warée, 1824, pp. 2-3, selon qui « les choses et les biens
ne sont point, en jurisprudence, des expressions synonymes. La premiere est plus étendue et plus générale ; elle
comprend toutes les choses qui existent, et qui peuvent étre a I’homme de quelque utilité, quoiqu’il ne les posséde
pas, quoiqu’elles ne fassent point encore partie de son patrimoine [...]. La dénomination de biens ne comprend
que les choses qu’on possede, les choses qui font partie de notre patrimoine [...]. En un mot, les choses sont tout
ce que I’on peut posséder, les biens tout ce que ’on posséde » ; J.-J. DELSOL, Explication élémentaire du Code
Napoléon, t. I, 2¢™ éd., Paris, Cotillon, 1867, p. 382, qui considére que « dans la langue du droit, on appelle biens
les choses utiles a I’homme, qui sont susceptibles de propriété » ; C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon,
t. IX : Traité de la distinction des biens, t. I, 4™ éd., Paris, Auguste Durant et L. Hachette & C', 1870, pp. 5-6,
n° 9, pour qui « tous les biens sont-ils des choses, quoique toute les choses ne soient pas des biens [...]. La chose
est le genre : le bien est une espéce » ; A. M. DEMANTE, Cours analytique de Code civil, t. Il par E. COLMET DE
SANTERRE, 2¢™ ¢d., Paris, E. Plon et C', 1881, p. 355, n° 334, qui établit que les biens ne sont que des choses
« considérées comme deuxieme objet du droit » ; G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. CHAUVEAU, Traité théorique
et pratique de droit civil, t. I : Des biens, Paris, Larose & Forcel, 1896, p. 11, n° 10, selon qui « il ne faut pas
confondre les biens avec les choses : ils s’en distinguent comme 1’espéce se distingue du genre. Tous les biens en
effet sont des choses ; mais toutes les choses ne sont pas des biens. On désigne sous le nom de chose tout ce qui
existe dans la nature. Parmi les choses, il n’y a que celles susceptibles d’appropriation qui soient des biens ».

" G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, 2°™ éd., LGDJ, 1955, pp. 8 s., n° 3, relevant 1’esprit « conservateur »
des juristes.

8 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité élémentaire de droit civil, t. I, 11™ éd., Paris, LGDJ, 1928, p. 707, n° 2170.
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faut une possibilité d’appropriation pour faire un bien d’une chose »°. S’il est donc un postulat
qui semble indiscutable, c’est incontestablement celui selon lequel le bien n’adviendrait que
par la propriété, celle-ci devenant le « concept clé de la compréhension de la notion des
biens »°, son « pilier porteur »** et donc le « convertisseur » de la chose en bien*?. Somme
toute, bien et propriété partageraient une histoire commune, un lien si naturel qu’il est toujours

demeuré a 1’abri de la discussion.

4. Une définition justifiable. Cette association des biens et de la propriété semble a
premiére vue relever de 1’évidence, le bien étant le « sien » d’une personne®® et la propriété le
moyen de rendre propre une chose a une personne!*. Ne dit-on pas d’ailleurs que telle chose
qui nous appartient est « notre propriété » ou « notre bien »* ? Cette maniére objective de
présenter la propriété trouve certains renforts. Chez les jurisconsultes romains, le terme
« proprietas » indiquait la qualité d’un objet a appartenir en propre a une personne, était une

qualité objective qui désignait le caractére propre d’une chose'®. L’association des biens et de

® J. CARBONNIER, Droit civil, t. Il : Les biens. Les obligations, PUF, coll. « Quadrige », 2004, p. 1595, n° 707.
Dans le méme sens, v. également C. ATIAS, Droit civil. Les biens, LexisNexis, coll. « Manuel », 12¢™ éd., 2014,
pp. 1-2 ; J.-B. SEUBE, Droit des biens, LexisNexis, coll. « Objectif droit — Cours », 6™ éd., 2014, pp. 23 s. ;
N. REBOUL-MAUPIN, Droit des biens, Dalloz, coll. « Hypercours », 7™ éd., 2018, p. 221 ; C. GRIMALDI, Droit
des biens, LGDJ, coll. « Manuel », 2¢™ éd., 2019, p. 19, n° 7.

10 F, ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens, PUF, coll. « Droit fondamental », 3¥™ éd., 2008, p. 19, n° 2.

11 R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biens », in Le Code civil. 1804-2004. Livre du bicentenaire,
Dalloz-Litec, 2004, p. 297, spéc. p. 303, n° 6.

12p, BERLIOZ, La notion de bien, préf. L. Aynés, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 489, 2007, p. 25, n° 60.
13 C. GRZEGORCZYK, « Le concept de bien juridique : I’impossible définition ? », art. cité, p. 269.

14 R.-J. POTHIER, Traité du droit de domaine de propriété, t. I, Paris, Debure pére, 1772, p. 6 : « le domaine de
propriété est ainsi appellé (sic.), parce que c’est le droit par lequel une chose m’est propre et m’appartient
privativement & tout autres ». V. également P.-A. MERLIN DE DOUAI, Répertoire universel et raisonné de
jurisprudence, t. X, 4™ éd., Paris, Garnery, 1813, v° « Propriété » : « c¢’est le droit par lequel une chose appartient
en propre a quelqu’un ».

15 G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. CHAUVEAU, Traité théorique et pratique de droit civil, t. I : Des biens, op. cit.,
p. 10, n° 9 : « cette confusion trouve son excuse, sinon sa justification, dans cette considération que le droit de
propriété, étant le droit le plus complet qu’on puisse avoir sur une chose, puisque c¢’est un droit absolu et exclusif,
peut paraitre s’identifier avec la chose elle-méme. On a été ainsi conduit a dire brevitatis causa : cette chose est a
moi, ¢’est mon bien ».

16 F. GAFFIOT, Dictionnaire Latin Francais, Hachette, 1934, v° « Proprietas ». Sur la question, v. not.
R.-M. RAMPELBERG, « Pérennité et évolution des res incorporales apres le droit romain », in APD, t. 43 : Le droit
et l'immatériel, Sirey, 1999, p. 35, spéc. p. 40 ; A. LAQUERRIERE-LACROIX, L ‘évolution du concept romain de
propriété a I'époque post-classique, th. Paris 11, 2004, p. 31 ; T. REVET, « Le Code civil et le régime des biens :
questions pour un bicentenaire », Dr. et patr. n® 124, 1¢" mars 2004 ; J.-L. HALPERIN, Histoire du droit des biens,
Economica, 2008, p. 32 ; J.-P. LEvY et A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Dalloz, coll. « Précis », 2™ éd.,
2010, p. 337 ; R. FAIVRE-FAUCOMPRE, « Aux origines du concept moderne de propriété : dominium et proprietas
dans le droit romano-canonique (X1I8-XVe® siecle) », in N. LAURENT-BONNE, N. POSE et V. SiMON (Dir.), Les
piliers du droit civil. Famille, propriété, contrat, Mare & Martin, coll. « Histoire du droit & des institutions »,
2015, p. 103, spéc. pp. 112-113.



Gabriel SEBBAN | LE BIEN JURIDIQUE | Décembre 2020

la propriété est encore manifeste dans les pays de langue anglaise et spécifiqguement de tradition
de Common Law. S’il est certainement délicat de traduire d’une langue a I’autre des termes
aussi connotés que ceux de « bien », de « chose » ou de « propriété »'7 et s’il n’existe pas de
concept spécifique de propriété tel qu’on en connait en France'®, il reste tout de méme possible
de trouver des manifestations de cette association. Le terme anglais « property » est en effet
susceptible de revétir, comme la proprietas romaine, une acception objective en sus de son
acception subjective!®. Objectivement, ce terme désigne le bien lui-méme® ; subjectivement,
le pouvoir de la personne sur ce dernier?!. Cette approche objective de la propriété est méme
consacrée dans certains pays civilistes, a commencer par la France. Le terme « propriété » est
ainsi frequemment employé par le législateur en lieu et place du terme « bien » ou « chose »
dans une acception objective. Rien que dans le Livre II du Code civil, I’on peut dénombrer une
dizaine d’emplois de ce type : aux articles 54522 55923 60924 64225 64425 64627, 65228 6682°,

671%, 673%!, 680°2, 6823 et 686°*, la propriété s’y confond avec son objet35, se donne a voir

17 A. CANDIAN, « La notion de biens », Electronic Journal of Comparative Law, vol. 11. 3, 2007.

18 B. PIERRE, « Classification of Property and Conceptions of Ownership in Civil and Common Law », Revue
générale de droit, vol. 28, n° 2, 1997, p. 235, spéc. p. 237.

19Y. EMERICH, « Regard civiliste sur le droit des biens de la common law : pour une conception transsystémique
de la propriété », Revue générale de droit, vol. 37, n° 2, 2008, p. 339, spéc. pp. 341-342, n°® 2. V. également
O. OESTERLE, Comparaison de la notion et de la protection de la propriété des biens meubles en France et en
Angleterre, Mémoire de Master Il Droit européen comparé, Paris 11, 2014, p. 10.

20 Y, EMERICH, « Les biens et I'immatérialité en droit civil et en common law », Les Cahiers de droit, vol. 59,
n° 2, 2018, p. 389, spéc. p. 395 ; M.-F. PAPANDREOU-DETERVILLE, Le droit anglais des biens, av.-propos C. Witz,
préf. G. Samuel, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 418, 2004, p. 11, n° 11.

2L V. toutefois O. OESTERLE, Comparaison de la notion et de la protection de la propriété des biens meubles en
France et en Angleterre, op. cit., p. 13, qui reléve que le terme « propriété » est susceptible de recevoir différentes
traductions selon le contexte dans lequel il est employé, oscillant entre « ownership » et « bundle of rights ». Dans
le méme sens, v. M.-F. PAPANDREOU-DETERVILLE, Le droit anglais des biens, op. cit., pp. 160 s., n° 246 s.

22 « Nul ne peut étre contraint de céder sa propriété... ».

2 « ... le propriétaire de la partie enlevée peut réclamer sa propriété... ».

2 « ... les charges qui peuvent étre imposées sur la propriété... » (al. 1°").

% « ... faciliter le passage dans leur propriété » (al. 1% in fine).

2 « Celui dont la propriété borde une eau courante [...] I’irrigation de ses propriétés » (al. 1°7).

27 « Tout propriétaire peut obliger son voisin au bornage de leurs propriétés contigués ... ».

28 « ... vues sur la propriété du voisin ... » (al. 2).

2 « ... détruire jusqu’a la limite de sa propriété... » (al. 2).

30« ... prés de la limite de la propriété voisine... » (al. 1%).

31 « Celui sur la propriété duquel avancent les branches des arbres... » (al. 1%).

32 « ... ligne de séparation des deux propriétés » (in fine).

3 « ... ’exploitation agricole, industrielle ou commerciale de sa propriété... ».
34 « 11 est permis aux propriétaires d’établir sur leurs propriétés ... » (al. 1°).

5. CORNIL, Droit romain : Traité élémentaire des droits réels et des obligations, Bruxelles, Bruylant-Christophe
& C'*, 1885, p. 23 : « parmi les droits, il en est un qui se confond pour ainsi dire avec son objet ; c’est le droit de
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comme une chose ou un bien®. Tel est encore le cas au Québec, province canadienne de
tradition civiliste. Les articles 899, 911 et 947 du Code civil du Québec — pour ne citer
qu’eux — emploient le terme « property » pour traduire celui de « biens »*” et font de la
propriété (« ownership ») le seul pouvoir concevable sur ces derniers®. L’association des biens

et de la propriété se trouve donc corroborée.

5. Une définition problématique. La définition du bien parait a ce stade acquise et
suffisamment solide. Un rare consensus doctrinal émerge a son endroit, attesté par la langue,
I’habitude et I’évidence. Pourquoi dés lors consacrer une thése entiére a une interrogation qui

semble d’emblée résolue ? Deux raisons peuvent étre avancées.

Premiérement, si la notion de bien peut sembler relativement claire, tel n’est pas le cas, loin
s’en faut, des notions de chose et de propriété qui sont censées la fonder. Celles-ci ont été depuis
plus d’un siecle inlassablement remaniées, déformées et élargies. Il serait naif de croire que la
notion de bien en fOt sortie intacte. Les querelles autour de ces notions de chose et de propriété
demeurent vives et irrésolues, affectant directement la définition du bien que I’on a toujours fait

dépendre de celles-1a. La clarté de la notion de bien est ainsi en trompe-1’ceil.

propriété. 1l a pour objet une chose proprement dite ; et, & la différence des autres droits réels, il nous autorise & en
user de la maniére la plus absolue ; il I’absorbe tout entiére, et s’identifie en quelque sorte avec elle ».

% Rappr. C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. IX : Traité de la distinction des biens, t. I, op. cit., p. 460,
n° 540 : « le droit de propriété, en ce sens, c’est le bien lui-méme, le bien corporel, meuble ou immeuble par sa
nature ; et alors la propriété est synonyme de domaine, dominium, dominus, maitre ». Sur ’origine de ce
phénoméne d’incorporation du droit dans la chose, v. M. L. DOMENGET, Institutes de Gaius, Paris, A. Maresq Ainé,
1866, p. 123 : « de tout temps les jurisconsultes romains 1’ont rangée [la propriété] parmi les choses corporelles,
en confondant la chose avec son objet, tellement que, dans les contestations qui s’élévent sur le droit de propriété,
c’est la chose, et non le droit, que revendique le demandeur ». V. également E. DIDIER-PAILHE, Cours élémentaire
de droit romain, t. I, 3°™ éd., Paris, Larose et Forcel, 1887, pp. 139-140 : « cette anomalie juridique n’est pas
propre & la législation romaine, on la rencontre aussi dans notre droit francais ; elle est le résultat d’une habitude
invétérée de langage. La propriété, qui est le droit le plus absolu qu’on puisse avoir sur une chose, s’incorpore et
s’identifie avec son objet ; I’un et I’autre sont inséparables, au point qu’on les confond en disant ma terre, ma
maison, mon cheval ; ces locutions ne laissent aucun doute sur le droit indiqué, bien qu’elles n’en contiennent pas
le nom ».

$7.CCQ, art. 899 : « les biens, tant corporels qu’incorporels, se divisent en immeubles et en meubles » (« property,
whether corporeal or incorporeal, is divided into immovables and movables »). CCQ, art. 911, al. 1*" : « on peut,
a I’égard d’un bien, étre titulaire, seul ou avec d’autres, d’un droit de propriété ou d’un autre droit réel, ou encore
étre possesseur du bien » (« a person, alone or with others, may hold a right of ownership or other real right in a
property, or have possession of the property »). CCQ, art. 947, al. 1°": « la propriété est le droit d’user, de jouir et
de disposer librement et complétement d’un bien, sous réserve des limites et des conditions d’exercice fixées par
la loi » (« ownership is the right to use, enjoy and dispose of property fully and freely, subject to the limits and
conditions for doing so determined by law »).

38 Sur cette question, v. J. E. C. BRIERLEY, « Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec »,
RIDC vol. 47, n° 1, 1995, p. 33.



Gabriel SEBBAN | LE BIEN JURIDIQUE | Décembre 2020

Deuxiémement, ¢’est la concordance méme des biens, des choses et de la propriété qui est
critiquable. Cette association aboutit en effet a faire du bien un objet mineur dont la définition
ne serait obtenue que de maniere accidentelle, fortuite. La démarche consistant a faire des biens
de simples décalques des choses et de la propriété la passerelle entre ces deux péles est
réductrice, car tenant pour indifférentes ou négligeables des qualités qui se révelent pourtant
essentielles dans la compréhension de la notion de bien. Le bien n’est pas qu’une chose
appropriée, il est autre chose. Avant de s’en convaincre, il convient de se pencher sur les notions

de chose et de propriéte qui lui sont fréguemment associées.

6. Le bien et la chose. Qu’est-ce qu’une chose ? La simplicité de la question ne préjuge
malheureusement pas de celle de la réponse, ce terme ayant une « aptitude spéciale a étre utilisé
dans plusieurs sens »°. Ortolan voyait dans ce terme un « mot flexible, qui se préte avec une
merveilleuse facilité aux besoins ou aux caprices indéterminés du langage »*°. Henriot
remarquait quant a lui qu’ « il n’est guére de terme plus vague, plus ambigu que celui de
chose »*. Cette impression trouve une confirmation a la lecture de la définition qu’en donne la
9°me édition du Dictionnaire de I’Académie francaise. La chose serait ainsi « tout ce qui existe
objectivement ou qui est concevable, au sens concret ou abstrait ». Tant6t objet matériel, tant6t
objet idéel, la définition de la chose se révéle énigmatique, quand bien méme 1’on excepterait
les emplois figurés et innombrables dont ce terme peut étre ’objet*2. La géne est renforcée sitot
que I’on se penche sur 1’étymologie et ’origine du terme. Provenant du latin « causa », le mot
« chose » désignait a I’origine la cause. Le mot « causa » se trouvait fréquemment associé a un
autre terme, « res », doté d’une « signification primordialement juridique »*. La causa ou la

res désignait ainsi I’objet qui « [pouvait] étre jeté au centre d’une controverse judiciaire »*,

39 R. ANDORNO, La distinction juridique entre les personnes et les choses a |'épreuve des procréations artificielles,
préf. F. Chabas, LGDJ, coll. «Bibl. dr. privé», t. 263, 1996, p. 14, n° 28. Dans le méme sens,
v. H. A. SCHWARZ-LIEBERMANN VON WAHLENDORF, « Le droit et les choses (les biens). Matiére et matérialité,
“‘objectivité’’ et ‘‘réalité’” dans la perspective du droit », in APD, t. 24, op. cit., p. 273, spéc. p. 273, relevant
« I’ambivalence et I’absence d’univocité » de ce terme.

40]. ORTOLAN, Explications historiques des Instituts de |’Empereur Justinien. Histoire et généralisation, t. |,
g8me ¢d., Paris, Henri Plon, 1870, p. 595, n° 105.

41 J. HENRIOT, « De I’obligation comme chose », in APD, t. 24, op. cit., p. 235, spéc. p. 235.

42 Tel est notamment le cas des expressions telles que « quelque chose », « aller au fond des choses », « voir les
choses en face », « la force des choses », « pas grand-chose », « chaque chose en son temps » ...

43 J.-L. VULLIERME, « La chose, (le bien) et la métaphysique », in APD, t. 24, op. cit., p. 31, spéc. p. 44.
4 M. VILLEY, « Préface historique », art. cité, p. 6.
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une « cause » ou une « affaire »*. L’on ne concevait alors pas ’existence d’une « chose en
soi » ou d’un concept autonome de chose : 1’objectivité de la chose ne se trouvait « assurée »
que par I’existence d’un litige qui avait pour objet telle cause ou telle chose*. Ce n’est que plus
tardivement que le terme « chose » acquit une signification plus objective, plus matérielle.
Cessant d’étre cantonné au « champ sémantique du procés », le terme «res» fut
progressivement utilisé pour désigner 1’intérét, les biens ou des marchandises : le mot « finit

alors par désigner I’ensemble des biens, pris génériquement dans leur essence comptable »*7.

A I’évidence, cette définition de la chose est pour le moins insatisfaisante car circulaire et
autoréférentielle : si le bien est defini comme une chose, la chose est elle-méme définie comme
un bien dans ce schéma. Surtout, deux difficultés apparaissent sitot que I’on essaye de
surmonter cette aporie. La premiére est assez simple a résumer : qu’est-ce que la « réalité » dont
la chose est censée étre une portion ? Deux points de vue s’opposent : une approche matérielle
de la réalité qui ne comprendrait que les choses que 1’on peut toucher (une table, un batiment,
une plante) et une approche plus intellectuelle de celle-ci qui comprendrait tant les choses que
1’on peut toucher que celles que 1’on ne peut que concevoir (un droit, une ceuvre, une idée). La
seconde difficulté est plus profonde : la chose juridique est-elle seulement une chose réelle ?
Deux points de vue s’opposent encore : une approche réaliste ou empirique des choses (avec
les difficultés suscitées) et une approche nominaliste ou idéaliste de celles-ci*®, la difficulté
étant dés lors de déterminer ce que le droit nomme « choses ». L’interrogation n’est a I’évidence
pas un pur cas d’école ni un probléme purement philosophique : si le bien est censé étre une
chose, encore s’agit-il par conséquent de déterminer ce que le terme désigne et ce qu’il exclut.
Ainsi de la personne habituellement présentée comme irréductible & une chose®® et relevant

comme elle de « I’expérience premiére »°°, de I’animal normalement « soumis au régime des

45Y. THOMAS, « Res, chose et patrimoine (Note sur le rapport sujet-objet en droit romain) », in APD, t. 24, op. cit.,
p. 413, spéc. pp. 415-416, qui reléve qu’ « au fond, la ‘‘chose’’, c’est la ‘‘cause’” : causa ne se distingue de res
que par la détermination d’une mise en forme verbale de 1’*“affaire’” a ’aide des définitions de la rhétorique et du
droit ».

% Ibid., pp. 417-418.
47 Ibid., pp. 420-423.

48 Sur cette opposition, v. L. D’AvourT, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, préf. H. Synvet,
Economica, coll. « Recherches Juridiques », t. 12, 2006, pp. 73 s., n° 51.

49 A, PATURET, « L’individu entre ’homme et la chose. Note sur I’esclave en droit romain », Droits 2010/1, n° 51,
p. 3 sQ.

50 R. ANDORNO, La distinction juridique entre les personnes et les choses a I'épreuve des procréations artificielles,

op. cit., p. 3, n° 7, ajoutant que ces catégories « constituent deux modes d’étre irréductibles, sans lesquels le
systéme juridique en entier ne serait méme pas concevable ».
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biens »°* et des droits qui sont des relations juridiques subjectives a priori hostiles a toute
réification®. La définition de la chose présente également un autre intérét : celui de déterminer

’assiette de la propriété.

7. Le bien et la propriété. La propriété est définie a I’article 544 du Code civil comme le
« droit de jouir et de disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse
pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements »>. Son histoire est mouvementée,
oscillant entre splendeur et déclin, entre plénitude et morcellement, entre absolutisme et
relativisme®*. Quand certains la louent, a I’image du tribun Goupil-Fréfeln qui y voit « la base
primordiale de 1’ordre social »* ou de Troplong qui y voit « le droit naturel, appliqué aux
rapports de I’homme avec la matiére »°®, d’autres prophétisent sa chute, a ’image de Marx et
Engels®” ou de Proudhon, qui n’y voient qu’un « droit d’aubaine »°8, Ses implications sociales,
politiques, économiques et juridiques ne sont plus a démontrer™®. Pourtant, la propriété reste un
éternel sujet d’opposition, une antienne inlassablement ressassée et jamais véritablement
digérée, d’aucuns fustigeant le « sommeil dogmatique » d’une doctrine incapable de voir

I’essentiel®® ou déplorant une propriété « malade de sa doctrine »%1. Ses principes seraient-ils

L C. civ., art. 515-14.
52 W. DRosS, « Une approche structurale de la propriété », RTD Civ. 2012, p. 419, spéc. n° 21.

53 Comp. W. DRoss, Droit civil. Les choses, LGDJ, 2012, p. 12, n° 7, considérant que cet article se contente de
décrire les pouvoirs du propriétaire sur les choses.

5 Sur ces mutations, v. not. L. DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon,
Paris, Félix Alcan, 1912, Sixiéme conférence : « La propriété fonction sociale », pp. 147 s.; M. PICARD,
« L’évolution du régime des biens depuis le Code civil », in Le droit civil frangais. Livre-Souvenir des Journées
du droit civil francais, Barreau de Montréal, 1934, p. 59 sg. ; R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et
sociales aujourd’hui, 1° série : Panorama des mutations, 3°™ éd., Paris, Dalloz, 1964, passim ; J. CARBONNIER,
Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 10°™ éd. 2001, pp. 352 s. ; J. ROCHFELD, Les
grandes notions du droit privé, PUF, coll. « Thémis », 26™ éd., 2013, pp. 282 s.

55 P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. XI, Paris, 1827, p. 42.

% R.-T. TROPLONG, De la propriété d’apreés le Code civil, Paris, Pagnerre, Paulin & C' et Firmin Didot Freéres,
1848, pp. 1-2.

57 K. MARX et F. ENGELS, Manifeste du Parti communiste, rééd. Ere nouvelle, Paris, 1895, pp. 6 s.

%8 P.-J. PROUDHON, « Qu’est-ce que la propriété ? ou recherches sur le principe du droit et du gouvernement », in
CEuvres complétes de P.-J. Proudhon, t. I, Paris, A. Lacroix et C*, 1873, p. 122.

% V. en dernier lieu J.-P. CHAZAL, «Le propriétaire souverain : archéologie d’une idole doctrinale »,
RTD Civ. 2020, p. 1 sq.

80 J.-P. CHAZAL, « La propriété : dogme ou instrument politique ? Ou comment la doctrine s’interdit de penser le
réel », RTD Civ. 2014, p. 763, spéc. p. 763.

51 W. DROSS, « Une approche structurale de la propriété », art. cité, n° 1.
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selon Treilhard « universellement connus »%2, la propriété demeure constamment questionnée.

Elle I’est aussi bien quant a ses origines que quant a Son contenu et son objet.

L’on rattache traditionnellement la propriété au concept romain de dominium, défini comme
une « puissance générale de la personne »° ou comme un espace de liberté sur un bien®
exprimant le rapport de la personne a 1’ensemble des objets sous sa domination®®. Simple
puissance de la personne et non droit subjectif®®, le dominium pouvait saisir ’ensemble des
objets placés sous la domination d’une personne, quels qu’ils furent. Si I’on peut se dire que
cette notion a fait son temps, tel n’est pas I’avis d’une certaine partie de la doctrine. Certains
auteurs défendent en effet I’idée que le Code civil n’aurait jamais véritablement rompu avec ce
modéle et aurait parfaitement accueilli le dominium romain a travers la notion de propriété®’
apres la longue parentheése de 1’ Ancien droit au cours de laquelle la propriété romaine aurait été
déformée par les romanistes®® pour devenir un droit relatif aux seules choses et un droit divisé
entre un domaine éminent et un domaine utile®®. Cessant d’étre analysée comme un droit
patrimonial et comme un droit subjectif parmi d’autres, la propriété devient dans cette optique
le droit subjectif lui-méme, apte a saisir tout ce qui est I’objet d’une relation d’appartenance et

d’exclusivité’?, des choses corporelles aux choses incorporelles, des droits’* aux émanations de

52 p.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. XI, op. cit., p. 4.
83 F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », RTD civ. 1993, p. 305 sq.
64 J.-L. HALPERIN, Histoire du droit des biens, op. cit., p. 33.

8 F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété. Contribution a la théorie du droit subjectif, th. Lyon I,
1981, p. 14, n° 5.

66 M. VILLEY, « L’idée du droit subjectif et les systémes juridiques romains », RHD 1946, p. 201, spéc. pp. 206 s.
et du méme auteur, « Du sens de I’expression jus in re en droit romain classique », in Mélanges Fernand de
Visscher, t. I, 1949, p. 417 sq. V. également R. MASPETIOL, « Ambiguité du droit subjectif : métaphysique,
technique juridique ou sociologique », in APD, t. 9 : Le droit subjectif en question, 1964, p. 71 sq.

87 F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », art. cité ; F. DANOS, Propriété, possession et
opposabilité, préf. L. Aynes, Economica, coll. « Recherches Juridiques », t. 15, 2007, pp. 34-35, n°30;
J. LAURENT, La propriété des droits, préf. T. Revet, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 537, 2012, pp. 46 s., n°® 57.

8 J. FLACH, Cujas, les glossateurs et les bartolistes, Paris, Larose et Forcel, 1883, p. 22 : « les Bartolistes [...] ne
cherchaient souvent dans les lois romains qu’un prétexte pour créer un droit nouveau approprié a leur époque,
mélant sans scrupule la jurisprudence et le droit canonique aux décisions des empereurs ».

89| . PFISTER, « Domaine, propriété, droit de propriété. Notes sur I’évolution du vocabulaire du droit francais des
biens », Revue générale de droit, t. 38/2, 2008, p. 24 sq. ; J.-L. HALPERIN, Histoire du droit des biens, op. cit.,
pp. 73 s.; A.-M. PATAULT, « Regard historique sur I’évolution du droit des biens. Histoire de I’immeuble
corporel », in L’évolution contemporaine du droit des biens, Troisiémes journées René Savatier, PUF, 1991,
p. 5s0q.

'S, GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance. Elaboration d’un systéme rationnel des droits patrimoniaux,
LGDJ, 1960, p. 33, n° 12 ; F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété. Contribution a la théorie du
droit subjectif, op. cit., pp. 222 s., n° 160 s. et p. 815, n° 593.

LY. EMERICH, La propriété des créances : approche comparative, préf. F. Zenati-Castaing, LGDJ, coll. « Bibl.
dr. privé », t. 469, 2007, pp. 27 s., n° 43 s. ; J. LAURENT, La propriété des droits, op. cit., pp. 204 s., n® 261 s.
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la personne’. A cette approche «rénovée » de la propriété s’oppose une approche plus
traditionnelle de celle-ci qui n’y voit qu’un droit subjectif de nature réelle et patrimoniale,
offrant a son titulaire de simples prérogatives de jouissance et susceptible de ne porter que sur

les choses, qu’elles soient analysées sous un angle exclusivement matériel ”® ou non’,

De telles approches, pour opposées qu’elles soient, se rejoignent toutefois sur un point : elles
tiennent pour acquis le postulat selon lequel le bien ne serait jamais plus qu’un objet approprié.
Les conséquences sur la notion de bien sont pourtant radicales : tantdt défini comme un objet
quelconque d’appartenance et d’exclusivité, tantot envisagé comme une chose corporelle ou
incorporelle, le bien voit sa définition varier du tout au tout selon les définitions retenues des
notions de chose et de propriété. C’est pourtant oublier que le bien, avant d’étre une chose

appropriée, est d’abord quelque chose de bien précis.

8. Lessens du terme « bien ». L’origine du terme « bien » est a rechercher dans le terme
latin « bonum », vraisemblablement apparu vers la fin du I11*™ siécle av. J.-C™. Ce terme
revétait deux sens complémentaires : il désignait d’une part la fortune ou la richesse d’une
personne (les « pecuniae ») et d’autre part une qualité morale ou une vertu (le Bien, le Bon, le
Bonheur...)’®. Cette double signification du bien est encore attestée par I’ancienne racine
grecque « dyafov », désignant tant la fortune ou la richesse que la qualité de ce qui est bien ou
bon’’. Cette concordance entre les acceptions économique (le bien que 1’on a) et normative (le
Bien que I’on cherche) du terme « bien » livre un premier indice de la nature de celui-ci. Le

bien, qu’il soit fortune ou vertu’®, est quelque chose de bon et donc une valeur estimable :

2 F, ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens, op. cit., pp. 30-31, n° 8, c. Dans le méme sens, v. B. PARANCE, La
possession des biens incorporels, av.-propos F. Terré, préf. L. Aynés, LGDJ, coll. « Bibl. de I’Institut André
Tunc », t. 15, 2008, p. 56, n° 60.

3V, not. J. CORNIL, Droit romain : Traité élémentaire des droits réels et des obligations, op. cit., p. 21 ;
A. ROUAST, « L’évolution du droit de propriété », in Travaux de I’Association Capitant, t. |, Dalloz, 1946,
p.45sq. ; H., L. etJ. MAZEAUD, Lecons de droit civil, t. I, vol. 2 : Biens. Droit de propriété et ses démembrements,
8eme éd. par F. CHABAS, Montchrestien, 1994, p. 117, n° 1351.

4\, not. W. DRosS, Droit civil. Les choses, op. cit., pp. 789 s.,n° 426 s. ; C. LARROUMET et B. MALLET-BRICOUT,
Traité de droit civil, t. 11 : Les biens, droits réels principaux, Economica, coll. « Corpus droit privé », 6™ éd.,
2019, pp. 6-7, n° 4,

5Y. THOMAS, « Res, chose et patrimoine (Note sur le rapport sujet-objet en droit romain) », art. cité, p. 424.
8 F. GAFFIOT, Dictionnaire Latin Frangais, op. cit., v° « Bonum » et « Bona ».

" E. TALBOT, Dictionnaire frangais-grec, 13¢™ éd., Paris, Delalain fréres, 1894, v° « Bien » ; Dictionnaire
francais-grec, A. Hatier, 1956, v° « Bien ».

8 Considérant a I’inverse que la quéte du Bien est parfaitement illusoire, v. le portrait dressé par le Marquis de
Sade de la pauvre Justine, jeune fille vertueuse accablée par le sort, a I’inverse de sa sceur Juliette, libertine vivant
dans I’opulence et I’abondance (D.-A.-F. DE SADE, Les infortunes de la vertu, rééd. Folio Classique, 1970 et Justine
ou Les Malheurs de la vertu, rééd. Le livre de Poche, 1973).
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« bona ex eo dicuntur, quod beant, hoc est, beatos faciunt : beare est prodesse »’°. Si cette
« dualité fondamentale de sens »®° du terme a été diversement accueillie par les philosophes®?,
certains la jugeant exacte®? et d’autres non®, elle prévaut encore aujourd’hui dans le langage
courant. Le bien est une valeur morale comme économique®*. C’est ce que relevait Lavelle dans
son Traité des valeurs : « si I’on cherchait dans le vocabulaire de la langue classique le mot qui
a le plus de parenté avec le mot valeur, ce serait sans doute le mot bien que 1’on trouverait ; et
dans I’usage le plus courant, dire qu’une chose est bonne, c’est dire aussi qu’elle a pour nous

de la valeur »®,

Reste alors a savoir le sens que doit revétir le terme « bien » dans le discours juridique.

% « On dit des biens qu’ils sont bons lorsqu’ils procurent une aisance propre a rendre heureux : rendre heureux
signifie étre utile » (Ulpien, au livre 59 sur I’Edit : Digeste, Livre L, Titre XVI, § 49). Sur la question, v.
L.-E.-A. LARICHE, Explication méthodique des Institutes de Justinien, t. | par G. BONIEAN, Paris,
A. Durand et Pedone-Lauriel, 1878, p. 401, n° 792.

8 A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie 2¢™ éd., PUF, coll. « Quadrige », 2006,
v° « Bien », sens. 1, note Lachelier.

81 Pour une étude globale de la question, v. C. GRZEGORCZYK, La théorie générale des valeurs et le droit. Essai
sur les prémisses axiologiques de la pensée juridique, préf. M. Villey, LGDJ, coll. « Bibl. philo. du droit », vol. 25,
1982, passim.

82 ’hédoniste Calliclés dépeint par Platon dans le Gorgias vit ainsi dans le bien matériel la clé du bonheur
(PLATON, Gorgias, trad. M. Canto, GF Flammarion, 1987, 492 e — 494 b, pp. 231-233). Comme le relate Platon,
Socrate s’opposa a un tel mode de vie qu’il compara au fait de remplir d’eau des tonneaux percés, ce labeur étant
sans fin. A quoi Calliclés lui rétorqua que « la vie de plaisirs est celle o0l on verse et on reverse autant qu’on peut
dans son tonneau ». Il en alla de méme de I’utilitariste John Stuart Mill qui pergut dans le bien le moyen de se
« [délivrer] de la douleur » et d’atteindre le bonheur (J. S. MILL, L utilitarisme, t. Il, trad. G. Tanesse, GF
Flammarion, 1968, p. 48).

8 Ainsi d’Epictéte qui considéra au contraire que le véritable bien était le bien moral et non les choses auxquelles
on peut s’attacher (ARRIEN DE NICOMEDIE, Manuel d Epictéte, Le livre de poche, 2000, 7, p. 168 : « comme, au
cours d’une traversée, quand le navire a jeté ’ancre dans un port, si tu en descends pour aller chercher de 1’eau
fraiche, tu peux ramasser une chose accessoire au bout du chemin, un coquillage, une petite racine, il te faut
pourtant avoir I’esprit tendu vers le bateau et te retourner constamment, de peur que peut-étre le pilote ne t’appelle,
et que, s’il t’appelle, tu doives abandonner toutes ces choses, afin que tu ne sois pas embarqué dans le navire, ficelé
comme un mouton, de la méme maniere, dans la vie, si, a la place d’une petite racine, ou d’un coquillage, on te
donne une femme et un enfant, rien n’empéche. Mais si le pilote fait retentir son appel, cours vers le navire en
laissant toutes ces choses, sans te retourner en arriére. Et si tu es vieux, ne t’éloigne pas un moment du navire, de
peur qu’il arrive que tu manques a 1’appel »).

8 Sur la coincidence entre valeur morale et valeur économique dés la fin du 1118 sigcle av. J.-C., v. Y. THOMAS,
« Res, chose et patrimoine (Note sur le rapport sujet-objet en droit romain) », art. cité, p. 425. Sur la coincidence
contemporaine du bien-morale et du bien-valeur, v. A. PIEDELIEVRE, « Le matériel et I’immatériel. Essai
d’approche de la notion de bien », in Etudes réunies en I’honneur de Michel de Juglart, LGDJ, 1986, p. 55, spéc.
p. 61. Sur la concordance entre I’acception juridique et I’acception morale du bien en droit pénal, v. A. TOUZAIN,
« Regards d’un civiliste sur la notion de bien en matiére pénale », in Des limites a la volonté de puissance ?,
Dalloz, ICP, Essais de philosophie pénale et de criminologie, vol. 12, 2017, p. 221, spéc. n° 3 ; E. DARGENTAS,
« La norme pénale et la recherche autonome des valeurs dignes de la protection pénale », RPDP 1977, p. 413 sq. ;
M. LACAZE, Réflexions sur le concept de bien juridique protégé par le droit pénal, préf. A. d’Hauteville, LGDJ,
coll. des Theses, n° 39, 2010, pp. 307-308, n° 471.

8 L. LAVELLE, Traité des valeurs, t. | : Théorie générale de la valeur, Paris, PUF, 1950, p. 19.
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9. Définition juridique du bien. Si I’on se fie aux emplois du terme « bien » dans le
discours juridique et sans préjuger pour le moment de 1’objet qui sera qualifié de bien, il semble
que le bien recoive une acception essentiellement économique, soit considéré comme une

valeur qui appartient a une personne®,

Le bien est premiérement un objet de richesse, une valeur désirable et bonne pour tout un
chacun. C’est un objet par essence économique qui enrichit celui a qui il appartient. Les biens
formant le gage commun des créanciers sont recherchés pour leur valeur par ces derniers®’. Le
bien est encore résumé a sa valeur lorsqu’il s’agit d’imposer fiscalement celui a qui il
appartient®®. C’est également par le prisme de sa valeur que le bien est appréhendé sitot qu’il
s’agit de savoir si le donataire n’a pas excédé sa quotité disponible®. Les exemples sont
nombreux mais portent tous le méme message : le bien juridique est une richesse, une valeur
économique. Initialement synonyme de fortune purement immobiliere®, le bien juridique
s’ouvre a de nouveaux horizons, s’accorde a la diversité des richesses. En cela, le veeu du Doyen
Savatier se trouve exaucé, le bien juridique tendant a rejoindre « aussi exactement que possible,
la “‘richesse’” des ‘‘économistes’’ »%1. Quoique Villey considérat que « les Biens des juristes
different slrement des biens des moralistes, et aussi des économistes »%, force est donc
d’admettre que le sens juridique de ce terme recoupe son acception économique et dans une
certaine mesure son acception philosophique : le bien est bon ; il est le moyen de satisfaire un

besoin ou un désir® et d’accéder au bonheur (ou du moins, une forme de bonheur)®*.

Le bien est deuxiémement un objet d’appartenance. Si le bien est bon, encore faut-il qu’il le
soit pour une personne, qu’il lui appartienne et figure en conséquence dans son patrimoine.

Historiquement et sémantiquement, le patrimoine a dés 1’origine désigné le contenant idéal des

8 p_-A. MERLIN DE DOUAI, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, t. I, 4™ éd., Paris, Gernery, 1812,
v° « Biens » : « tout ce qui peut composer les richesses et la fortune de quelqu’un ».

87 C. civ., art. 2285.

8 CGl, arts. 635 s. pour les droits d’enregistrement et la taxe de publicité fonciére ; arts. 964 s. pour I’impdt sur la
fortune immobiliére.

8 C. civ., art. 918.

% Sur ’évolution de la dimension économique de I’immeuble, v. W. DROSS, Droit civil. Les choses, op. cit.,
pp. 622-623, n° 339-3.

%1 R. SAVATIER, « Essai d’une présentation nouvelle des biens incorporels », RTD Civ. 1958, p. 331, spéc. p. 346,
n° 31.

9 M. VILLEY, « Préface historique », art. cité, p. 1.

% A. SILEM, A. GENTIER et J.-M. ALBERTINI (Dir.), Lexique d’économie, Dalloz, 14°™ éd., 2016, v° « Bien
économique ».

% Méme si d’aucuns considérent que ’argent ne fait pas le bonheur et que I’accumulation des biens est méme un
obstacle au bonheur ! En ce sens, v. T. JACKSON, « La prospérité n’est pas I’accumulation des biens », Alternatives
économiques n° 323, avril 2013.
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biens, traduisant tant 1’idée d’appartenance que celle de valeur par emprunt de cette qualité aux
biens qu’il n’a cessé d’agréger®™®. Pour les jurisconsultes romains, le patrimoine
(« patrimonium ») désignait I’ensemble des biens transmis par les peres ou plus largement les
biens de la famille® et revétait une qualité essentiellement économique®’. Si Aubry et Rau ont
été parmi les premiers a formaliser, certes maladroitement®®, cette coincidence entre les biens
et le patrimoine autour du ciment que constitue la valeur®, celle-ci recut également les faveurs
de la doctrine'®. La Cour de cassation en fit de méme, envisageant 1’appartenance des biens
par le prisme du patrimoine, support direct du droit de gage général des créanciers®’. Cette
association a enfin vocation a recevoir une consécration législative. Dans son projet de réforme
du droit des biens, I’ Association Henri Capitant envisage en effet de faire figurer cette identité
dans ’intitulé méme de ce qui serait le nouveau Titre 1* du Livre 1l du Code civil, baptisé « Du

patrimoine et des biens qui le composent »%2,

% R. MONIER, Manuel élémentaire de droit romain, t. I, Montchrestien, 6°™ éd., 1947, pp. 343 s., n° 246 s.
V. également G. CorNU, Droit civil. Les biens, Montchrestien, coll. « Précis Domat » 13°™ éd., 2007, p. 7, n° 3,
qui souligne que « le patrimoine d’un individu est regardé simplement comme “‘ce qu’il a’’, “‘ce qu’il possede’’,

9% ¢

‘‘son avoir’’, ‘‘son bien’’... ».

% F. GAFFIOT, Dictionnaire Latin Francais, op. cit., v° « Patrimonium » ; D. ALLAND et S. RIALS (Dir.),
Dictionnaire de la culture juridique, v° « Patrimoine » par P.-L. FRIER, PUF, coll. « Quadrige », 2003.
V. également E. CuQ, Manuel des institutions juridiques des Romains, 2™ éd., Paris, Plon, 1928, p. 235 ;
J.-P. LEVY et A. CASTALDO, Histoire du droit civil, op. cit., p. 310, n® 221 ; B. FROMION-HEBRARD, Essai sur le
patrimoine en droit privé, th. Paris 11, 1998, p. 21, n° 8.

9 N. M. LESENNE, De la propriété avec ses démembrements (usufruit, usage, habitation et servitudes), suivant le
droit naturel, le droit romain et le droit francais, Paris, Cosse et Marchal, 1858, p. 13, n° 30. V. également
F. ZENATI, « L’immatériel et les choses », in APD, t. 43, op. cit., p. 79, spéc. p. 90 ; D. HiEz, Etude critique de la
notion de patrimoine en droit privé actuel, préf. P. Jestaz, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 399, 2003, p. 43, n°® 56.

% En témoigne notamment la notion de « biens innés ». Sur laquelle, cf. infra n® 115.

% C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil francais d’aprés la méthode de Zachariae, t. 1X, 5eme &(, par
E. BARTIN, Paris, Marchal et Billard, 1917, p. 333, § 573.

100 G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. CHAUVEAU, Traité théorique et pratique de droit civil, t. | : Des biens, op. cit.,
p. 3, n° 2 ; R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, rééd. La Mémoire du Droit, 2001, p. 383 ;
L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif francais, t. I, Sirey, 3°™ éd., 1938, p. 374, n° 648 ; D. GUTMANN, « Du
matériel a I’immatériel dans le droit des biens. Les ressources du langage juridique », in APD, t. 43, op. cit., p. 65,
spéc. p. 68 ; G. CORNU, Droit civil. Introduction au droit, Montchrestien, coll. « Précis Domat », 13°™ éd., 2007,
p. 33,n° 40 ; C. SEJEAN-CHAZAL, La réalisation de la sireté, préf. M. Grimaldi, Dalloz, coll. « Nvlle Bibliotheque
de Théses », vol. 190, 2019, pp. 27-28, n° 17.

101 par trois arréts significatifs, la Cour de cassation affirma que « le droit de gage général qui résulte [de I’article
2284 du Code civil] au profit des créanciers ne porte que sur le patrimoine méme du débiteur » (nous
soulignons) : Cass. 1% civ., 6 juillet 1988, n° 86-11.153 et 86-11.450, Bull. civ. I, n°® 227 ; Cass. 1% civ.,
4 janvier 1995, n°® 93-10.175, Bull. civ. I, n° 6 ; Cass. com., 1¢" octobre 1997, n°® 95-15.499, Bull. civ. 1V, n°® 234.

102 H, PERINET-MARQUET (Dir.), Propositions de I’Association Henri Capitant pour une réforme du droit des
biens, Litec, coll. « Carré droit », 2009.
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10. La distinction de la chose et du bien. Le bien juridique peut a ce stade recevoir une
premiére définition : il est une valeur patrimoniale, une richesse appartenant a une personne car
figurant dans son patrimoine. Cette premiére définition appelle deux observations.

Premiérement, si le bien est une richesse, toutes les richesses sont susceptibles de recevoir

la qualification de biens!®®

et non les seules choses corporelles appropriées. La richesse
patrimoniale d’aujourd’hui n’est plus seulement corporelle, ne se résume plus aux seuls fonds
de terre ou aux choses tangibles!®4. Elle est incorporelle, détachée de la matiére : créances, titres
financiers, fonds de commerce, clientéles, informations, ceuvres de 1’esprit, inventions...,
autant de richesses qui ne sauraient étre négligées ou exclues de la catégorie des biens au seul
motif qu’elles ne sont pas des choses corporelles. Valorisés et appartenant au sujet, ces objets

peuvent étre qualifiés de biens.

Deuxiéemement, si le bien est un objet patrimonial, seuls les droits patrimoniaux doivent en
vérité recevoir la qualification de biens et non les choses qui peuvent en étre les objets'®.
Réalisant la synthése de 1’économie et du droit!%®, le patrimoine n’agrége que les droits
patrimoniaux dont une personne est titulaire et qui, selon la présentation traditionnelle,
s’exercent contre autrui (droits personnels) ou portent sur une chose (droits réels). Ce que 1’on

a, que 1’on valorise et que I’on s’échange est moins une chose qu’un droit patrimonial'®’. En

103 Sous la réserve évidente que le Souverain accueille ces richesses et admette leur existence dans I’ ordre juridique.
sur cette question, cf. infra n® 84.

104 R, SAVATIER, « Essai d’une présentation nouvelle des biens incorporels », art. cité, passim et du méme auteur,
Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui, 1°® série : Panorama des mutations,
op. cit., passim ; P. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », RTD Civ. 1966,
p. 185 sq.

105 En ce sens, v. not. G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. CHAUVEAU, Traité théorique et pratique de droit civil,
t. 1 : Des biens, op. cit., p. 3, n° 2 : « le patrimoine, en d’autres termes, ne comprend que des biens ; or, ainsi qu’on
le dira plus loin, il n’y a de biens, au sens juridique du mot, et d’aprés la terminologie du code, que les droits
susceptibles de se ramener a I’idée d’une valeur pécuniaire » ; R. SAVATIER, « Vers de nouveaux aspects de la
conception et de la classification juridique des biens corporels », RTD Civ. 1958, p. 1, spéc. p. 1, n° 1 : « ¢’est par
un raccourci, par une élision, que, dans un patrimoine, on compte comme des biens une maison ou un bijou, car le
patrimoine ne comprend a I’analyse, que des biens incorporels, des droits » ; L. D’AVOUT, Sur les solutions du
conflit de lois en droit des biens, op. cit., p. 20, n° 11 : les biens sont, « au sens juridique, non les choses objet de
droits, mais les droits patrimoniaux eux-mémes ».

106 J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Introduction au droit et themes fondamentaux du droit civil, Sirey, coll.
« Université », 18*™ éd., 2021, p. 282, n° 210 : « la notion de patrimoine est, en quelque sorte, la traduction
juridique de la dimension économique du sujet de droit ».

107 Rappr. L. D’AvouT, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, op. cit., p. 74, n° 51 : « entre les deux
approches concevables, réaliste ou idéaliste, il faut choisir et adapter la terminologie juridique. Les biens sont
alors : soit des choses, et non des droits ; soit des droits, non des choses. De nos jours, la seconde approche doit
étre préférée ».
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derniére analyse, c’est donc le droit patrimonial qui est le bien juridique. C’est dans la notion

de droit patrimonial que s’opére la rencontre de 1’économie et du droit'%,

Il s’agit désormais de déterminer la place de la propriété dans ce systeme, elle qui est

habituellement vue comme un droit patrimonial faisant advenir les biens.

11. Abandon de la référence propriétaire dans la qualification de bien. La propriété a
toujours été intuitivement pensée comme opeérant la liaison des biens a la personne. Mais sit6t
le bien défini comme un droit patrimonial, cette intuition doit étre questionnée. Le probléme est
le suivant : si la propriété est elle-méme un bien en tant que droit réel patrimonial, comment
peut-elle assumer la tache qui lui est habituellement dévolue ? A-t-elle seulement un réle a jouer
dans le rattachement des biens au sujet sitot que ces derniers ne sont pas des choses mais des
droits patrimoniaux ? Plus largement, par quel moyen les biens sont-ils rattachés au sujet ?
Les réponses apportées a ces interrogations par les théories classique et rénoveée de la propriété

ne sont guére satisfaisantes, ce qui rend 1’alternative décevante.

Premicrement, c’est la réponse de la théorie classique de la propriété qui est critiquable.
Celle-ci est en effet incapable d’admettre que les droits patrimoniaux puissent recevoir la
qualification de biens en dépit pourtant de leur indéniable valeur. En faisant de la propriété la
matrice des biens et en faisant de ces derniers un décalque des choses (corporelles ou
incorporelles), la doctrine classique se prive de penser avec exactitude la notion de bien, échoue
a embrasser la diversité des biens qui, en tant que droits, ne sauraient aucunement se laisser
saisir, selon elle, par un droit de propriété strictement limité aux choses. En réalité, le probleme
n’est méme pas tant que la propriété ne saurait selon cette analyse porter sur un droit ; il est
qu’en s’interdisant de penser les biens en dehors de la propriété, ’on en vient a livrer une
analyse inadequate de ceux-la. Par son approche étriquée de la notion de bien, la doctrine

classique peine a appréhender la diversité des valeurs composant les patrimoines modernes.

Deuxiemement, force est d’admettre que la réponse donnée en réaction par les partisans de

la théorie rénovée de la propriété est pareillement critiquable. Si cette derniere a pour mérite

108 J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Introduction au droit et themes fondamentaux du droit civil, op. cit., pp. 279-281,
n° 209-210 : « pour imparfaite qu’elle soit, la distinction entre droits extrapatrimoniaux et droits patrimoniaux a
le double mérite d’étre relativement simple, et de tenir compte d’une réalité sociale importante en opposant les
droits dont la finalité est principalement économique a ceux qui sont, a priori au moins, étrangers a cette fin. Elle
s’opére a partir du critére que constitue la possibilité d’une évaluation pécuniaire du droit considéré [...].
Conformément au critére retenu, on doit considérer comme droit patrimonial tout droit qui peut étre directement
évalué en argent. Tel est le cas du droit de propriété, ou encore d’un droit de créance. On dit de ces droits qu’ils
sont des biens ».
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d’embrasser I’ensemble des biens dans leur diversité, elle se montre au contraire demesurément
extensive. Elle étend d’abord considérablement le domaine de la propriété en agrégeant des
objets aussi disparates que des choses et des droits et en leur conférant indistinctement la qualité
de biens. Elle modifie ensuite et surtout la définition méme de la propriété, reléguant son aspect
immeédiat ou son contenu, la jouissance des choses, derriere un caractere pourtant commun a
I’ensemble des droits, 1’exclusivité. La propriété cesse dés lors d’étre un droit de jouissance
pour devenir un droit d’exclure, cesse d’étre un droit réel — qu’il s’agirait de rattacher au
sujet — pour devenir la relation d’appartenance apte a embrasser tout objet d’exclusivité, chose
ou droit. La cause de ces maux est facilement identifiable ; elle est la méme que celle qui rend

la théorie classique inopérante : le placement de la propriété au cceur de la définition des biens.

C’est cette association des biens et de la propriété qu’il convient dorénavant de dépasser si

I’on veut appréhender avec plus de justesse la notion de bien.

12. Ladémarche. La démarche n’est d’abord pas théorétique ou purement spéculative. Elle
a pour finalité premiere de clarifier la notion méme de bien et de lui donner une consistance
dans le discours juridique. Trop longtemps abandonnée au sort des notions de chose et de
propriété, la notion de bien doit désormais recevoir une autonomie conceptuelle propre et faire
I’objet d’une véritable systématisation. Cela est possible et plus encore souhaitable. Possible
d’abord, car les fondations d’un régime commun des biens existent déja, ce qu’une approche
empirique révele parfaitement : tous les biens ou droits patrimoniaux naissent, circulent et
s’éteignent, donnent lieu a évaluation et a imposition, se démembrent et s’offrent en garantie,
se prétent aux saisies et autres voies d’exécution. Souhaitable ensuite, car il n’est pas acceptable
qu’une notion dont les qualités économiques sont indiscutables souffre encore d’un manque
d’unité et peine a étre expliquée : tous les biens ont une valeur, tous appartiennent au sujet et

tous sont en principe susceptibles de circuler:®.

La démarche se veut ensuite utile d’un point de vue pédagogique. La diversité des biens n’est

plus en phase avec leur présentation habituelle!®°. Le droit des biens ne peut plus en effet se

109 C’est ce qu’exprime avec justesse Monsieur d’Avout dans sa thése : « les droits patrimoniaux, qu’ils soient
droits réels, personnels ou intellectuels, peuvent étre en principe considérés de maniére indistincte, parce qu’ils
ont cette caractéristique commune d’étre juridiquement des droits et économiquement des richesses »
(L. p’Avour, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, op. cit., p. 18, n° 10).

10 A ce titre, il serait bon de s’inspirer de ce que prévoit le Code civil néerlandais (Burgerlijk Wetboek) et
notamment du traitement qu’il réserve au « droit patrimonial en général » en son Livre Ill. Sur la question,
V. A. V. M. STRUYCKEN, « L’évolution du droit des biens a travers le nouveau Code civil néerlandais », in
L’évolution contemporaine du droit des biens, Troisiemes journées René Savatier, op. cit., p. 83 sq.
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résumer a I’étude des seuls droits réels et encore moins a I’étude des seules choses qui en
constituent les objets. Les mots du Doyen Savatier prennent ici un sens particulier :
« imagine-t-on que le droit rural de 1’époque de la faucille doive demeurer celui de I’¢ére de la
moissonneuse-batteuse et des bulldozers ? »'!. La question mérite d’étre posée, tout comme
celle de I’adéquation de la définition des biens a leur multitude. Définir le bien répond a ce
souci de clarification du langage, indispensable a la transmission et a la compréhension des

réalités que le droit a ’ambition de saisir.

La démarche suppose enfin de trancher de nombreuses interrogations. Si la définition de la
chose n’importe pas pour définir le bien, son élucidation demeure en revanche cruciale pour
appréhender avec précision les objets sur lesquels le droit de propriété est susceptible de porter.
De méme, si la propriété ne constitue pas 1’alpha et 1’oméga de la notion de bien, sa définition
s’impose nécessairement dés lors qu’elle constitue un bien et dés lors qu’elle continue d’étre
sollicitée pour expliquer tant le rattachement des biens au sujet que leur protection ou leur
disposition. Le périmétre du droit des biens se trouvant élargi a 1’ensemble des droits
patrimoniaux, c’est dans la réglementation propre a chacun d’eux que doivent étre trouvées les

solutions permettant de mettre a jour I’existence d’une unité au sein méme des biens.

La démarche générale étant exposeée, il est désormais temps d’exposer succinctement les

grandes idées qui I’accompagnent.

13. Les idées. Par cette thése, 1’on se propose de définir le bien juridique. A cette fin, deux
interrogations doivent étre successivement envisagées : qu’est-ce qu’un bien ? Quels sont les
biens ? A la qualification du bien succéde la classification des biens. Ces deux interrogations

constituent les axes de la recherche.

Cette thése est en premier lieu un travail de qualification, cette opération supposant, pour
commencer, d’identifier conceptuellement la nature du bien juridique. A cette fin, deux
éléments doivent étre mis en avant : la composante économique du bien et sa composante
juridique. Economiquement, le bien peut &tre appréhendé tant comme un objet de valeur que
comme un objet d’échanges. Mais c’est d’un point de vue juridique que la nature du bien
apparait plus nette : si les considérations économiques sont prégnantes dans la qualification de

bien, seul le droit a autorité pour le reconnaitre juridiquement, cette intervention du Souverain

U1 R, SAVATIER, Les métamorphoses économiques et sociales aujourd ’hui, 1% série : Panorama des mutations,
op. cit., p. 8,n° 5.
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accréditant I’idée que le bien est un objet construit, a tel point construit qu’il revét ultimement
les habits du droit patrimonial. L’opération de qualification, pour étre compléte, suppose ensuite
que le régime du bien soit élucideé, celui-ci participant directement de la notion. Sous cet aspect,
deux questions doivent étre abordées : celle de I’appartenance et celle de la maitrise du bien. Il
est en effet nécessaire de se prononcer sur ces questions dés lors que le bien est analysé comme
un droit patrimonial et dés lors que la propriété, traditionnellement pensée comme réalisant la
liaison des biens au sujet et expliquant leur maitrise, est elle-méme un droit patrimonial. Cette
étape de la these est I’occasion de repenser 1’appartenance et la maitrise des biens autour d’une
notion qui a toujours été privée de toute charge normative mais qui pourrait constituer une
alternative valable dans 1’explication du rattachement des biens au sujet et dans leur maitrise :

la titularité (Partie I).

Cette these est en second lieu un travail de classification. Si tous les biens bénéficient d’une
réglementation identique et s’extériorisent de manicre semblable par leur régime, cette unité ne
saurait gommer la spécificité de chacun d’entre eux. Chaque droit se singularise au contraire a
raison de critéres propres, tirés de leur objet et du contenu des prérogatives reconnues a leur
titulaire. Les biens étant des droits patrimoniaux, ce sont ces derniers qu’il s’agit en fin de
compte de classer. Il est certes habituel de réduire la diversité des droits patrimoniaux a
I’opposition classique entre les droits réels et les droits personnels. Cette distinction est pourtant
imparfaite, manquant de clarté et de cohérence d’un c6té, et peinant de I’autre a embrasser
I’ensemble des droits patrimoniaux dont une personne peut étre investie, tout droit patrimonial
n’¢étant pas soit tourné vers la jouissance d’une chose (droit réel), soit tourné vers 1’obtention
d’une prestation (droit personnel). Aussi convient-il de questionner cette summa divisio ainsi
que les figures classiques qui la composent et de 1’enrichir de figures modernes. En marge de
cette distinction, une place doit en effet étre réservée a des droits qui, relativement a leur objet
et a leur contenu, différent des droits réels et des droits personnels, investissant leurs titulaires
de prérogatives tournées vers [’exploitation économique d’une activité: les droits
d’exploitation. Une typologie de ces droits peut étre dressée selon leur origine, eux qui sont
tantét concédés par les pouvoirs publics, tantdt conquis par la seule force de travail d’une

personne (Partie I1).
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14. Le plan. L’étude du bien juridique passe par I’approfondissement de ces deux
axes : une opération de qualification suivie d’une opération de classification, allant ainsi du
singulier au pluriel, du bien aux biens, a méme d’appréhender dans toute sa richesse une notion

encore mal congue.

PARTIE I. La qualification de bien

PARTIE Il. La classification des biens
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PARTIE |. LA QUALIFICATION DE BIEN

15. L’opération de qualification. La qualification a pour « objet de déterminer le régime
juridique qui s’applique a une situation factuelle donnée », de « rattacher la situation factuelle
a une catégorie de maniére a susciter 1’application du régime correspondant »''2, Appliquée au
bien, ’opération peut se révéler délicate pour deux raisons : la notion est mal identifiée et son
régime éclaté. L’opération de qualification doit en conséquence obéir a deux étapes: une
délimitation conceptuelle de la notion suivie d’une approche analytique de son régime. La

méthode a son importance.

16. Détermination de la nature du bien. La premiére étape consiste a déterminer la nature
du bien, sa substance. Le bien se définit tant conceptuellement qu’en pratique comme un objet
essentiellement économique, comme une valeur marchande®®. A cette définition économique
du bien s’adjoint une définition juridique : Si le bien est un objet économique, il n’est pas que

cela. Il est encore un objet juridique.

17. Détermination du régime du bien. Il pourrait paraitre surprenant a premiere vue
d’étudier le régime du bien dans une réflexion plus vaste sur sa qualification. C’est pourtant par
son régime que ’unité de la notion se réalise pleinement. Si le bien est un objet par nature
économique et juridique, il est encore un objet qui appartient a une personne et dont elle a la
maitrise!'®. Tant ’appartenance que la maitrise participent de la notion, puisque c’est par elles
que cette derniére acquiert son sens le plus complet.

18. Plan. La qualification de bien suppose en conséquence que soit étudiée aussi bien sa

nature (Titre I) que son régime (Titre II).

112 M. CuMYN, « Les catégories, la classification et la qualification juridiques : réflexions sur la systématicité du
droit », Les Cahiers de droit, vol. 52, n° 3-4, septembre-décembre 2011, p. 351, spéc. p. 369.

113 Cf. supran® 8.

114 Rappr. J. DABIN, Le droit subjectif, préf. C. Atias, rééd Dalloz, 2008, pp. 80 s., définissant le droit subjectif en
termes d’ « appartenance-maitrise ».
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TITRE |I. LANATURE DU BIEN

19. Nature économique et juridique du bien. Conceptuellement et en pratique, le bien se
signale au juriste tel un indiscutable objet de valeur, comme une richesse pécuniaire!’®. La
valeur est d’ailleurs réguliérement érigée en critére méme de la notion de bien'*. A cette
composante économique doit pourtant s’adjoindre une composante normative : Si le bien se
caractérise par sa valeur, il se caractérise encore par sa juridicité. Le bien n’est pas un pur objet
économique ; il est aussi et surtout un objet juridique, tant par sa nature que par son origine, le
Souverain jouant un role décisif dans la qualification de bien, assurant la transition de
I’économique au juridique. Substantiellement, le bien a donc une double nature : il est un objet

économique et juridique. Le patrimoine en réalise la synthése'!’, en est le « ciment »*18,

20. Plan. C’est cette double nature qu’il convient désormais de révéler et d’approfondir. A
I’examen de la nature économique du bien (Chapitre 1) succédera celui de sa nature

juridique (Chapitre I1).

115 Une telle approche du bien a d’ailleurs recu un accueil trés favorable de la Cour européenne des droits de
I’homme qui a fait de la « valeur patrimoniale » le critére de qualification des biens, s’en servant pour justifier
I’application de I’article 1#" al. 1*" du Premier protocole additionnel a la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales garantissant le respect des biens. Furent ainsi qualifiées de biens
une clientele (CEDH, Affaire Van Marle et autres c. Pays-Bas, 26 juin 1986, req. n° 8543/79 ; 8674/79 ; 8675/79 ;
8685/79, spéc. § 41), une allocation d’urgence (CEDH, Affaire Gaygusuz c. Autriche, 16 septembre 1996, req.
n° 17371/90, spéc. § 41) ou une licence de débit de boissons (CEDH, Affaire Tre Traktorer Aktiebolag c. Suéde,
7 juillet 1989, req. n° 10873/84, spéc. § 53). Tout « intérét économique » constitue méme un bien pour la Cour
européenne (V. en ce sens CEDH, Affaire Beyeler c. Italie, 28 mai 2012, req. n° 33202/96 et CEDH, Affaire
Oneryildiz c. Turquie, 30 novembre 2004, req. n° 48939/99). Sur cette question, v. not. S. PAVAGEAU, Le droit de
propriété dans les jurisprudences suprémes francaises, européennes et internationales, préf. S. Braconnier, LGDJ,
coll. de la Faculté de droit et des sciences sociales, Université de Poitiers, 2006, pp. 168 s., n° 242 s.

116 C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil francais d’aprés la méthode de Zachariae, t. 1X, 5°™ éd. par
E. BARTIN, Paris, Marchal et Billard, 1917, p. 334, § 573 ; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil
francais, t. 111 : Les biens, 2°™ éd. par M. PICARD, LGDJ, 1952, pp. 58-59, n° 51 ; R. SAVATIER, « Essai d’une
présentation nouvelle des biens incorporels », RTD Civ. 1958, p. 331, spéc. p. 335, n° 7; P. CATALA, « La
transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », RTD Civ. 1966, p. 185, spéc. p. 207, n° 25;
A. PIEDELIEVRE, « Le matériel et I’immatériel. Essai d’approche de la notion de bien », in Etudes réunies en
[’honneur de Michel de Juglart, LGDJ, 1986, p. 55, spéc. p. 55 ; M. MIGNOT, « La notion de bien. Contribution &
’étude du rapport entre droit et économie », RRJ 2006-4(l), p. 1805, spéc. pp. 1806-1807, n° 4-7 ; P. SIMLER, Les
biens, PUG, 3™ éd., 2006, p. 1, n° 1 ; P. BERLIOZ, La notion de bien, préf. L. Aynés, LGDJ, coll. « Bibl. dr.
privé », t. 489, 2007, pp. 170 s., n° 528 s. ; G. CORNU, Droit civil. Introduction au droit, Montchrestien, coll.
« Précis Domat », 13%™ éd., 2007, p. 33, n° 40 ; M. RENOUF, Contribution a [’analyse juridique de la notion de
valeur. Essai sur les biens a valeur négative, th. Caen, 2012, p. 29, n° 7 ; J. ROCHFELD, Les grandes notions du
droit privé, PUF, coll. « Thémis », 2™ éd., 2013, p. 223.

17 D, Hiez, Etude critique de la notion de patrimoine en droit privé actuel, préf. P. Jestaz, LGDJ, coll. « Bibl. dr.
privé », t. 399, 2003, p. 43, n° 56, qui qualifie le patrimoine de « synthése d’une réalité économique ».

18 F, CoHET-CORDEY, « La valeur explicative de la théorie du patrimoine en droit positif frangais »,
RTD Civ. 1998, p. 819, spéc. n° 5.
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CHAPITRE |. LA NATURE ECONOMIQUE DU BIEN

21. Un objet valorisé. Economiquement, le bien est une valeur. Il est une richesse, secréte
ou ostentatoire, que 1’on cache aux convoitises d’autrui ou que I’on exhibe fiérement.
Synonyme de fortune patrimoniale, le bien intéresse d’abord son titulaire a qui il donne une
force de crédit, tout comme il intéresse ensuite ses créanciers qui y voient une garantie
universelle. Le bien se présente comme 1’objet qui a cette qualité irréductible et permanente

d’étre une richesse, comme 1’objet qui « vaut» et qui a une importance®®

, laquelle est
mesurable en argent et procure a son maitre quelque utilité ou bienfait d’ordre pécuniaire. La

valeur est indiscutablement la « substance économique » du bien'?,

22. Un objet d’échanges. Si le bien est un objet de valeur, il est encore — et surtout — un
objet d’échanges. D’abord, parce que la valeur, que 1’on érige en critére du bien, proceéde
elle-méme du marché qui est « I’instrument révélateur de la valeur »?!. La valeur qui
caractérise les biens suppose en effet ’existence d’un marché pour exister et se déployer!??.
Ensuite, parce la commercialité d’un bien, son aptitude & faire I’objet d’échanges’?®, est un
prolongement de son appartenance et une cause de sa valorisation'?*. L’échange satisfait en
effet « le désir que 1’on peut avoir d’un bien »% ; il est le moyen par lequel on accéde a la

valeur qu’il constitue.

23. Plan. Le bien est une richesse en mouvement, une richesse dont la destinée est de
circuler de patrimoine en patrimoine?®. Tant la valeur (Section 1) que la

commercialité (Section I1) participent de la nature économique du bien, de sa substance.

119 G, DECOCQ, Essai sur [’évaluation, th. Paris 11, 1996, p. 18, n° 10 : « qui dit *‘valeur’’ dit, par la méme,
‘‘importance attribuée a une chose’” ».

120 C. KRIEF-SEMITKO, La valeur en droit civil francais. Essai sur les biens, la propriété et la possession,
av.-propos F. Chabas, préf. C. Atias, L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 2009, p. 29, n° 33.

1211, PONTES VIEIRA, La valeur en droit fiscal et douanier, préf. J.-C. Martinez, LGDJ, coll. « Bibl. fin. publ. et
fisc. », t. 56, 2012, p. 218, n°® 719.

122 A, SERIAUX, «La notion juridique de patrimoine. Bréves notations civilistes sur le verbe avoir »,
RTD Civ. 1994, p. 801, spéc. pp. 804-805, n° 2.

123 |, MOINE, Les choses hors commerce, préf. E. Loquin, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 271, 1997, p. 11, n° 2.

124 3.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », in Mélanges en hommage a A. Breton et F. Derrida, Dalloz,
1991, p. 277, spéc. p. 279, n° 7 ; F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens, PUF, coll. « Droit fondamental »,
3¢me ¢d., 2008, p. 75, n° 36.

125 R, LIBCHABER, Rép. Civ. Dalloz, v° « Biens », 2019, n° 91.
126 3, CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 108™ éd., 2001, p. 357.
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SECTION |. LA VALEUR

24. Plan. Le bien est un objet patrimonial valorisé. L’étymologie du terme le confirme tout

autant que son origine!?’

. Cette maniére de concevoir le bien, loin d’étre purement dogmatique,
se justifie juridiqguement, le droit accueillant cette identité (81). Cette conception a des

implications certaines quant a la notion méme de bien (82).

81. Justification de la définition valoriste du bien

25. Plan. L’approche valoriste du bien peut étre doublement justifiée. Historiquement,
I’évolution du droit de I’exécution est un témoin tout choisi pour apprécier cette approche (A).
Plus proche de nous, il est encore possible de 1’apprécier au regard du traitement que le droit

fiscal réserve aux biens et au patrimoine qui les contient (B).

A. L’argument tiré du droit de I’exécution

26. De I’exécution sur la personne a I’exécution sur les biens. L’appréhension des biens
par le prisme de leur valeur a tres tot permis de les substituer a la personne comme siége de
I’exécution, concourant trés largement au bouleversement du droit de 1’exécution et a I’abandon
de la contrainte par corps. La désignation des biens comme substituts a I’exécution sur la
personne témoigne ainsi de la fonction satisfactoire qui leur a été assignée, non pas en raison
de leur utilité intrinséque variable, mais en raison de leur caractére commun qu’est leur valeur,
susceptible de désintéresser les créanciers. Bien qu’il fallGit attendre une loi du 22 juillet 1867
pour voir disparaitre la contrainte par corps, véritable « épreuve de solvabilité, destinée a faire

avouer des ressources cachées »128

permettant aux créanciers de poursuivre 1’exécution forcée
sur la personne de leurs débiteurs désargentés®?® et que ses zélateurs, comme Bigot-Préameneu,
présentaient en 1804 comme une institution étonnamment conforme aux « sentiment généreux
et humains qui sont propres au caractére francais »'%, le droit romain appréhendait déja les

biens comme des substituts valables a la personne dans la quéte de satisfaction des créanciers

127 Cf. supra n® 8.

128 . BOUCHETAL-LAROCHE, De la contrainte par corps en droit romain et en droit francais, Paris, Victor Goupy,
1867, pp. 1-2.

129 CPC, arts. 780 a 805 anc. ; C. civ., arts. 2059 a 2070 anc.
130 p, A, FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Paris, 1827, t. XV, p. 157.
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impayés™L. Tel n’était pas le cas originellement, le basculement de la contrainte physique a la

contrainte sur les biens s’étant fait progressivement.

27. Systéme de la contrainte physique. Initialement, a I’issue d’un proces d’obligation et
quand bien méme le contrat portait sur la livraison d’une chose, le créancier disposait, par la
manus injectio, d’une véritable mainmise physique sur son débiteur, en vertu du droit
quiritaire®. C’est ainsi que le débiteur devenait addictus si nul ne se portait caution de sa

personne, c’est-a-dire prisonnier en la demeure du créancier®2,

A coté de cette contrainte judiciaire qu’était 1’addictio, existait le nexum, contrainte
conventionnelle'® qui cristallisa les ardeurs de I’époque et qui tire son origine de la Loi des
Douze Tables®®. Le nexum aurait consisté a I’origine en un acte réalisant une mancipation
(forme de transfert de propriété) puis en tout acte réalisé per aes et libram*, par I’airain et la
balance'®’, en présence de cing témoins et d’un libripens, un porteur de balance'®, concernant

principalement les actes opérant un prét d’argent. Forme de contrat de garantie, le nexum

181 Qur I’exposé minutieux et détaillé de cette question, v. ’ouvrage de référence : J. TAMBOUR, Des voies

d’exécution sur les biens des débiteurs dans le droit romain et dans [’ancien droit frangais avec un appendice sur
les effets de la saisie-arrét dans le droit actuel, 2 t., Paris, A. Lacour, 1856.

132 P, BOUCHETAL-LAROCHE, De la contrainte par corps en droit romain et en droit francais, op. cit., p. 16. La
manus injectio, ainsi que I’explique un autre auteur, était le « droit de saisir au moyen de la force civique [...] la
personne obligée qui ne remplissait pas son obligation », laquelle pouvait étre contractée par mancipation ou
nexum (S. VAINBERG, Le nexum et la contrainte par corps en droit romain, Paris, Ernest Leroux, 1874, p. 13).

133 p, BOUCHETAL-LAROCHE, De la contrainte par corps en droit romain et en droit francais, op. cit., p. 18.

134 |bid., p. 20. L’on fait toutefois remarquer que le nexum n’était pas un contrat en soi et se rencontrait
systématiquement 1a ol un prét d’argent était consenti (nexi datio : paiement en matiére de vente ; nexi obligatio :
livraison de monnaie en matiere de prét ; nexi liberatio : paiement extinctif d’une dette). L on rapporte également
que le nexum était simplement une mancipation fiduciaire et non un véritable contrat, engageant la personne en
garantie d’une dette. Ces hésitations résultent de la querelle rapportée par Varron, savant et magistrat romain, entre
Mamilius et Mutius (M. NISARD, Macrobe (euvres complétes), Varron (De la langue latine), Pomponius Méla
(ceuvres complétes), Paris, J. J. Dubochet, Le Chevalier et C'¢, 1850, Livre VII, § 105). Pour le premier, le nexum
désignait une certaine formule d’aliénation faite per aes et libram. Pour le second, le nexum désignait une
obligation personnelle indépendante de ’aliénation réelle qui se différenciait du mancipium en ce qu’alors que le
nexum créait un effet obligatoire, le mancipium créait un effet réel. V. sur ces questions, D. DEROUSSIN, Histoire
du droit des obligations, Economica, 2007, p. 203 s. V. également J. GAUDEMET, « Naissance d’une notion
juridique. Les débuts de I’““obligation’” dans le droit de la Rome antique », in APD, t. 44 : L obligation, Dalloz,
2000, p. 19, spéc. pp. 23-24.

135 Loi des XII Tables, Table VI, 1. a: « cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita ius esto »
(« Lorsqu'on fait nexum ou mancipium, et qu'on le déclare oralement, le droit est donné »).

13 D, DEROUSSIN, Histoire du droit des obligations, op. cit., p. 204. Si I’acte se réalisait gestum per aes et libram,
il se défaisait par un acte inverse, la solutio per aes et libram.

13711 s’agissait alors de peser les lingots d’airain qu’un individu empruntait et donc de déterminer ce qu’il devait
restituer a I’échéance du prét.

138 E. DuBOIS, Institutes de Gaius, 6°™ éd., Paris, A. Maresq Ainé, 1881, Livre 11, § 173, p. 359.
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contraignait le débiteur a s’exécuter, principalement par la manus injectio*®. Par la suite, le
nexum aurait consisté a offrir, en garantie de I’engagement, un otage pouvant étre lié au
créancier en cas de défaillance du débiteur'®®, En I’absence ou en présence d’un otage, le
débiteur ou son garant devenait ainsi nexus, donc captif et enchainé en la demeure du

créanciert*!,

28. Modification de la nature de la contrainte physique. Ce n’est qu’en raison d’un
événement marquant que la contrainte physique née du nexum fut d’abord atténuée, ensuite
supprimée. Ainsi que le rapporte Tite-Livel*?, alors que le jeune Publilius s’était réduit nexus
pour financer les derniers honneurs qu’il souhaitait rendre a son pére défunt, il fut avili et abusé
par son créancier, Papirius. Lui tenant téte et ne cédant pas a ses avances, Publilius prit la fuite
et parvint a émouvoir le peuple romain qui se révolta et exigea la fin de cette prison pour dette
infamante. C’est ainsi que le consul Poetelius prit finalement la loi qui rendit la liberté a tous
les nexi — sans toutefois définitivement supprimer le nexum — par la Lex Poetelia Papirial®®, qui

demeure ainsi une loi de circonstance.

Cette loi n’a pas supprimé le nexum, mais a modifié la nature de la soumission pouvant étre
exercee contre le débiteur : alors qu’avant cette loi, le nexus demeurait enchainé, les auteurs
notent que cette loi a seulement interdit « I’emploi de lourdes chaines et du nervus »** (le nerf
de beeuf), obligeant néanmoins le nexus a fournir au créancier ses services personnels en
garantie de I’engagement?*®. Certes, cette loi a fait perdre au nexum I’autorité qui était alors la
sienne, marquant la fin de cette peine telle qu’on la concevait alors, a savoir comme une

soumission essentiellement physique!*®. En revanche, contrairement a ce que soutiennent

139 p -F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, Paris, Arthur Rousseau, 4°™ éd., 1906, pp. 478-479.
140 M. VILLEY, Le droit romain, rééd. PUF, 2012, p. 112.

141 J.-P. LEVY et A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Dalloz, coll. « Précis », 2é™ éd., 2010, p. 689, n° 442.
V. également Y. EMERICH, La propriété des créances : approche comparative, préf. F. Zenati-Castaing, LGDJ,
coll. « Bibl. dr. privé », t. 469, 2007, p. 74, n° 121.

142 M. NISARD, Euvres de Tite-Live, t. |, Paris, Firmin Didot fréres, fils et C'¢, 1869, Livre VIII, § 28.

143 ~ 326 av. J.-C. selon Tite-Live, ~ 313 av. J.-C. selon Varron. Girard situe en revanche cette loi en 428 av. J.-C.
(P.-F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., p. 482), de méme que Bouchetal-Laroche, qui situe
cette loi en 429 av. J.-C. (P. BOUCHETAL-LAROCHE, De la contrainte par corps en droit romain et en droit francais,
op. cit., p. 30).

144 5, VAINBERG, Le nexum et la contrainte par corps en droit romain, op. cit., p. 54 ; P. BOUCHETAL-LAROCHE,
De la contrainte par corps en droit romain et en droit francais, op. cit., p. 23.

145 J, MELINE, De la contrainte par corps en droit romain et en droit frangais, th. Paris, 1865, p. 29. Dans le méme
sens, P.-F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., p. 482,

146 R.-M. RAMPELBERG, « L’obligation romaine : perspective sur une évolution », in APD, t. 44, op. cit., p. 51,
Spéc. p. 54.
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certains exégetes, elle n’a aucunement aboli I’addictio préconisée par la Loi des Douze Tables
et qui autorisait un traitement barbare du débiteur insolvable'#’, permettant notamment a ses
créanciers de le mettre a mort et de se partager ses restes#®, Il fallut attendre ’adoption de la
Lex Vallia, au début du 11°™ siécle av. J.-C., pour que le nexum devienne un véritable contrat,
substituant une obligation a la dette a un rapport de puissance physique et fasse naitre, en face
d’une dette, un « droit » primitif & I’accomplissement d’un devoir. 1l fallut également attendre

la fin de I’Empire pour que le droit de mettre & mort le débiteur tombe en désuétude*.

29. Genéralisation progressive de la contrainte sur les biens. La Lex Poetelia Papiria
constitue malgré tout la premiére étape de la généralisation de 1’exécution forcée sur les
biens!®. C’est & compter de cette loi que ces derniers furent envisagés comme des substituts a
la personne dans la quéte de satisfaction du créancier et que I’on tira les conséquences exactes
de I’identification de la personne a son patrimoine®®. L’on s’apercut que la contrainte par corps
accusait une impopularité grandissante et une efficacité finalement limitée!®. Aussi
accepta-t-on I’idée que les biens du débiteur pussent amplement suffire a désintéresser ses

créanciers'®. Ainsi que I’écrit Madame Séjean-Chazal, « en portant atteinte a I’ensemble du

147 M. MICHELET, Origines du droit frangais cherchées dans les symboles et formules du droit universel, Paris,
Hachette, 1837, pp. 392-393 : « la dette avouée, I’affaire jugée, trente jours de délai. Puis, qu’on mette la main sur
lui, qu’on le méne au juge. Le coucher du soleil ferme le tribunal. S’il ne satisfait au jugement, si personne ne
répond pour lui, le créancier ’emménera et 1’attachera avec des courroies ou avec des chaines qui péseront quinze
livres ; moins de quinze livres, si le créancier le veut. Que le prisonnier vive du sien. Sinon, donnez-lui une livre
de farine, ou plus, a votre volonté. S’il ne s’arrange point, tenez-le dans les liens soixante jours ; cependant
produisez-le en justice par trois jours de marchés, et 13, publiez a combien se monte la dette. Au troisieme jour de
marché, s’il y a plusieurs créanciers, qu’ils coupent le débiteur en plusieurs parts (in partes secanto). S’ils coupent
plus ou moins, qu’ils n’en soient pas responsables. S’ils veulent, ils peuvent le vendre a 1’étranger au-dela du
Tibre... In partes secanto, doit s’entendre de la personne et non des biens, puisque la loi présente ensuite comme
adoucissement 1’esclavage, la vente du débiteur a I’étranger ». Bouchetal-Laroche livre, quant a lui, des détails
pour le moins intéressants : « si méme il y a plusieurs créanciers, qu’ils coupent le corps du débiteur en morceaux
et se partagent ses restes sanglants. Peu importe que les parts du cadavre soient égales ou non ; on ne suppose pas
que la fraude ait présidé a ce partage » (P. BOUCHETAL-LAROCHE, De la contrainte par corps en droit romain et
en droit francais, op. cit., p. 24).

148 En ce sens, S. VAINBERG, Le nexum et la contrainte par corps en droit romain, op. cit., p. 54 ; J. MELINE, De
la contrainte par corps en droit romain et en droit frangais, op. cit., p. 16. V. également P. BOUCHETAL-LAROCHE,
De la contrainte par corps en droit romain et en droit francais, op. cit., p. 25, qui écrit d’ailleurs que « toute
tentative pour donner de la loi une interprétation plus humaine est donc un contre-sens et peche contre la vérité ».

149 3, MELINE, De la contrainte par corps en droit romain et en droit francais, op. cit., pp. 18-19.

150 Comme 1’écrit Bouchetal-Laroche, « la loi Petilia, en abolissant plus tard I’engagement de la personne, ne
laissera subsister du nexum que son effet sur les biens » (P. BOUCHETAL-LAROCHE, De la contrainte par corps en
droit romain et en droit frangais, op. cit., p. 22).

151 [bid., p. 13.

152 F, ZENATI-CASTAING et T. REVET, Cours de droit civil. Obligations, Régime, PUF, Coll. « Droit fondamental »,
2013, p. 131, n° 61.

153 Contrairement a ce qui a pu étre soutenu, la tardiveté avec laquelle le droit romain accepta I’exécution sur les
biens n’est en aucun cas liée a la prétendue sacralité de la propriété qui n’aurait su, selon certains auteurs, étre

29



Gabriel SEBBAN | LE BIEN JURIDIQUE | Décembre 2020

patrimoine, c’est encore et toujours dans sa personnalité que I’on frappe le débiteur ; la

personnalité juridique est seulement substituée a la personnalité physique »°*,

Une premiere étape fut alors franchie avec I’adoption de la venditio bonorum, en 118 av.
J.-C., mesure consistant en la saisie et en la vente de I’intégralité des biens du débiteur, sans
toutefois que la saisie ne soit proportionnée a la dette : le débiteur se retrouvait dépouillé de
I’intégralité de ses biens par une procédure finalement dégradante. Une seconde étape, decisive,
eut lieu des lors que les biens cessérent de représenter uniquement la personne pour étre
appréhendés principalement comme des objets de valeur®S. A la venditio bonoum succéda ainsi
la distractio bonorum qui cantonna le droit de poursuite du créancier a hauteur de la valeur des
biens du débiteur susceptibles de le désintéresser. Le développement des fortunes privées
modifia considérablement les fondements mémes de I’exécution, de sorte que le crédit, comme
le souligna Méline, « eut sa base dans le patrimoine du débiteur, et non plus dans son corps »*°°.
L’exécution sur les biens a ainsi pu pleinement se développer en raison de la finalité identique
qu’elle a partagée avec sa devanciere, I’exécution sur la personne. Méline, fervent opposant a
la contrainte par corps, écrivait ainsi que I’execution sur les biens « repose sur cette autre idée
que le corps humain est une valeur, une marchandise qui est dans le commerce ; d’ou I’on
conclut que cette valeur peut, comme toute autre, étre donnée en gage par le débiteur pour la

garantie de sa dette »*°7.

bafouée sous aucun prétexte. Ainsi que 1’écrit Méline, non sans ironie, il paraitrait étrange de protéger la propriété
plus que la personne : « singulier scrupule, en vérité, de la part d’un peuple qui respecte si peu la personne et la
liberté humaines ; il tue le débiteur et n’oserait toucher a ses biens. Cette pudeur et cette timidité ne sont point dans
la nature des peuples primitifs, et je pense qu’on peut plutdt leur reprocher un mépris souverain qu’un respect
superstitieux de la propriété » (J. MELINE, De la contrainte par corps en droit romain et en droit francais, op. cit.,
p. 15).

154 C. SEJEAN-CHAZAL, La réalisation de la sOreté, préf. M. Grimaldi, Dalloz, coll. « Nvlle Bibliothéque de
Theses », vol. 190, 2019, p. 48, n° 34.

155 P, BOUCHETAL-LAROCHE, De la contrainte par corps en droit romain et en droit frangais, op. cit., p. 3. Dans
le méme sens, C. SEJEAN-CHAZAL, La réalisation de la sreté, op. cit., p. 49, n° 34, relévant que ce changement
eut lieu en adjoignant un pacte commissoire au pignus. Initialement, le pignoris capio désignait le droit pour un
créancier de retenir un bien de son débiteur jusqu’au paiement. Le créancier entrait ainsi en possession per pignoris
capionem, sans intervention du magistrat, contrairement d’ailleurs aux autres actions de la loi. Il s’agissait de la
forme la plus rudimentaire du gage, qui n’autorisait pas le créancier a disposer du bien malgré I’insolvabilité avérée
du débiteur. En autorisant la constitution d’un pacte commissoire sur 1’objet du pignus, le droit du créancier devint
pleinement opératoire. La norme devint dés lors d’inclure systématiquement un mode de réalisation de cette
garantie. Mieux, le cantonnement des droits de poursuite du créancier au bien remis en gage influenga les
procédures d’exécutions de droit commun. Ainsi que I’ajoute 1’auteur, « ces derniéres, au Bas-Empire, prirent
définitivement la forme de procédures limitées a une partie seulement du patrimoine, voire a un seul bien,
consommant ainsi la rupture avec 1’exécution de type personnel et préfigurant I’exercice contemporain du droit de
gage général » (ibid., p. 68, n° 37).

156 J. MELINE, De la contrainte par corps en droit romain et en droit francais, op. cit., pp. 19-20.
17 1bid., p. 7.
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Si donc la contrainte par corps fut abandonnée au profit de la contrainte sur les seuls biens,
c’est parce que les biens présentaient une valeur égale au corps, qui put désintéresser les
créanciers. En ce sens, 1’on put également parvenir a I’exécution sur les biens par le prisme
méme du patrimoine, qui constituait déja le prolongement de la personne. Les biens purent ainsi
étre atteints a travers le patrimoine qui extériorisait la personne et parce que leur valeur fut enfin

reconnue, apte a satisfaire les créanciers.

30. Bilan. Somme toute, si la nature de la contrainte changea, le fondement demeura le
méme. D’abord, si le patrimoine est une émanation de la personne, c’est encore cette dernicre
que I’on atteint en poursuivant ses biens, la personne n’étant plus envisagée comme un pur étre
de chair mais également comme un étre de droit*>. Ensuite, si le corps est une valeur susceptible
de désintéresser les créanciers, dés lors suffit-il de lui en substituer d’autres, le résultat étant
équivalent. Si les biens d’une personne servent aujourd’hui de « gage commun» a ses
créanciers selon ’article 2285 du Code civil, c’est parce qu’ils manifestent son existence dans

la vie juridique et parce qu’ils renferment une valeur qui, seule, intéresse autrui'®.

B. L’argument tiré du droit fiscal

31. Réle révélateur du droit fiscal. L’appréhension de la valeur comme composante
essentielle du bien prend également tout son sens en matiére fiscale. Comme 1’écrivait d’ailleurs
le Doyen Carbonnier, « c’est peut-étre en matiére fiscale que le concept du patrimoine
trouverait aujourd’hui, paradoxalement, son utilité la plus marquée : a lui de déterminer
I’assiette de ce que la théorie fiscale appelle les impdts sur le patrimoine (sur le capital), dont il
existe des applications : les droits de mutation par déces et, plus net, quoique dans un champ

plus limité, I'impdt sur les grandes fortunes »60,

Le droit fiscal constitue sans conteste un intéressant point d’observation de la notion de bien

et de sa nature économique. Le Code général des impdts opere en effet une liaison explicite

18 Monsieur Witz souligne la un « affinement de la pensée juridique » (C. Witz, J-CI. Civil Code, v° « Art. 2284
et 2285 », 2016, n° 2). Cette vision est d’ailleurs confortée par ’adage « qui s’oblige, oblige le sien » (H. ROLAND
et L. BOYER, Adages du droit francais, Litec, 3™ éd., 1992, pp. 758 s., n° 361).

159 C. SEJEAN-CHAZAL, La réalisation de la sCreté, op. cit., p. 28, n° 17, pour qui « derriére les biens, c’est la
valeur économique qu’ils représentent qui est véritablement visée ». V. également P. THERY, « L’appréhension
par le droit de I’incorporalité : le droit commun est-il apte a saisir 1’incorporel ? », RLDC n°® 65 (supplément),
novembre 2009, p. 47 sq.

160 3, CARBONNIER, Droit civil, t. Il : Les biens. Les obligations, PUF, coll. « Quadrige », 2004, p. 1524, n° 670.
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entre les biens imposables et le patrimoine qui les contient, n’appréhendant celui-ci comme
ceux-la qu’a I’aune de leur valeur. Cette liaison s’apprécie particulierement a 1’examen des
impdts de nature réelle qui touchent les biens dans leur nature, leur valeur ou leur quantité,
nonobstant la personne du contribuable®®. Tous les impots réels sur le capital ont en effet pour

assiette le patrimoine et partant les biens qu’il contient, a raison de leur valeur supposée’®?.

L’examen de la fiscalité réelle rend compte de cette liaison du patrimoine et des biens et de
I’appréhension de ces objets comme des réalités avant tout convertibles en argent. Comme le
souligne d’ailleurs Monsieur Jemmar, « si le droit fiscal s’intéresse aux biens, c’est parce que
leur possession et leur transmission sont réputées étre génératrices de richesse économique. A
travers la taxation de la transmission et de la détention des biens, c’est leur substance que le
droit fiscal entend saisir. Substance que la théorie générale du droit des biens qualifie de
““valeur’’ dans son sens économique »%. Ainsi, toute richesse, qu’elle soit capital ou revenu®*,
est, sauf exception, soumise a I’impét. Quant au lien entre ces richesses et le patrimoine, il se
manifeste pleinement en ce qui concerne I’impét sur le capital, ayant pour assiette la valeur des

biens composant le patrimoine d’une personne.

32. L’exemple des impdts sur le patrimoine. L’imp6t de solidarité sur la fortune'®® (ISF)
fut un témoin tout choisi pour apprécier ce lien, avant sa suppression par la Loi de finances de
2018 qui, en son article 12, le remplaca par un impdt sur la fortune immobiliere (IFI),
fonctionnant peu ou prou de la méme maniere que I’ISF et dans les mémes conditions, en

continuant de frapper les capacités contributives constituées par la détention d’un patrimoine

161 Contrairement aux impdts de nature personnelle qui, s’ils portent sur le capital ou le revenu, dépendent de la
personne du contribuable (J. LAMARQUE, O. NEGRIN et L. AYRAULT, Droit fiscal général, LexisNexis, coll.
« Manuel », 4¢™ éd., 2016, p. 110, n° 180).

162 BOIP-PAT du 24 juin 2016 : « les impdts sur le patrimoine s’appliquent en raison de la possession de certains
biens & une date considérée ». Adde. Cons. const., décision n°® 98-405 DC du 29 décembre 1998, spéc. § 27 :
« I’impdt de solidarité sur la fortune a pour objet de frapper la capacité contributive que confére la détention d’un
ensemble de biens ». Dans le méme sens, v. Cons. const., décision n® 2010-44 QPC du 29 septembre 2010, spéc.
8 11 : « en instituant un imp6t de solidarité sur la fortune, le Iégislateur a entendu frapper la capacité contributive
que confére la détention d’un ensemble de biens et de droits ».

163 3. JEMMAR, L ’évaluation des biens et services en droit fiscal, av.-propos L. Chatel et C. Goarant-Moraglia,
préf. D. Gutmann, L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 2010, p. 22, n° 8.

164 Le capital correspond a la richesse acquise, alors que le revenu correspond a 1’exercice d’une activité

(J. LAMARQUE, O. NEGRIN et L. AYRAULT, Droit fiscal général, op. cit., p. 111, n° 181).

165 La premiére forme d’imposition annuelle du capital a été réalisée via I’impdt sur les grandes fortunes, apparu
par la loi n° 81-1160 du 30 décembre 1981 et abrogé par la loi n° 86-824 du 11 juillet 1986, auquel a succédé
I’ISF, par ’article 26 de la loi de finances n° 88-1149 pour ’année 1989 du 23 décembre 1988.
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cette fois-ci essentiellement immobilier. L’ISF d’hier comme I’IFI d’aujourd’hui constituent un

indice pertinent de la nature essentiellement économique du bien.

L’ISF — mais le propos peut étre dans une certaine mesure étendue a I’IFT — était un imp6t
synthétique, direct et périodique sur le capital touchant directement les biens en raison de leur
seule appartenance a une personne physique®®. L’impot était di dés lors que le patrimoine
dépassait un certain seuil de valeur'®’, lequel était fonction de la valeur totale de I’ensemble des
biens'®®, déduction faite des dettes et sous réserve de certaines exonérations ponctuelles'®. Cela
signifie que, sauf exonérations légales, toutes sortes de richesses étaient imposables : droits
immobiliers ou mobiliers, fonds de commerce, droits sociaux et titres financiers, créances*’”,
rentes viageéres'’* et méme les contrats d’assurance-vie!’2. Il suffisait que le bien — entendu
largement au sens de richesse — présente une valeur vénale positive pour étre imposable’3, peu
important d’ailleurs qu’il ne génére aucun revenu'’*. C’était la valeur de I’ensemble de ces biens
qui conditionnait I’imposition du patrimoine, suivant I’idée que c’est parce qu’un bien est une

richesse qu’il est en principe imposable.

Cette corrélation entre les biens et le patrimoine autour de I’idée de valeur était d’ailleurs
expressement traduite par I’ancien article 885 U du Code général des impdts qui établissait le
tarif applicable de I’ISF au regard de la valeur nette taxable du patrimoine, calculé, selon
I’ancien article 885 A, en fonction de la valeur des biens du contribuable. Aussi est-il évident

que le Ilégislateur entendait atteindre la richesse procurée par I’appartenance des

166 Un auteur souligne cependant ’incongruité a son sens du dispositif, dans lequel la détermination de I’actif
imposable se fonde sur la valeur vénale des biens ainsi détenus. Selon lui, « en évaluant un bien en détention a sa
valeur de marché, on fixe une base d’imposition qui se référe a un prix de vente supposé, a une plus-value latente,
a un revenu constaté et non encaissé. Les redevables de I’ISF se retrouvent taxés sur la base d’un prix de vente
supposé qui a été déterminé par une construction théorique qui a simulé artificiellement la vente d’un bien qui,
étant en détention, ne fait I’objet d’aucune transaction ». Et I’auteur de conclure : « la référence a la valeur vénale
pour I’assujettissement a I’ISF améne a taxer un enrichissement virtuel des contribuables concernés » (S. JEMMAR,
L’évaluation des biens et services en droit fiscal, op. cit., p. 362, n° 954 et 955).

167 CGl, art. 885 A anc.
168 CGlI, art. 885 E, al. 1°" anc.
169 CGl, arts. 885 H s. anc.

10 La cour d’appel de Paris a en effet considéré que le prix de cession de parts sociales fixé dans une promesse de
vente constituait une créance certaine incluse dans les biens imposables du cédant (CA Paris, 1° avril 2005,
n° 03-9069).

171 Cass. com., 26 avril 1994, n° 92-17.136, Bull. civ. IV, n° 155.
172 CGl, art. 885 F anc.

173 Sj la valeur vénale ne regoit pas de définition Iégale, 1’on pourra retenir la définition proposée par la Cour de
cassation depuis 1984 : « la valeur vénale d’un bien est constituée par le prix qui pourrait en étre obtenu par le jeu
de I’offre et de la demande dans un marché réel, compte tenu de 1’état dans lequel il se trouve avant la mutation »
(Cass. com., 23 octobre 1984, n° 82-17.054). Sur le concept de valeur vénale, cf. infra n® 61 s.

174 Cons. const., 29 septembre 2010, préc.
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biens — accréditant ici I’idée que les biens sont des éléments de fortune — en passant par le

patrimoine méme des contribuables — envisagé la comme le contenant de ces biens.

33. Imposition et qualification de bien. Il faut cependant se garder de considérer que le
bien se réduirait nécessairement a une richesse imposable ou que I’imposition Serait une
condition sine qua non de qualification du bien'’® : ’appréhension fiscale des biens comme des
objets de valeurs ne saurait en préjuger, pas plus d’ailleurs que 1’autonomie supposée du droit

fiscal.

D’abord, la qualification de bien ne dépend pas de son inclusion dans une quelconque
assiette d’imposition. Le fait que certains biens furent exclus du champ d’application de I’ISF
(notamment et principalement les biens professionnels, les titres de sociétés et les ceuvres d’art,
objets d’antiquité ou de collection)'’® ne remettait nullement en cause leur qualification de
biens. Il n’existe en effet pas de rapport entre la qualification de biens et I’inclusion de ceux-ci
dans I’assiette de I’ISF : si tout bien est une richesse, toute richesse n’est pas imposable. L’on
comprend ainsi pourquoi la prestation compensatoire'’’, versée sous forme de rente viagere,
malgré son caractére mixte (a la fois indemnitaire et alimentaire), fut assimilée aux créances
alimentaires et vit sa valeur de capitalisation échapper a I’assiette de I’ISF'’8, L’imposition ne

fait donc pas le bien ; elle en révéle simplement la nature. Qualifier le bien & I’aune de son

15 Autrement, il faudrait considérer qu’un contrat d’assurance vie, pourtant intégré dans ’assiette de I’'ISF
(Cass. com., 7 mars 2018, n°® 16-22.427, Bull. civ. 1V, n° 30), est un bien, ce qui serait quelque peu surprenant, un
contrat n’étant qu’une convention.

176 CGl, arts. 885 H s. anc.

17 Le raisonnement est identique s’agissant des pensions de retraite. V. BOI-PAT-ISF-30-20-10 n° 330 du
11 juillet 2014.

178 Cass. com., 19 avril 2005, n° 03-11.750, Bull. civ. IV, n° 94. Dans le méme sens, Cass. com., 31 mai 2005,
n° 03-18.840, inédit. Dans ces deux arréts, les faits étaient identiques mais la solution ambigué. Dans ces especes,
deux épouses, apres avoir recu une prestation compensatoire de leurs ex-époux, se sont vu notifier des
redressements d’ISF pour n’avoir pas intégré dans 1’assiette de cet impdt la valeur de capitalisation de la prestation
compensatoire dont elles bénéficiaient. Elles s’en sont trouvées quittes en appel mais le directeur général des
impdts a, dans les deux espéces, formé un pourvoi en cassation, soulignant que la prestation compensatoire versée
sous forme de rente viagére, outre qu’elle était transmissible et convertible en capital, présentait un caractere
forfaitaire et indemnitaire, de sorte qu’elle constituait un droit patrimonial dont la valeur de capitalisation entrait
dans D’assiette imposable au titre de I’ISF. Pour la Cour de cassation, cet argument est inopérant. Quoique la
prestation compensatoire ait un caractére indemnitaire, elle présente aussi un caractére alimentaire, la rendant
incessible, intransmissible, non-compensable et partiellement insaisissable. Aussi retient-elle que la valeur de
capitalisation de cette pension versée sous forme de rente viagére n’entre pas dans 1’assiette de 1’ISF. Toutefois,
la Cour de cassation évoque, dans ces deux arréts, le fait que la prestation compensatoire, a raison de son
indisponibilité, est dépourvue de « valeur patrimoniale ». Evidemment, I’expression est fort malvenue : cette
créance, pour alimentaire qu’elle soit (ce qui justifie alors son insaisissabilité, malgré son caractére également
indemnitaire. En ce sens, V. Cass. 2¢™ civ., 27 juin 1985, n° 84-14.663, Bull. civ. II, n° 131 ; Cass. 2°™ civ.,
10 mars 2005, n° 02-14.268, Bull. civ. I, n° 66), n’en demeure pas moins « patrimoniale » et évite au créancier
d’aliments de subir une perte patrimoniale.
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régime fiscal e(t par ailleurs rendu difficilement explicable la divergence de regime
d’imposition qui existait entre I’ISF et les droits de mutation par décés'’®, censés pourtant
partager les mémes régles au titre de I’ancien article 885 D du Code général des imp0ts. Surtout,
I’existence d’une exonération tenait moins a la nature du bien qu’a la qualité de son titulaire
(personne exercant une activité professionnelle pouvant voir ses biens professionnels échapper
a I’assiette d’imposition® ; auteur ou inventeur pouvant voir ses droits échapper au champ de
I’ISF8L, etc.) et méme a des raisons trés pragmatiques : outre I’évaluation délicate de ces biens,
I’exonération des ceuvres d’art et des objets d’antiquité ou de collection avait pour seul ressort
leur maintien sur le territoire national. L’exclusion de certains biens du champ de I’ISF ne
témoignait donc pas de leur exclusion de la catégorie des biens ni ne suffisait a discréditer leur

nature économique.

Ce n’est, ensuite, pas non plus parce qu’un bien n’était pas imposé qu’il perdait sa valeur.
Certains auteurs estiment pourtant qu’il existe un lien de nécessité entre I’imposition des biens
et le fait qu’ils soient dotés d’une valeur vénale®?. Cette affirmation est le fruit d’une certaine
méprise. Il est évident que les biens exclus du champ de I’ISF n’en demeuraient pas moins des
richesses et des biens, pour la simple raison que leur exclusion du champ de I’ISF avait souvent
pour cause la personne de leur titulaire ou sa situation*®, Dés lors, sitdt qu’un bien n’était plus,
par exemple, affecté a I’activité professionnelle, il réintégrait I’assiette des biens imposables.

Aussi serait-il excessif de ne déceler la valeur d’un bien qu’a la lumiére de son régime fiscal.

34. Utilité de ’approche fiscale du bien. L’approche fiscale du bien se révéle étre un outil
précieux dans la détermination de la nature économique du bien. S’il est certain que le droit
fiscal bénéficie d’une certaine autonomie, celle-Ci ne saurait étre excessivement amplifiée : si
toutes les richesses ne sont pas imposables, tous les biens sont néanmoins des richesses. La

définition du bien par le droit fiscal rejoint donc la définition habituelle de celui-ci*®.

179 CGl, art. 885 H, al. 1* anc.

180 CGl, art. 885 N s. anc.

181 CGI, art. 885 1, al. 3 et 4. anc.

182 J. LAMARQUE, O. NEGRIN et L. AYRAULT, Droit fiscal général, op. cit., p. 1406, n° 1755.

183 En témoigne notamment 1’ancien article 885 K du CGI qui prévoyait que la valeur de capitalisation des rentes
ou les indemnités versées en capital pergues en réparation de dommages corporels liés & un accident ou a une
maladie étaient exonérées d’ISF.

184 Rappr. G. BLANLUET, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé francais. Recherches au
confluent du droit fiscal et du droit civil, préf. P. Catala et M. Cozian, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 313, 1999,
p. 23, n° 7 : « dans I’ordre des principes, la fiscalité comme la comptabilité ont de 1’actif une vision éminemment
juridique ».
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L’approche fiscale du bien présente en outre une vertu : elle compléte 1’approche civiliste
du bien. Le droit fiscal réalise en effet ce que méme le droit civil n’osait exprimer avec tant
d’évidence : I’assimilation des biens au patrimoine et I’appréhension de ces derniers comme
des richesses. Il dote le patrimoine d’une véritable signification technique, contrairement a ce

que pouvaient soutenir certains auteurs partisans de sa disparition®

ou regrettant a tout le
moins la réduction de la patrimonialité a une simple « pécuniarité »8. Ainsi, ¢’est la notion
méme d’universalité de droit qui prend tout son sens a la lumiére du régime fiscal gouvernant
les dettes. Si la détention de I’actif était imposee, c¢’était uniqguement a la condition de prendre
en compte les dettes qui grevaient le patrimoine du contribuable et qui étaient déductibles pour

la détermination de 1’actif net imposable au titre de I’ISF*®’,

35. Bilan. En tant qu’il est un droit spécial, le droit fiscal présente un indéniable
particularisme. Celui-ci n’atteint toutefois pas la définition habituelle du bien congu comme un
objet de valeur. Au contraire, le droit fiscal accueille et renforce cette approche économique du
bien, lui donne une véritable consistance pratique. Parce qu’il assimile le bien a une valeur et
le patrimoine a un ensemble de richesses, le droit fiscal révéle toute sa pertinence dans

I’entreprise de détermination de la nature du bien.

82. Implications de la définition valoriste du bien

36. Plan. La qualification de bien suppose la valeur. Le bien est non seulement un objet
utile aux personnes, mais il est avant tout un objet de richesse. Le bien, élément du patrimoine,
se caractérise ainsi par sa valeur, par le fait qu’il est un élément d’enrichissement. Cette idée se
heurte cependant au constat qu’il existerait des « biens » qui n’enrichiraient pas la personne,
mais I’appauvriraient. Doit-on alors élargir la qualification de bien & des anti-valeurs ?
Existe-t-il méme des « anti-biens », pour reprendre I’expression de Madame Rochfeld® ?
Le caractere économique des biens et du patrimoine se heurte encore a la présence dans ce

dernier, suivant la théorie d’ Aubry et Rau, des dettes, dont répondent les biens. Si donc le bien

185 B. FROMION-HEBRARD, Essai sur le patrimoine en droit privé, th. Paris 11, 1998, p. 433, considérant que « le
patrimoine n’est pas une notion juridique ».

18 £, ZENATI, « Mise en perspective et perspectives de la théorie du patrimoine », RTD Civ. 2003, p. 667, spéc.
p. 674.

187 En ce sens, J. LAMARQUE, O. NEGRIN et L. AYRAULT, Droit fiscal général, op. cit., pp. 1447 s., n° 1795 s.
188 ). ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, PUF, coll. « Thémis », 2ém éd., 2013, p. 259.
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est un objet patrimonial en ce qu’il figure dans le patrimoine, peut-on en dire autant des dettes
qui y sont également logées ? Peut-on plus largement considérer que les dettes sont des biens,
en ce qu’elles sont des élements du patrimoine ? La nature économique du patrimoine entre
enfin en contradiction avec I’existence de « biens » totalement dépourvus de valeur marchande :
les « biens communs », figurant dans des « patrimoines communs » : présents dans des
« patrimoines », ces « biens » peuvent-ils véritablement recevoir un tel qualificatif ? Afin de
mesurer les implications d’une telle définition valoriste du bien, il convient d’aborder le cas des

« biens » a valeur vénale nulle ou négative (A), des dettes (B) et des patrimoines communs (C).

A. L’hypothése des « biens » a valeur vénale nulle ou négative

37. Problématique des « biens » a valeur vénale nulle ou négative. Monsieur Libchaber
soulignait & I’occasion du bicentenaire du Code civil I’embarras qui serait le notre une dizaine
d’années plus tard pour appréhender le concept de biens & valeur vénale nulle ou négative®®®. A
n’en point douter, ce concept, qui a ultérieurement recu les faveurs d’un article!® et d’une
thése!®!, est problématique. C’est d’abord le droit des biens et I’évidence du lien entre biens et
valeur qui sont mis a mal : le bien ne serait plus nécessairement un objet d’enrichissement, mais
pourrait étre en soi un élément d’appauvrissement®®2. C’est ensuite le droit des contrats qui se
trouve démuni face a ce phénomene : le modéle de la vente ne parvient pas a se saisir de la
cession d’un bien dépourvu de valeur. Force est pourtant d’admettre qu’a de nombreuses
occasions, la détention ou la transmission d’un bien fera peser sur son propriétaire une charge
excessive, qui dévorera la valeur de ce dernier, soit que le colt d’entretien ou de réhabilitation
du bien appauvrisse inéluctablement son maitre, soit que sa transmission entraine une

contrepartie dérisoire, sans compter les garanties que devra fournir le cédant au cessionnaire a

189 R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biens », in Le Code civil. 1804-2004. Livre du bicentenaire,
Dalloz-Litec, 2004, p. 297, spéc. pp. 361 s., n° 57 et du méme auteur, Rép. Civ. Dalloz, v° « Biens », op. cit., n® 18.
L’auteur semble cependant exagérer le phénomene et surtout parler d’autre chose que la valeur vénale : s’il évoque
les biens a valeur vénale négative, il n’envisage que 1’hypothése ou le colit de réhabilitation d’un bien serait
supérieur a la valeur vénale du bien une fois réhabilité. Or, si la charge reste plus couteuse a résorber que le profit
final, rien n’indique logiquement que le bien sera vendu a un prix négatif !

190 D, CHILSTEIN, « Les biens a valeur vénale négative », RTD Civ. 2006, p. 663.

191 M. RENOUF, Contribution d [’analyse juridique de la notion de valeur. Essai sur les biens a valeur négative,

th. Caen, 2012.

192 En ce sens, A. SERIAUX, Rép. Civ. Dalloz, v° « Patrimoine », 2016, n° 3 : « peu importe, semble-t-il, que ces
biens soient affectés d’une valeur négative en raison des charges qu’ils impliquent, qui leur otent toute attractivité
économique... ».
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I’occasion de cette opération et qui, si elles sont activées, pourraient conduire le cedant a devoir

au cessionnaire plus que ce qu’il a recu

Les illustrations sont a ce sujet assez nombreuses : les terrains pollués générant un lourd
passif environnemental, les immeubles en ruine devant étre réhabilités, les titres sociaux d’une
sociéte criblée de dettes, les déchets nucléaires, etc. Mais est-il si certain que des biens puissent
avoir une valeur vénale nulle ou négative ? De méme, est-il correct de prendre en compte les
charges qui accompagnent ces biens dans I’évaluation de ces derniers ? Une réponse négative
s’impose pour chacune de ces questions, en dépit de la vogue du concept de « biens a valeur

vénale nulle ou négative »2,

38. L’impossible vente d’un bien a valeur vénale nulle ou négative. L’existence de biens
qui, intrinséquement, auraient une valeur vénale nulle ou négative mérite d’étre discutée.
Peut-on seulement concevoir de tels biens ? Une certaine confusion a cet égard mérite d’emblée
d’étre soulignée, tenant au concept méme de valeur venale. En anticipant quelque peu les
développements ultérieurs, il est possible de souligner, conformément a une jurisprudence
constante de la Cour de cassation, que la valeur vénale est un concept indissociablement lié a
I’existence d’un marché : la valeur ne se manifeste que par I’échange. La Cour de cassation
définit en effet sans discontinuer depuis 1984 la valeur vénale d’un bien comme « le prix qui
pourrait en étre obtenu par le jeu de I’offre et de la demande dans un marché réel, compte tenu
de I’état dans lequel il se trouve avant la mutation »'°*. Autrement dit, la valeur d’un bien, qui
est un prix idéal, ne peut se manifester que par la médiation de la vente (quel meilleur moyen,
d’ailleurs, de savoir ce que vaut un bien, sinon en le vendant ?), qui est le modéle retenu pour
faire ressortir la valeur d’un bien'®. Or, la vente supposant nécessairement un déplacement de

valeur'®®, la vente & prix nul ou & prix négatif se trouve par avance condamnée, ce qui ne souffre

193 Monsieur Moury se montre particuliérement critique a 1’égard de ce concept, qu’il qualifie d* « extravagant »
et qu’il voit comme une « ineptie » relevant de la « tératologie juridique » (J. MOURY, « Du prix symbolique au
prix négatif, ou la divagation des qualifications en matiere de vente », D. 2014, p. 1950, spéc. n°® 17, 23 et 24). Au
titre des nombreuses critiques qu’il adresse a cette thése, il reléve notamment que « I’admission de la vente a prix
négatif aboutirait & ceci que, la partie qui transfére la propriété de la chose s’obligeant de surcroit a verser une
somme d’argent, le contrat serait dans ce cas de figure unilatéral, ce qui constituerait un non-sens relativement a
ce qu’est dans notre droit des obligations contractuelles le corps de régles qui gouvernent la vente » (ibid., n° 19).

194 Cass. com., 23 octobre 1984, n° 82-17.054, Bull. civ. IV, n° 275.

195 Méme lorsqu’il s’agit de simplement évaluer le bien a des fins fiscales, conformément aux articles L. 17 et
L. 55 du Livre des procédures fiscales.

1% M. RENOUF, Contribution d I’analyse juridique de la notion de valeur. Essai sur les biens a valeur négative,
op. cit., p. 556, n° 567. Contra. B. GARRIGUES, « La contre-prestation du franc symbolique », RTD Civ. 1991,
p. 459 sq.
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aucune contestation'®’. L’évaluation des biens fait toujours apparaitre une valeur positive,
puisque la vénalité suppose le marché et la fixation d’un prix. La valeur étant un prix idéal, et
le prix devant étre nécessairement positif, une rigueur quasi-mathématique commande de ne

pas admettre I’existence de biens dépourvus de valeur vénale.

Il n’est évidemment pas question de contester que des biens, méme dotés d’une forte valeur
d’usage, puissent étre des éléments d’appauvrissement pour leur titulaire. Mais la n’est pas le
probléme. C’est sur le plan technique de la vente et de 1’évaluation que se situe le débat. Si de
tels biens sont freqguemment vendus a un prix symbolique, parfois proche de zéro et quand bien
méme il n’est pas Iésionnaire, il serait trompeur de considérer que I’absence de 1ésion malgré
un prix symbolique signifie que la valeur du bien cédé pourrait étre négative. La Cour de
cassation I’a bien confirmé, en se référant a « I’économie génerale du contrat » et a I’exigence
de «contrepartie réelle », pour admettre I’achat d’un terrain a un prix symbolique!®®. Si
I’équilibre atteint par le prix donne 1I’impression que le bien n’a aucune valeur et que le procédé
a les allures de I’artifice'®, il n’en demeure pas moins que I’élément considéré reste doté d’une
valeur positive, matérialisée par I’existence d’un prix, seule cette donnée ayant de I’importance
pour la détermination de la valeur vénale des biens. D’un point de vue strictement rationnel,
méme si un bien est vendu pour un euro symbolique et méme s’il est un élément
d’appauvrissement par les charges qui lui sont associées, il n’en demeure pas moins doté d’une

valeur positive, aussi infime soit-elle?®,

39. Les charges afférentes aux biens. Quant aux charges qui peuvent étre afférentes a

certains biens et qui doivent étre assumées par le cédant, elles ne sauraient la non plus affecter

197 Surtout, si le bien était intrinséquement & valeur négative, il suffirait de I’abandonner pour échapper a la dette,
ce qui rendrait sans application 1’idée méme de vente a prix négatif.

198 Cass. 3™ civ., 3 mars 1993, n° 91-15.613, Bull. civ. I1I, n° 28. V. également, Cass. com., 28 septembre 2004,
n° 02-11.210, Bull. civ. IV, n° 167. La Cour de cassation considére, en 1’espéce, que le prix de 5 F ne constituait
pas un prix réel pour la cession respective de trois aéronefs, d’un matériel d’exploitation, d’un stock, de deux
créances dont I’une pouvait atteindre 1 000 000 F et de la billetterie dans la limite de 5 000 000 F, relevant que
I’engagement par le cessionnaire de reprendre certains contrats de travail ne pouvait étre considéré comme une
contrepartie des biens cédés et ce, malgré les arguments du pourvoi qui avancgaient que le prix en question était
symbolique et non vil (et partant lésionnaire) en raison de la présence d’une autre contrepartie qui restituait a
I’opération sa cause.

19 D, CHILSTEIN, « Les biens a valeur vénale négative », art. cité, n° 3.

200 En ce sens, J. MOURY, « Du prix symbolique au prix négatif, ou la divagation des qualifications en matiere de
vente », art. cité, n® 27, qui note que dans cette hypothése, « rien ne fait pourtant obstacle a la qualification de
vente, laquelle est le seul moyen, parfaitement orthodoxe en considération des impératifs de ce contrat, de
transférer la propriété. La fixation du prix a la somme d’un euro ne répond pas uniquement a une exigence formelle,
et le contrat est bien a titre onéreux. Mais le prix n’est pas dérisoire au sens ou le droit de la vente saisit ce terme :
il n’est pas disproportionné a la valeur de la chose car il lui correspond effectivement ... ».
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la valeur vénale de ces derniers, quoi qu’en dise d’ailleurs — a tort — la Cour de cassation®®*.
S’agissant notamment du codt de dépollution pesant sur le cédant d’un terrain pollué, la Cour
de cassation a ainsi eu préecédemment I’occasion d’affirmer que ce codt devait peser, malgré le
fait que le cessionnaire s’était engagé a prendre le bien vendu dans son état actuel, sur le
cédant?®2, C’est donc que le cédant restait débiteur de I’obligation de garantir la chose au sens
de I’article 1603 du Code civil et commettait une faute en se défaussant sur le cessionnaire.
Surtout, la Cour de cassation dissocie la sans ambiguité la cession proprement dite de
I’obligation de dépollution, accréditant 1’idée qu’il n’y a pas de vente d’un bien a valeur

négative®®®

sinon deux opérations distinctes. Comme I’écrit d’ailleurs Monsieur Dross, « il n’y
a pas cession unique d’un bien a valeur négative mais cession d’un bien et transmission

imparfaite d’une obligation qui continue de lier le cédant »2%4,

40. Les garanties de passif et les clauses de révision de prix. Il en va de méme des
garanties insérées dans les cessions de contrdle et pesant sur les cédants. Il est en effet fréquent
gu’al’occasion de la cession du contrdle d’une société, le cessionnaire exige du cédant certaines
garanties lui assurant que I’investissement qu’il entend réaliser ne prenne pas un godt amer.
Outre les audits diligentés pour vérifier la bonne santé financiere et économique de la société,
le cessionnaire demande généralement que soit insérée dans le contrat une clause de garantie
de passif ou que soit stipulée une clause de réduction du prix. La chose n’a rien d’étonnant.
Mais c’est lorsque ces garanties sont activées que les problémes apparaissent. Concretement,
deux situations peuvent se présenter. D’un coté, le cédant peut étre amené a verser une

indemnité supérieure au prix qu’il a recu du cessionnaire en cas d’activation de la clause de

201 Cass. 3™ civ., 13 juillet 2017, n° 16-19.127, inédit. En I’espéce, la Cour de cassation a validé le raisonnement
d’une cour d’appel qui a retenu que la valeur vénale des biens expropriés était négative compte tenu des
abattements, et notamment en raison des codts de démolition et de dépollution ainsi que des contraintes liées a
I’existence d’une copropriété.

202 Cass. 3%™e cjy., 16 mars 2005, n° 03-17.875, Bull. civ. 111, n° 67.

203 par ailleurs, un point concernant les déchets mérite également d’étre ici précisé : il n’est aucunement question
d’analyser le colt de retraitement de certains déchets, qui pése sur leurs propriétaires, comme le signe d’un prix
négatif. Il est d’ailleurs moins question en I’occurrence d’une vente de déchets (ce qui est au demeurant illogique,
dans la mesure ou la qualification de déchet suppose nécessairement 1’abandon et exclut ainsi I’échange, en vertu
de larticle L. 541-1-1 du Code de I’environnement qui définit le déchet comme « toute substance ou tout objet
(...) dont le détenteur se défait ou dont il a I’intention ou I’obligation de se défaire »), que d’un contrat de prestation
de service passé entre leur propriétaire et la personne en charge de leur retraitement. Un auteur y voit, a juste titre,
un contrat de débarrassement, fondamentalement non-translatif de propriété, ou le propriétaire délégue a un tiers
son obligation de retraiter les déchets (en ce sens, D. CHILSTEIN, « La notion de bien confrontée aux choses
dépourvues de valeur : I’exemple des biens a valeur vénale négative », in L. LEVENEUR (Dir.), Les « nouveaux »
biens. Nouvelles qualifications ou nouveaux régimes ?, Dalloz, coll. « Themes et commentaires », 2020, p. 39,
Spéc. pp. 47-48, n° 18).

204\, DRoss, Droit civil. Les choses, LGDJ, 2012, p. 40, n° 25-2.

40



Gabriel SEBBAN | LE BIEN JURIDIQUE | Décembre 2020

garantie de passif. De I’autre, le cessionnaire peut voir le prix par lui paye étre réduit a peau de
chagrin si les conditions de la clause de réduction de prix sont satisfaites. Dans ces deux
hypotheses, il serait tentant de considérer que le résultat économique de I’opération pour le
cédant soit nul voire négatif, le profit escompté par le cédant étant absorbé par toutes ces charges
et en déduire un peu rapidement que la vente, par le jeu des compensations ultérieures, a un

prix nul ou négatif. Cette considération doit étre fermement rejetée.

En premier lieu, les garanties de passif ont par essence une finalité indemnitaire?®. Peu
importe d’ailleurs que le cédant soit tenu au-dela de ce qu’il a recu : par la garantie de passif, il
s’engage a verser une indemnisation tout a fait distincte du prix payé par le cessionnaire. Il
s’agit donc de deux obligations parfaitement autonomes®® : & la commutation transfert des
titres — paiement du prix, s’adjoint une obligation supplémentaire pesant sur le cédant
d’indemniser le cessionnaire de la mauvaise évaluation initiale des titres transmis ou de leur

impossible évaluation au jour de leur transmission.

S’agissant en second lieu des clauses de réduction de prix, en aucun cas celles-ci ne peuvent
aboutir a enrichir le cessionnaire : ces clauses corrigent la difficile détermination du prix au
stade de la formation du contrat ; le montant verseé par le cédant ne correspond jamais plus qu’a
la fraction alors indéterminable du prix?°” qui ne peut logiquement avoir une valeur nulle ou
négative. Ainsi, méme dans cette hypothése, le prix ne peut étre nul ou négatif?® (les juges
n’hésitent pas a requalifier les clauses de révision de prix en clauses de garantie de passif sit6t

que le montant excéde le prix payé par le cessionnaire?®®), ni donc la valeur.

41. Bilan. Il apparait clair que si I’évaluation des biens fait nécessairement ressortir

I’existence d’un prix (positif), I’expression « biens a valeur vénale négative » est dénuée de

205 H, LECUYER, « La garantie de révision de prix », Dr. et patr. n° 175, 1*" novembre 2008.

206 Si tel n’était pas le cas, toute inexécution causant un préjudice important impliquerait en effet la nullité du
contrat pour vil prix, ce qui rendrait la technique inutile.

207 H. LECUYER, « La garantie de révision de prix », art. cité : « la clause de révision de prix n’est pas une garantie,
au sens technique du terme: ce qui est versé par le cédant au cessionnaire, lorsqu’elle joue, n’est pas une
indemnité : il ne s’agit pas, par elle, de réparer ou compenser un dommage : il s’agit de déterminer le prix de la
cession, corrigé par rapport au prix provisoire réglé [...]. Par la clause de révision de prix, il s’agit de fixer un prix
qui constitue la juste contrepartie des parts cédées. Il ne peut s’agir de nier I’obligation de somme d’argent
incombant au cessionnaire sous peine d’affecter I’essence méme de la vente. Le jeu de la clause de révision de
prix ne peut, en conséquence, aboutir a ramener 1’obligation du cessionnaire & zéro et a fortiori & imposer au cédant
de verser plus que ce qu’il avait provisoirement regu ».

208 En ce sens, J. MOURY, « Du prix symbolique au prix négatif, ou la divagation des qualifications en matiére de
vente », art. cité, n° 21.

209y, par exemple Cass. Com., 28 janvier 1992, n° 90-15.935, inédit.
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pertinence. Quant aux charges qui grévent un bien et qui pesent sur son propriétaire, elles ne
sauraient traduire I’existence d’un prix négatif et partant une valeur négative. Le bien reste
fondamentalement un objet qui, lorsqu’il est évalué, présente obligatoirement une valeur

positive??. Le bien demeure une richesse.

Si la qualification de bien suppose la patrimonialité et si la patrimonialité postule la valeur,
gu’en est-il des dettes qui, selon la théorie classique du patrimoine d’Aubry et Rau, figurent
également dans le patrimoine ? En tant qu’objets supposément patrimoniaux, plus encore
depuis I’introduction de la cession de dette par I’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,

doivent-elles étre considérées comme des biens ?

B. L’hypothése des dettes

42. Définition de la dette. La dette, contrairement a la créance avec laquelle elle forme les
deux faces — passive et active — de I’obligation, n’est pas le décalque de la créance.
Contrairement a la créance qui est le droit d’exiger un paiement, la dette est le devoir
d’accomplir une prestation?’!. Norme sociale et non droit subjectif, la dette n’a rien de
comparable a la créance?'?. Mieux, la dette ne donne aucun pouvoir positif a son « titulaire »,
ne confére aucun pouvoir caractéristique de la titularité d’un droit subjectif?'®, ne s’offre tout
simplement pas a une quelconque maitrise contrairement aux créances®*, ce que la Cour
européenne des droits de I’homme, d’ordinaire trés libérale sur les qualifications, a par ailleurs
confirmé?'®, La dette ne peut étre saisie par un droit subjectif, puisqu’elle n’appartient tout

simplement pas au sujet : celui-ci lui est soumis.

Si le refus de la qualification de la dette en bien ne fait aucun doute sur le terrain de

I’appartenance, c’est sur le terrain de la patrimonialité, ou le débat s’est déplacé, que les choses

210 Comp. A. SERIAUX, Rép. Civ. Dalloz, v° « Patrimoine », op. cit., n° 3, I’auteur considérant qu’il importe peu
que le bien soit un élément d’enrichissement ou d’appauvrissement, 1’essentiel étant qu’il soit évaluable en argent.

211 Sauf toutefois a considérer qu’il existe un droit pour le débiteur de se libérer de sa dette. Sur cette question,
v. A. TOUZAIN, La consignation, th. Paris Il, 2018, pp. 346 s., n° 805 s.

212 G, FOREST, Essai sur la notion d’obligation en droit privé, préf. F. Leduc, Dalloz, coll. « Nvlle Bibliotheque
de Théses », vol. 116, 2012, pp. 170-171, n° 248. Sur la notion de droit personnel, cf. infran° 420 s.

213 J. FRANCOIS, « Les opérations sur la dette », RDC hors-série, 1°" avril 2016, p. 45, spéc. n° 44 : « la dette n’est
rien d’autre qu’une restriction de liberté patrimoniale dont il serait incongru de déclarer le débiteur propriétaire ».

214D, CHILSTEIN, « Les biens a valeur vénale négative », art. cité, n° 17.

215 | a CEDH, dans ses arréts « Sacilor-Lormines c. France » du 12 mai 2005 (n° 65411-01) et « Cheminade
c. France » du 26 janvier 1999 (n° 31599-96), a ainsi souligné qu’ « une dette [n’est] pas susceptible d’étre
considérée comme un ‘‘bien’’ au sens de ’article 1 du Protocole n° 1 ».
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apparaissent moins évidentes. Outre la corrélation de 1’actif et du passif charriée par la théorie
du patrimoine, laquelle laisserait entendre que les dettes sont des éléments de celui-ci aux cotés
des biens?!®, une symétrie semble se dessiner entre la créance et la dette s’agissant de leur
disponibilité : tout comme le droit personnel est disponible, la dette le serait — en apparence en

27 elle

tout cas — également. Ainsi, quoique la dette ne soit pas entierement disponible
demeurerait pour partie mobilisable, pouvant étre cédée entre vifs et transmise a cause de mort,
tout comme 1’est le droit personnel. La traditionnelle acception de la notion de bien risque de

sortir bouleversée d’une telle approche.

43. La non-patrimonialité de la dette. Les linéaments de la patrimonialité des dettes sont
a rechercher dans la théorie du patrimoine d’Aubry et Rau. L’appréhension du patrimoine
comme une universalité de droit, si elle permet d’expliquer notamment I’existence et I’exercice
du droit de gage général des créanciers ou encore la transmission des biens a cause de mort, a
surtout pour conséquence de placer cote a cote les biens et les dettes de leur titulaire et donc,
notamment, les droits subjectifs patrimoniaux et les normes de comportement?!8, Le patrimoine
devient I’ensemble de I’actif et du passif d’une personne, une photographie de sa situation
économique, qu’elle soit positive ou négative®’®. S’il n’est pas question ici de proposer une

ultime glose de cette théorie??® qui, au demeurant, a déja été faite par de remarquables

216 £ GAUDEMET, Etude sur le transport de dettes a titre particulier, rééd. Panthéon-Assas, 2014, passim.
217 L’ on ne saurait ainsi saisir une dette ou I’affecter en garantie.

218 pour illustrations : M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. I, 3™ éd., Paris, Pichon, 1904, p. 676,
n° 2150 : « le patrimoine comprend un actif et un passif ; il contient non seulement des droits et des biens, mais
aussi des obligations ou dettes et des charges de nature variées ... » ; C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil
frangais d’apreés la méthode de Zachariae, t. 1X, 58™ éd. par E. BARTIN, Paris, Marchal et Billard, 1917, p. 335,
8 573 : «la circonstance, toutefois, que le passif surpasserait 1’actif ne ferait pas disparaitre 1’existence du
patrimoine, qui comprend les dettes comme il comprend les biens » ; L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif
francais, t. 1, Sirey, 3°™ éd., 1938, p. 374, n° 648 : « les éléments du patrimoine consistent soit dans des valeurs
positives, des biens de toute sorte [...], soit dans des valeurs négatives, des dettes, des charges... » ; G. MARTY et
P. RAYNAUD, Droit civil. Introduction générale a [’étude du droit, t. 1, Sirey, 2¢me &d., 1972, p. 465, n° 287 : « le
patrimoine d’une personne comprend donc 1I’ensemble de ses droits et de ses obligations ou dettes a caractere
pécuniaire ou économique constituant soit son actif, soit son passif. Le patrimoine est une universalité » ;
J. CARBONNIER, Droit civil, t. Il : Les biens. Les obligations, op. cit., p. 1625, n° 724 : ’universalité de droit est
« a la fois, un ensemble de biens et de dettes, comporte un passif en méme temps qu’un actif ».

219 J.-L. AUBERT et E. SAvAux, Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, Sirey,
coll. « Université », 18°™ éd., 2021, p. 286, n° 214 : « la notion juridique de patrimoine n’est pas synonyme de
fortune [...]. Le patrimoine, en soi, n’est ni riche, ni pauvre, I’une de ces qualités ne pouvant étre déterminée qu’en
considération de ce qu’il contient ».

220 Cette théorie peut a grands traits étre ainsi résumée : le patrimoine demeure intact bien que le passif soit
supérieur a I’actif (C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil frangais d’aprés la méthode de Zachariae, 1. 1X,
op. cit., p. 335, § 573) ; seules les personnes physiques ou morales peuvent avoir un patrimoine (ibid., p. 336,
8§ 573) ; toute personne a nécessairement un patrimoine (ibid., p. 336, 8 573) ; une personne n’a qu’un seul
patrimoine (ibid., p. 336, § 573) ; les éléments du patrimoine sont fongibles et interchangeables (ibid., p. 340,
§ 575) ; le patrimoine est inaliénable (ibid., p. 350, § 577) ; le patrimoine dure autant que la personne (ibid., p. 351,
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221 ni méme de revenir sur un débat désormais éprouvé??? (malgré les critiques adressées

plumes
a cette théorie par des auteurs anciens?® ou modernes?®* ou méme par le législateur??®), il
importe néanmoins de s’attarder sur la nature juridique de la dette, en ce qu’elle est intimement
liée a la créance et en ce qu’elle est censée figurer dans le patrimoine a ses cotés et aux cotés

des autres droits patrimoniaux.

Si le bien est un objet patrimonial et se définit comme tel et si le patrimoine est le contenant
des biens, faut-il par conséquent considérer que les dettes, parce qu’elles figurent dans le
patrimoine, sont également des biens ? A suivre a la lettre la théorie d’Aubry et Rau, une

réponse positive devrait étre donnée, ce qu’une partic de la doctrine semble méme ne pas

8 577) ; le patrimoine est indivisible (ibid., p. 352, § 577) ; tous les biens répondent de toutes les dettes (ibid.,
pp. 366-367, § 579) ; la transmission du patrimoine a cause de mort opeére transfert de I’actif (ibid., pp. 372 s.,
8§ 582) comme du passif (ibid., pp. 376 s., § 583).

221/, notamment, L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif francais, t. I, op. cit., pp. 374 s.,,n° 647 s. ; G. MARTY
et P. RAYNAUD, Droit civil. Introduction générale a [’étude du droit, t. 1, op. cit., pp. 465 s., n° 287 s.; H., L. et
J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, t. I, vol. 1: Introduction a ['étude du droit, 12°™ éd. par F. CHABAS,
Montchrestien, 2000, pp. 417 s., n° 282 s ; J. CARBONNIER, Droit civil, t. Il : Les biens. Les obligations, op. cit.
pp. 1516 s., n° 664 s. ; F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens, op. cit., pp. 22 s., n° 4 s.; F. TERRE et
P. SIMLER, Droit civil. Les biens, Dalloz, coll. « Précis », 10°™ éd., 2018, pp. 26 s., n° 19 s. ; W. DRoss, Droit
civil. Les choses, op. cit., pp. 889 s., n° 489-1s. ; J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit.,
pp. 343 s.

22 1on peut d’ailleurs relever que les promoteurs de 1’avant-projet Capitant de réforme du droit des biens
consacrent, dans ce qui serait un article 519, al. 1¢" du Code civil, une vision classique du patrimoine, défini comme
« I'universalité de droit comprenant I’ensemble [des biens et obligations d’une personne], présents et a venir, ’actif
répondant du passif » (V. notamment F. POLLAUD-DULIAN, in H. PERINET-MARQUET (Dir.), Propositions de
[’Association Henri Capitant pour une réforme du droit des biens, Litec, coll. « Carré droit », 2009, p. 20, spéc.
pp. 22-23).

23 E ROGUIN, La régle de droit. Etude de science juridique pure, Lausanne, Rouge, 1889, pp. 376-383, § 208-212 ;
O. JALLU, Essai critique sur I’idée de continuation de la personne considérée comme principe des transmissions
a titre universel, th. Paris, 1902, pp. 89-94 ; H. GAZzIN, Essai critique sur la notion de patrimoine dans la doctrine
classique, th. Dijon, 1910, spéc. I’introduction ; F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé
positif, t. I, préf. R. Saleilles, 2°™ éd., LGDJ, 1919, pp. 1355s., n° 655.

224 D, Hiez, Etude critique de la notion de patrimoine en droit privé actuel, préf. P. Jestaz, LGDJ, coll. « Bibl. dr.
privé », t. 399, 2003 spéc. I’introduction. V. également A. SERIAUX, « La notion juridique de patrimoine. Breves
notations civilistes sur le verbe avoir », art. cité, pp. 802-803, n° 1, ’auteur proposant d’adopter une vision
purement positive du patrimoine, abstraction faite des dettes et charges qui le grévent.

225 ’on peut briévement évoquer et sans souci d’exhaustivité les atteintes qu’a subies la théorie du patrimoine :
duplication des patrimoines (C. com., arts. L 526-6, al. 1*"s., s’agissant de I’EIRL ; C. rur., art. L. 324-1, s’agissant
de PEARL ; C.civ., arts. 2011 s., s’agissant de la fiducie ; C. com., art. L. 223-1, s’agissant de la SARL
unipersonnelle) ; dissociation de I’actif et du passif (C. civ., arts. 787 s., s’agissant de ’acceptation de la succession
a concurrence de Iactif net) ; limitations du droit de gage général des créanciers (CPCE, art. L. 112-2 s., s’agissant
des insaisissabilités ; CPCE, art. L. 111-1, al. 3, s’agissant des immunités d’exécution ; C. conso., arts. L. 741-1
s., s’agissant des procédures de rétablissement personnel ; C. com., arts. L. 640-1 s., s’agissant de la liquidation
judiciaire et du rétablissement professionnel ; C. conso., art. L. 332-1 s’agissant du principe de proportionnalité) ;
existence de patrimoines sans « personne » a leur téte (C. civ., arts. 311, 725 et 906, s’agissant de la vocation
successorale de I’infans conceptus) et de « patrimoines » sans personne a leur téte (C. env., art. L. 411-1 A,
s’agissant du patrimoine naturel ; C. patr., art. L. 1, s’agissant du patrimoine culturel ; C; urb., art. L. 110,
s’agissant du patrimoine commun de la nation).
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contester??®. 11 n’importerait plus que le bien soit synonyme de richesse ou doive étre évalué
positivement pour recevoir une telle qualification??’. Le patrimoine ne traduirait plus seulement
la fortune mais un état de richesse. Il suffirait, pour parler de bien, que 1’objet considéré puisse
faire I’objet d’une évaluation pécuniaire, peu important que le résultat soit positif ou négatif?22,
Le critére du bien ne serait donc plus la valeur, mais I’évaluabilité??, la possibilité de lui donner
une valeur, positive ou négative®°. Une telle analyse charrie toutefois une incohérence, car la

patrimonialité postule toujours 1’appartenance®®! : 1’appartenance des droits conditionne en

effet leur valorisation et leur circulation®2.

Or, en suivant cette approche, 1’on crée
immanquablement une dichotomie entre appartenance et patrimonialité : si la dette peut étre
¢valuée et figurer dans le patrimoine sous I’angle de la patrimonialité, tel n’est pas le cas sous
I’angle de I’appartenance, la dette n’appartenant pas a une personne. Une alternative se
dessine donc : soit cantonner la notion de bien aux seules richesses présentes dans le patrimoine

a I’exclusion des dettes, soit sortir la dette du patrimoine. C’est cette seconde option qui doit

étre préférée, a la suite de certains auteurs?,

44, Exclusion de la dette du patrimoine. L’article 2284 du Code civil pose une régle

simple : D’actif répond du passif, les biens répondant des dettes. Déduire de cet article

226 R, LIBCHABER, Rép. Civ. Dalloz, v° « Biens », op. cit., n° 16 s.
227 Rappr. D. CHILSTEIN, « Les biens a valeur vénale négative », art. cité, passim.

228 En ce sens, v. L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif frangais, t. 1, op. cit., p. 374, n° 647, qui définit le
patrimoine comme « I’ensemble des valeurs pécuniaires, positives ou négatives, ressortissant & une méme personne
et dont les uns figurent a I’actif, les autres au passif ». Etonnamment, si I’auteur lie les biens au patrimoine et
considere que les dettes font partie du patrimoine, il entend limiter la qualification de biens aux seuls « éléments
actifs du patrimoine » (ibid., p. 733, n° 1317).

229 3. CARBONNIER, Droit civil, t. Il : Les biens. Les obligations, op. cit., p. 1516, n° 664, qui estime que le
patrimoine ne comprend « que les droits qui ont une signification économique et sont susceptibles d’étre évalués
en argent ». Adde. M. RENOUF, Contribution a [’analyse juridique de la notion de valeur. Essai sur les biens a
valeur négative, op. cit., pp. 476-477, n° 491, pour qui la qualification de bien suppose simplement qu’il soit
possible de donner une valeur, méme négative, a un objet.

230, FRANCOIS, « Les opérations sur la dette », art. cité, n° 45 : « siI’on écarte la propriété, on peut alors se reporter
sur la valeur. La créance correspond indiscutablement a une valeur d’actif. En ce sens, sa cession s’apparente a
celle d’un bien. Qu’en est-il de la dette ? On objectera aussitot qu’elle a une valeur négative, ce qui condamne son
analyse en un bien. Sauf & admettre, précisément, que la valeur fondatrice d’un bien puisse étre négative. Or il
apparait que I’idée n’a rien d’incongru ». L’auteur ajoute notamment que « la valeur négative de 1’objet transféré
n’est donc pas un obstacle a la qualification de bien » (ibid., n°® 46).

231 D, Hiez, Etude critique de la notion de patrimoine en droit privé actuel, op. cit., p. 21, n° 21 : « la seule source
d’unité de I’ensemble des biens d’une personne consiste dans cette appartenance méme ».

232 Comp. R. LIBCHABER, Rép. Civ. Dalloz, v° « Biens », op. cit., n° 20 s., qui dissocie cessibilité et appartenance.

233 R, DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, rééd. La Mémoire du Droit, 2001, pp. 403-404 ;
A. SERIAUX, « La notion juridique de patrimoine. Bréves notations civilistes sur le verbe avoir », art. cité,
pp. 802-803 ; B. ROMAN, « Le patrimoine dans 1’avant-projet de réforme du droit des biens », Defrénois n° 5, 15
mars 2009, p. 504 sq.
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I’inclusion de la dette dans le patrimoine est en conséquence excessif et source de confusion. Il
est en effet possible d’expliquer le droit de gage général des créanciers sans inclure les dettes
dans le patrimoine?®*, tout simplement parce que la dette, norme de comportement, est relative
a la personne et non a ses biens®® : la dette oblige le sujet a exécuter une prestation ; son
patrimoine n’en est que la garantie. Si le patrimoine est une universalit¢ de droit, au sens ou
I’ensemble des biens répond de toute dette, rien ne saurait préjuger de I’inclusion des dettes
dans le patrimoine, prétexte pris également de la présence de la créance dans le patrimoine®.

Le patrimoine est simplement un ensemble de biens?’

, un ensemble de richesses qui sera, pour
chaque dette contractée, affecté a son réglement, sans que la dette n’ait a figurer dans le
patrimoine®®. Le patrimoine, en tant qu’actif, peut donc se trouver affecté au réglement d’un
passif qui, s’il est relié pour les besoins de I’exécution a I’actif, ne se situe pas dans le patrimoine
en tant qu’objet de droit, mais pése sur I’individu qui est personnellement engage, pour
reprendre le terme employé par Iarticle 2284 du Code civil?*®. Aussi, s’agissant par exemple
de la transmission des dettes a cause de mort?*, il est possible d’expliquer ce phénoméne sans
recourir & la moindre idée de transport de dettes a titre universel. Si I’héritier est tenu des dettes

du de cujus, ce n’est nullement parce que ces derniéres auraient intégré son patrimoine, sinon

234 N, MEVORACH, « Le patrimoine », RTD Civ. 1936, p. 811, spéc. pp. 823 s. ; C. GIISBERS, Slretés réelles et
droit des biens, préf. M. Grimaldi, Economica, coll. « Recherches Juridiques », t. 35, 2016, p. 52, n° 56 ;
G. FOREST, Essai sur la notion d’obligation en droit privé, op. Cit., p. 276, n° 395 et 396.

235 Contra. E. GAUDEMET, Etude sur le transport de dettes a titre particulier, op. cit., pp. 30-31 : « & I’origine,
c’est la personne qui doit a la personne ; aujourd’hui, c’est le patrimoine qui doit au patrimoine. Le droit personnel
n’est plus un droit sur la personne : ¢’est un droit sur les biens : jus ad rem. Sa seule différence avec le droit réel
est qu’il ne frappe pas privativement une chose déterminée, mais collectivement un patrimoine entier. Le débiteur
et le créancier ne sont plus que les représentants juridiques de leurs  biens ».
Rappr. M.-G.-A. DE VAREILLES-SOMMIERES, « Du conflit de créances et du droit de préférence entre créanciers »,
Rev. crit. l1ég. et jurisp. 1906, p. 474, spéc. p. 478, n° 36, considérant que « le droit qu’a le créancier de saisir et
vendre les biens du débiteur [...], autrement dit, le droit de gage général [...] est, remarquons-le, un droit réel ».

236 Te] était d’ailleurs le sens du patrimoine retenu par les jurisconsultes romains, lequel n’avait « rien du bilan
d’une succession qui peut se solder par un déficit, il est par vocation positif » (P. OURLIAC et J. DE MALAFOSSE,
Histoire du droit privé, t. 11, PUF, coll. « Thémis », 26™ éd., 1971, p. 62, n° 28). V. également R. GARY, Essai sur
les notions d’universalité de fait et d 'universalité de droit dans leur état actuel, th. Bordeaux, 1931, p. 119.

237 Inclure la dette dans le patrimoine aboutit méme a un étonnant paradoxe : si le bien est un objet du patrimoine,
alors I’inclusion de la dette dans le patrimoine aurait pour conséquence de la transformer en bien. Or, I’on imagine
mal une dette répondre d’une autre dette !

238 En ce sens, D. HiEz, Etude critique de la notion de patrimoine en droit privé actuel, op. cit., p. 33, n° 40, pour
qui « les dettes ne peuvent faire partie du patrimoine, sauf a en détruire I’idée méme ». V. également A. SERIAUX,
« La notion juridique de patrimoine. Bréves notations civilistes sur le verbe avoir », art. cité, p. 802, n° 1, qui s’en
référe méme au « bon sens ».

239 Monsieur Sériaux souligne d’ailleurs justement que 1’ « élégante symétrie » recherchée entre les biens et les
dettes ne saurait aller a I’encontre du « Sens commun » qui « répugne » a introduire les dettes dans le patrimoine.
Aussi écrit-il que « I’obligation d’acquitter les dettes contractées sur ’ensemble de ses biens présents et a venir
apparait elle-méme comme un adoucissement de I’antique régle romaine selon laquelle le débiteur engageait sa
personne et non seulement ses biens » (A. SERIAUX, Rép. Civ. Dalloz, v° « Patrimoine », op. cit., n® 10-11).

240 C. civ., arts. 724 et 782.
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simplement en vertu du principe de continuation de la personne du défunt, I’héritier étant
personnellement tenu de s’acquitter sur ses biens des dettes dont son auteur était lui-méme

redevable sur ses propres biens, sans que ces dettes ne figurent dans son patrimoine.

45. Non-patrimonialité de la dette : I’exemple de la cession de dette. Etant hors du

patrimoine, une dette ne peut faire I’objet d’une véritable opération « patrimoniale »4!

, en dépit
de la consécration de la cession de dette par I’ordonnance du 10 février 2016. Il est vrali,
pourtant, que le législateur a renforcé 1’idée que la dette serait un bien doté d’un des caracteres
les plus forts de la patrimonialité, & savoir lacommercialité. Cessant d’étre cantonnée aux seules
opérations de défaisance?¥?, la cession de dette s’ouvre a toutes sortes de situations. Quittant
(pour un temps seulement ?) les habits de la novation qu’elle revétait jusque-la, la cession de
dette s’autonomise, sur le modele de la cession de créance dont elle serait le pendant, avec la
transmission pure et simple du rapport juridique et non plus la création d’un nouveau lien de
droit. Mais a I’examen, il apparait que cette cession de dette n’a rien de commun avec la cession

de créance et qu’elle peine a s’émanciper de ses cousines que sont la délégation et la novation.

Outre que I’utilité de cette institution peut étre questionnée?*3, il est d’abord douteux d’y voir
une véritable cession?**. Tout d’abord, parce qu’elle est un devoir et n’offre a son titulaire
aucune prérogative caractéristique de tout droit subjectif, une dette n’est aucunement un objet
de propriété ou plus largement d’appartenance ni méme un bien®® et n’est partant pas

valablement cessible?*5. Comme le dit Monsieur Libchaber, la cession de dette ne revient pas a

241 |a Cour de cassation a ainsi affirmé que le nantissement d’une dette n’est pas envisageable : Cass. 1% civ.,
22 mars 1966, n° 64-10.751, Bull. civ. I, n® 203.

242 | a défaisance ou « economic in-substance defeasance » est un mécanisme permettant a une entreprise de
transférer a une structure tierce une dette long terme, accompagnant cette cession de titres obligataires affectés au
reglement desdites dettes de manicre exclusive. Cette opération, essentiellement comptable, a pour but d’apurer le
bilan comptable du cédant, laissant le soin a la structure tierce d’amortir les emprunts, sans que le débiteur initial
en soit totalement libéré. Contrairement au cantonnement (ou défaisance d’actifs) et contrairement a la titrisation,
aucune créance (douteuse ou saine) n’est cédée, mais bien une dette.

23 D. HOUTCIEFF, « Cession de dette ou délégation : transport de dette ou nouveau débiteur ? », Dr. et patr., n° 249,
1% juillet 2015 ; H., L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, t. I1 : vol. 1 : Obligations. Théorie générale, 9™ éd.
par F. CHABAS, Montchrestien, 1998, p. 1297, n° 1277 ; J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil. Les
obligations, t. 111 : Le rapport d'obligation, 9™ éd., Sirey, 2015, p. 408, n° 415 ; M. JULIENNE, « La cession de
dette : une théorie inachevée », Dr. et patr. n° 260, 1° juillet 2016.

244 P BERLIOZ, « Article 1338 : la cession de dette », RDC n° 3, 1°" septembre 2015, p. 803, spéc. p. 803 : « toute
idée de cession doit donc étre exclue. Il ne peut s’agir que d’une reprise, opération modifiant le lien de droit, qui
suppose en principe 1’accord du créancier, pour substituer un tiers dans le lien de droit et libérer le débiteur
initial » ; il s’agit alors d’une « quasi-cession ».

25 ], FRANCOIS, Traité de droit civil, t. 1V : Les obligations. Régime général, 3°™ éd., Economica, 2013,
pp- 490-491, n° 500.1 ; G. FOREST, Essai sur la notion d’obligation en droit privé, op. Cit., p. 444, n° 612.

246 Comp. C. civ., art. 537.
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céder « ce que I’on a », mais plutot a céder « ce que I’on doit »?*’. Surtout, parce qu’elle aboutit
a une modification radicale du droit de gage général du créancier en imposant un nouveau
débiteur au créancier, une dette ne peut étre cédée de la méme maniere que peut I’étre une
créance. Il n’existe en effet aucune symétrie entre la cession de créance et la cession de dette,

248 car la cause demeure

seule la premiére étant valable méme sans le consentement du cédé
inchangée, contrairement a la cession de dette par laquelle le cessionnaire ne poursuit pas le
méme but que le cédé?*. In fine, s’il est douteux qu’une dette puisse étre cédée en tant que bien,
c’est que cette opération n’est pas veritablement translative. Il est plus probable que cette
cession de dette ne soit finalement qu’une délégation aménagée, voire une novation par

changement de débiteur®®,

46. Le critére de la libération du débiteur. Deux hypothéses de cession de dette doivent
étre distinguées, la formulation de I’article 1327-2 du Code civil laissant transparaitre la
superposition de deux mécanismes bien différents. Cet article dispose en effet que «si le
créancier y consent expressément, le débiteur originaire est libéré pour ’avenir. A défaut, et
sauf clause contraire, il est tenu solidairement au paiement de la dette ». Ou I’on comprend
finalement que I’assentiment exprés du créancier a la libération pour I’avenir du débiteur

originaire est la clé de bascule d’un mécanisme a I’autre.

Dans la premiére hypothése, lorsque le créancier ne consent pas expressément a la libération
du débiteur, ce dernier se trouve encore dans les serres de la dette aux cdtés du cessionnaire, y
étant tenu solidairement avec lui. Tout comme la délégation imparfaite, cette cession
« imparfaite » adjoint un nouveau débiteur (le cessionnaire) au débiteur originaire (le cédant).
Mais contrairement a la délégation simple ou imparfaite ou le délégué prend un nouvel
engagement — ce qui lui interdit d’ailleurs de soulever les exceptions du délégant, sauf

délégation incertaine —, le cessionnaire vient simplement s’engager sur la dette déja

247 R. LIBCHABER, Rép. Civ. Dalloz, v° « Biens », op. cit., n° 23.

28 C. civ., art. 1327 : « un débiteur peut, avec 1’accord du créancier, céder sa dette » (nous soulignons). Rappr.
Art. 1321, al. 5, qui précise que dans la cession de créance, « le consentement du débiteur n’est pas requis, & moins
que la créance ait été stipulée incessible ». Adde. Cass. 1% civ., 30 avril 2009, n° 08-11.093, Bull. civ. I, n° 82 : la
cession de dette ne produit pas d’effet a I’égard du cédé qui n’y a pas consenti.

29, AYNES, La cession de contrat et les opérations juridiques a trois personnes, préf. P. Malaurie, Economica,
coll. « Etudes et Recherches », 1984, p. 53 s., n° 56 s.

250 Comme le souligne Monsieur Julienne, la parenté de ces opérations ne rend pas la notion de cession de dette
parfaitement claire : M. JULIENNE, Le régime général des obligations apres la réforme, LGDJ, 2017, p. 145,
n° 230.
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existante — lui permettant ainsi de soulever les exceptions inhérentes & la dette?L. Or, en opérant
une addition de débiteur, cette cession de dette n’a finalement de « cession » que le nom : aucun
effet translatif n’est observable. Quant a I’existence de la solidarité qui jouera « sauf clause
contraire », cela signifie simplement que le cédant pourra garantir la dette a laquelle il était tenu
sans étre libéré de celle-ci (autrement, il s’agirait d’une cession pure et simple)?2. 1l est ainsi
évident, dans cette hypothese, que I’absence d’effet translatif de I’opération discrédite
complétement cette « cession » de dette.

Dans la seconde hypothese, lorsque le créancier consent expressément a la libération du
débiteur, la cession de dette apparait comme « parfaite », suivant un schéma assez proche de la
délégation novatoire ou parfaite, puisque le débiteur originaire se trouve libéré a I’égard du
créancier, tout comme le délégant se trouve libéré a I’égard du délégataire. Néanmaoins, parce
que la délégation novatoire a pour effet d’éteindre la dette du délégant et d’en recréer une sur
la téte du délégué, elle se distingue nécessairement de la cession de dette « parfaite » qui ne
procéde qu’a un transport de la dette initiale sur les épaules du cessionnaire. Toutefois, il n’est
pas certain que cette cession de dette puisse recevoir une autonomie conceptuelle qui la
distinguerait de la délégation novatoire, voire de la novation par changement de débiteur. Dans
la mesure ou la dette est intimement liée au debiteur, il n’est pas certain qu’elle soit cessible
sans altération du lien d’obligation, sans altération du gage général du créancier. Il n’est pas
méme certain que la dette puisse étre transmise telle quelle, du débiteur originaire au
cessionnaire?® : le « transport » de la dette ne peut en réalité se faire qu’en I’éteignant et en la
recréant sur les épaules du cessionnaire, ce qui disqualifie I’idée méme de cession. Or, c’est
précisément ce que prévoit la novation par changement de débiteur qui, au demeurant, suppose
selon I’article 1330 du Code civil I’accord du créancier, exactement comme le prévoit I’article
1327 du Code civil s’agissant de la cession de dette. Aussi, la cession parfaite de dette n’aboutit

jamais plus, en fin de compte, qu’a une novation par changement de débiteur.

47. Bilan. La consécration de la cession de dette par I’ordonnance du 10 février 2016
n’entérine nullement la patrimonialité de la dette, qui demeure fondamentalement un devoir et

non un bien et dont la « cession » n’est jamais plus que symbolique. La dette ne figure pas dans

1 C. civ., art. 1388, al. 1 : « lorsque le délégant est débiteur du délégataire mais que celui-ci ne I’a pas déchargé
de sa dette, la délégation donne au délégataire un second débiteur ».

252 Rappr. R. LIBCHABER, Rép. Civ. Dalloz, v° « Biens », op. cit., n° 20.
253 F, ROUVIERE, Rép. Civ. Dalloz, v° « Cession de dette », 2018, n° 8.
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le patrimoine de la personne et n’est pas méme cessible. Ce n’est pas cette « cession » déguisée
et somme toute artificielle qui pourrait, & I’examen, signifier a rebours la présence de la dette
dans le patrimoine. L’on doit en déduire que le bien demeure un objet patrimonial doté d’une
valeur (positive, faut-il le préciser) susceptible de circuler. Plus largement, il apparait que la
qualification de bien suppose fondamentalement la valeur. C’est 1a son essence, sa signification

la plus exacte.

Reste désormais a envisager ce que le Doyen Carbonnier a nommé « patrimoines
extrapatrimoniaux »%>, ces patrimoines contenant des « biens » hostiles a toute évaluation, des

« richesses » non pécuniaires essentielles a toute forme de vie en sociéte.

C. L’hypothése des patrimoines communs

48. Enjeu de la reconnaissance des patrimoines communs. La notion de patrimoine
connait depuis plusieurs années un renouvellement inattendu, bien loin de son domaine
d’élection habituel?®®. Sous I’influence de divers facteurs et pour satisfaire I’idée de besoin
collectif?®, le Iégislateur a consacré 1’existence de nouveaux patrimoines et partant de
nouveaux biens. Le bien n’est plus seulement vu comme un ¢lément de fortune mais comme ce
dont nous, humains, avons besoin. Telle est la problématique des « biens communs » et de ce
que Madame Rochfeld a pu appeler les « patrimoines-communautés »?>’, apparus pour valoriser
des intéréts collectifs, dont la reconnaissance et la protection s’abstraient de la logique

individualiste a partir de laquelle la notion de patrimoine est généralement présentée.

La reconnaissance de tels biens trouve son origine dans le besoin de préserver les richesses
humaines, naturelles ou environnementales des dangers inhérents a toute activité humaine®® :
pollution, risques pour la biodiversité, raréfaction des ressources, etc. Comme 1’écrit Madame

Chardeaux, I’enjeu est alors de « soustraire certains espaces récemment conquis, ainsi que

254 ). CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, op. cit., p. 369.

25 M. GRIMALDI, « Le patrimoine au XXI¢ siécle », in Liber Amicorum Georges Daublon, Defrénois, 2001,
p. 127 sq.

20 F. G. TREBULLE, « La propriété a I’épreuve du patrimoine commun : le renouveau du domaine universel », in
Etudes offertes au Professeur Philippe Malinvaud, Litec, 2007, p. 659, spéc. p. 660 qui évoque « I’identification
d’une dimension collective de certains biens ».

257 J, ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., pp. 378 s.

28 . G. TREBULLE, « La propriété a I’épreuve du patrimoine commun : le renouveau du domaine universel », art.
cité, p. 666, soulignant que « I’identification du patrimoine commun procéde d’une réaction provoquée par le
constat de la fragilit¢ de I’homme et de la terre, du caractere fini d’un certain nombre de ressources auparavant
considérées comme inépuisables ».
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certaines ressources naturelles jusque-la inexploitées, a toute appropriation et a toute
revendication de souveraineté »?°°. 11 s’agissait ainsi a 1’origine d’établir I’inappropriabilité de
ces espaces et ressources si précieux, dont 1’usage devait revenir a tous et dont la sauvegarde
devait étre assurée afin de préserver la ressource elle-méme contre son usage excessif. La
sauvegarde de ces richesses inestimables a alors suscité la consécration de nouveaux biens et la
découverte de nouveaux patrimoines®®. A ces valeurs qui transcendent la vénalité, il fallait des
enveloppes les sacralisant. La notion de patrimoine paraissait toute choisie a cette fin, elle dont

le r6le est notamment d’assurer la transmission des richesses de génération en génération.

49. Diversités de patrimoines communs. Le patrimoine se mit a englober toutes sortes

d’objets et méme des « ressources appropriées et sous souveraineté nationale »?%1, s’infiltrant

262

dans le domaine de I’appropriable Ainsi apparurent les patrimoines communs de

’Humanité®®, de la Nation?®*, de ’environnement?® ou de la nature?®. S’y joignirent méme

29 M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, préf. G. Loiseau, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 464, 2006,
p. 193, n° 162. V. par ailleurs I’éclairante histoire de ces patrimoines communs qu’en dresse I’auteur (ibid.,
pp. 191 s, n° 160 s.). Avancant I’idée que le recours a la notion de patrimoine commun vise a légitimer la
protection de I’environnement, parlant méme de « mythe mobilisateur », v. V. LABROT, « Réflexions sur la
patrimonialisation. Ou quand ‘‘la fabrication des péres’’ peut éclairer le recours intensif a la notion de patrimoine
en droit de I’environnement naturel et culturel », in Mélanges en [’honneur d’Alain Le Bayon, L.’Harmattan, 2005,
p. 13, spéc. p. 15 et 19. Sur la double fonction de protection et de réparation attachée a la notion de patrimoine
commun, v. enfin M. CORNU, « Entre nature et culture, les fonctions renouvelées de la notion de patrimoine », in
Meélanges en I’honneur de Frangois Collart Dutilleul, Dalloz, 2017, p. 219, spéc., p. 237.

20 Un auteur se demande méme s’il ne faut pas offrir a4 I’environnement la personnalité

juridique : M. HAUTEREAU-BOUTONNET, « Faut-il accorder la personnalité juridique a la nature ? », D. 2017,
p. 1040 sq. L’idée a également été récemment défendue par un collectif de personnalités civiles et politiques,
plaidant notamment pour conférer la personnalité juridique a la Seine et lui offrir des droits (Libération,
7 aolt 2019). Comp. sur ce point A. GAILLIARD, « Sacraliser la nature plutdt que la personnifier (ou les mirages
de la personnification) », D. 2018, p. 2422 sq.

261 J. ROCHFELD, « Penser autrement la propriété : la propriété s’oppose-t-elle aux ‘‘communs’’ ? », RIDE 2014/3,
p. 351, spéc. p. 363.

22 Comp. F. G. TREBULLE « La propriété a I’épreuve du patrimoine commun : le renouveau du domaine
universel », art. cité., p. 672, qui reconnait une véritable valeur & la notion de patrimoine commun, qui existerait
sur un autre plan que la notion traditionnelle de patrimoine : « le domaine universel est parfaitement compatible
avec des domaines particuliers. Ceux-ci ne conférent pas les mémes droits et ne portent que sur des choses
particuliéres ; le domaine universel, lui, étend son emprise sur I’ensemble ».

283 F. TERRE, « L humanité, un patrimoine sans personne », in Mélanges Philippe Ardant, LGDJ, 1999, p. 339 sg.

2641, SAVARIT, « Le patrimoine commun de la nation, déclaration de principe ou notion juridique a part entiére ? »,
RFDA 1998, p. 305 sq.

265 | a Charte de I’environnement dispose que « ’environnement est le patrimoine commun des étres humains ».
Assimilant la nature a un patrimoine, v. loi n° 76-629 du 10 juillet 1976 relative a la protection de la nature, spéc.
art. 1°"

%6 C. env., art. L. 411-1 A.
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267 et méme génétiques®®®. Quant aux « biens » qui

les patrimoines culturels ou artistiques
composent ces patrimoines, I’on y retrouve péle-méle le territoire®®, les « espaces, ressources

et milieux naturels, les sites et les paysages, la qualité de I’air, les espéces animales et végétales,

270 272

la diversité et les équilibres biologiques »%"°, la ruralité?’, la langue francaise?’?> comme les

274 et plus encore?’®, Ces richesses humaines, naturelles ou

langues régionales?’3, I’architecture
culturelles ont pour trait saillant d’étre communes a tous les membres d’un groupe concerné
(frangais, européen, humain...) qui Se voient reconnaitre un ou plusieurs patrimoines
comprenant des richesses dont la sauvegarde et la préservation s’imposent. Mais il n’est
toutefois pas certain qu’il s’agisse 1a de véritables patrimoines, ni méme que les richesses que

ces derniers englobent soient de véritables biens.

50. Nature non patrimoniale des patrimoines communs. Il est d’abord certain que ces
patrimoines communs partagent certains traits avec le patrimoine entendu classiquement.
D’abord, ces patrimoines peuvent apparaitre comme des « émanations des personnes »
auxquelles ils sont rattachés?’®. Ces patrimoines ont en outre vocation a persister malgré le
renouvellement des générations issues des communautés humaines qui en sont « titulaires » ou

pour 1’'usage desquelles ils sont constitués : la dimension verticale du patrimoine est ainsi

267 C. patr., art. L. 1. Le patrimoine culturel est ici envisagé comme 1’ensemble des biens présentant un « intérét
historique, artistique, archéologique, esthétique, scientifique ou technique ». Sur ce point, v. M. CORNU, « A
propos de 1’adoption du code du patrimoine, quelques réflexions sur les notions partagées », D. 2005, p. 1452. Le
patrimoine culturel immatériel est lui composé des « pratiques, représentations, expressions, connaissances et
savoir-faire... », selon I’article 2.1 de la Convention de 'UNESCO pour la sauvegarde du patrimoine culturel
immatériel du 17 octobre 2003 (MISC/2003/CLT/CH/14).

268 Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de ’homme de ’'UNESCO du 11 novembre 1997,
art. 1°": « dans un sens symbolique, [le génome humain] est le patrimoine de I’humanité ».

29 C. urb., art. L 110.

20 C. rur., art. L 200-1, al. 1°".

211 H. BOSSE-PLATIERE, F. COLLARD, B. GRIMONPREZ, T. TAURAN et B. TRAVELY, Droit rural, LexisNexis, 2013,
p.3,n° 2.

272 |_oi du 3 ao(it 1994, art. 1*, al. 1.

273 Article 75-1 de la Constitution : « les langues régionales appartiennent au patrimoine de la France ».

274 Convention de Grenade, 3 octobre 1985, pour la sauvegarde du patrimoine architectural de I’Europe.

275 Une récente proposition de loi adoptée en premiére lecture par I’ Assemblée nationale vise en effet a définir et
protéger le patrimoine sensoriel des campagnes frangaises (Proposition de loi n® 2211 du 11 septembre 2019),
composé¢ des sons des cloches, chants d’oiseaux et de coqgs, de I’odeur des campagnes, etc. Pour une analyse
critique de cette proposition, v. J.-M. BRUGUIERE, « ‘‘Le bruit et I’odeur’” ... de nos campagnes. Trouble du
voisinage et/ou patrimoine commun ? », D. 2020, p. 1183 sq.

26 M.-J. DEL REY, « La notion controversée de patrimoine commun », D. 2006, p. 388 sq. V. également
F. G. TREBULLE, « La propriété a 1’épreuve du patrimoine commun : le renouveau du domaine universel », art.
cité, p. 677.
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respectée et I’héritage assuré®’’

. Mais I’analogie ne peut aller évidemment plus loin, dans la
mesure ol ces patrimoines n’ont pas de titulaires identifiables?’®, étant associé a des
communautés abstraites dont il est parfois difficile de savoir si elles disposent d’un véritable
droit sur les «biens» inclus dans ce patrimoine?”®. 11 s’agit donc de patrimoine sans

« personne » & leur téte?%°

, qui ne souffrent la présence de quelque débiteur et ne supportent
aucun passif. En cela, ils s’apparentent davantage a des universalités de fait qu’a des
universalités juridiques, n’agrégeant d’ailleurs que certains biens particuliers?®® et non

I’ensemble des biens des groupes qui en sont titulaires.

Quant aux « biens» qui composent ces patrimoines, la encore, leur qualification est
problématique. L’on peut d’abord douter de I’appartenance de ces biens aux personnes a qui ils
sont destinés, faute pour elles d’en avoir une réelle maitrise, se trouvant méme contraintes de
les préserver. L’on peut ensuite et surtout remarquer que ces biens Se caractérisent avant tout
par leur réticence a intégrer le circuit marchand, ne pouvant recevoir une valeur a raison de leur
caractére précisément inestimable. La nature, I’environnement et le milieu naturel n’ont pas de
prix, sont revéches a toute évaluation et a toute circulation. Il s’agit des richesses les plus pures
qui soient, celles qui demeurent hostiles a toute commercialisation®®2, La « patrimonialité » de
ces biens est donc en trompe-1’ceil, ainsi que 1’écrit Madame Rochfeld, relevant au passage cette

singularité : « la qualification de patrimoine sert a faire disparaitre la patrimonialité en

277 3. MORAND-DEVILLER, « Commentaire de la loi n° 95-101 du 22 février 1995 relative au renforcement de la
protection de I’environnement », AJDA 1995, p. 439 sq.

278 C. GROULIER, « Quelle effectivité juridique pour le concept de patrimoine commun ? », AJDA 2005, p. 1034 sq.
V. également. C. DREVEAU, « La propriété fonciére a I’épreuve de la protection du patrimoine culturel, historique
et archéologique », in Mélanges en [’honneur de Frangois Collart Dutilleul, op. cit., p. 341, spéec. p. 342.

279 ], ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., pp. 381-382. Un auteur n’hésite d’ailleurs pas a parler
de « patrimoine collectif » (J.-M. BECET, « Patrimoine et littoral. La loi littoral envisagée a I’aune de la notion de
patrimoine », in Mélanges en [’honneur d’Alain Le Bayon, op. Cit., p. 220 sq.).

260, CHARPENTIER, « L’humanité : un patrimoine, mais pas de personnalité juridique », in Etudes en hommage a
Alexandre Kiss, Editions Frison-Roche, 1998, p. 17 sq.

281 Par exemple, les biens composant le patrimoine culturel sont ceux qui présentent, selon Particle L. 1 du Code
du patrimoine, un « intérét historique, artistique, archéologique, esthétique, scientifique ou technique ».

282 1’0n rejoint en ce sens sans difficulté le constat formulé par Monsieur Harribey, qui se montre trés critique a
I’égard de certains penseurs « néophysiocrates », lesquels entendent conférer une valeur économique a la nature.
Ainsi que ce dernier I’écrit, cette approche « est un non-sens absolu » d’un point de vue économique : « cette
démarche visant a intégrer dans un concept de valeur globale ces différents éléments commet plusieurs erreurs
méthodologiques et épistémologiques. Nous en dénombrons ici quatre : I’addition d’éléments incommensurables,
I’impossible mesure de I’utilité de la nature, I’impossible mesure de la valeur du stock de la nature et de celle des
flux qui en sont issus, I’échec de la modélisation de la substitution du capital a la nature » (J.-M. HARRIBEY,
La richesse, la valeur et l'inestimable. Fondements d’une critique socio-écologique de I’économie capitaliste,
LLL, 2013, p. 161 et p. 165). V. également M.-J. DEL REY, Droit des biens et droit de [’environnement, ANRT,
2002, p. 46, n° 47, soulignant que « les notions de ressources et de richesses naturelles devraient nettement étre
distinguées en ce que cette distinction représente une évolution de la prise de conscience de la véritable valeur
des éléments naturels ».
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absorbant des ¢éléments qui, patrimoniaux ou non dans I’acception classique, sont destinés a
devenir extra-patrimoniaux »*3, La qualification de « patrimoine commun» est en
conséquence une qualification essentiellement emblématique, bien plus symbolique que
technique. Elle ne saurait remettre en cause la nature substantiellement économique des biens

et du patrimoine.

51. Bilan. Pour symbolique qu’elle soit, la qualification de « patrimoine commun » a le
mérite de révéler 1’étroitesse du lien entre patrimoine et biens. Mais tant le patrimoine que les
biens ne sauraient se concevoir autrement que comme des objets par nature économique. La

question des patrimoines communs n’est pas en mesure d’en faire douter.

52. Conclusion de la Section I. Le bien est un objet de valeur, une richesse. Cette maniére
de concevoir le bien se justifie tant historiquement que pratiquement, le 1égislateur accueillant
cette représentation, que ce soit en droit de l’exécution ou en droit fiscal. Une telle
représentation du bien a également des implications : parce que le bien est une richesse, 1’on ne
peut tolérer que le bien ait une valeur nulle ou négative, tout comme 1’on ne peut admettre que
la dette soit qualifiée de bien. Parce que le bien est une richesse, ’on ne saurait qualifier de
biens des objets radicalement hostiles a toute évaluation, comme le sont encore les « biens »

composant les patrimoines communs.

La valeur se présente comme le caractéere immédiat du bien. C’est elle qui apparait
intuitivement sitot que 1’on s’intéresse a sa nature. Mais la valeur, elle-méme, n’est que la face
visible du bien. Si celui-ci est un objet de valeur, il est encore et surtout un objet d’échanges

doté du caractére de la commercialité.

SECTION Il. LA COMMERCIALITE

53. Plan. Le bien n’est pas seulement un objet de valeur. Il est plus fondamentalement

encore un objet d’échanges, une richesse « accessible a 1’échange » pour reprendre les mots de

283 ], ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., p. 386.
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Monsieur Sériaux?®*. Cette aptitude du bien a faire ’objet d’échanges au sens large, cette
commercialité, se trouve inscrite aux cotés de la valeur au principe de la notion de bien?®. Cette
affirmation est conceptuellement fondée. Si tout bien est une valeur et si toute valeur suppose
I’échange, alors tout bien est un objet d’échanges. Le propos n’est pas purement théorique ; il
se vérifie en pratique a travers les méthodes d’évaluation des biens qui tiennent pour certaine
I’idée selon laquelle le bien est un objet par principe dans le commerce. Faire de la
commercialité une composante substantielle du bien est une démarche qui mérite d’abord d’étre

justifiée (81). Cette définition marchande des biens doit ensuite étre vérifiée (82).

81. Justification de la définition marchande des biens

54. Plan. La commercialité joue avec la valeur un réle primordial dans la qualification de
bien. Le placement de la valeur au principe de la notion commande qu’il en soit fait autant de
la commercialité. La notion méme de valeur suppose en effet I’existence d’un marché,
I’existence d’échanges. Ce sont ces derniers qui non seulement révelent la valeur d’un bien,
mais plus encore la conditionnent. La proposition se justific aussi bien d’un point de vue

économique (A) que d’un point de vue juridique (B).

A. L’argument tiré des théories économiques de la valeur vénale

55. Enjeux économiques. Il peut étre délicat de définir d’un point de vue économique le
concept de valeur. La difficulté ne réside pas tant dans les différentes acceptions dont ce terme
peut étre 1’objet, la valeur pouvant ne pas étre synonyme de pécuniarité?®®, mais dans la
détermination de son origine. La question n’est pas purement théorique dés lors que I’on voit

dans la valeur une qualité substantielle du bien. Reste des lors a déterminer ce que cela signifie :

284 A, SERIAUX, « La notion juridique de patrimoine. Bréves notations civilistes sur le verbe avoir », art. cité,
p. 806, n° 2: le « véritable critere de la patrimonialité » résiderait « plus radicalement dans 1’accessibilité a
I’échange ».

285 G, CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, coll. « Quadrige », 132™ éd., 2020, v° « Patrimonial » (sens 2) : « qui
est dans le patrimoine (comme ayant une valeur pécuniaire) et le plus souvent dans le commerce (cessible
moyennant finance), transmissible... » ; v° « Patrimonialité » : « caractére de ce qui est patrimonial ; appartenance
au patrimoine indiquant que 1’élément revétu de cette qualité constitue une valeur appréciable en argent et
impliquant la cessibilité et la transmissibilité de ce bien... ».

286 |_a valeur peut en effet étre sociale, morale, scientifique, artistique, culturelle, etc. Elle peut encore recevoir une
signification symbolique (la « valeur essentielle » de la République francaise : C. civ., art. 21-24) ; ou servir a
classer selon un ordre d’importance différents modes de preuve (selon leur « valeur probante » : C. civ., arts. 1381,
1383-1 et 1386). En ce sens, la valeur désigne d’un point de vue générique ce qui a de I’importance.
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si le bien est une valeur, I’est-il par nature ou par accident ? La valeur releve-t-elle de I’ordre
du donné ou du construit ? Au fond, gu est-ce qui fait la valeur d’un bien ? Surtout, qu’est-ce
que ce quelque chose peut-il nous apprendre du bien ? Afin de répondre a ces questions, il est
nécessaire d’étudier de plus pres les théories économiques de la valeur. C’est par elles que 1’on
peut se convaincre, in fine, que la commercialité est une qualité tout autant substantielle du bien

que I’est la valeur.

56. Les différentes conceptions de la valeur. La détermination de 1’origine de la valeur est
une antienne de la science économique. Si I’exercice peut sembler indifférent au juriste déja
occupé par les débats doctrinaux propres a sa discipling, il est pourtant contraint de s’y plier dés
lors qu’il s’intéresse aux biens et a la valeur qui les caractérise®®’. Si 1’on ose simplifier les
choses, deux courants de pensée peuvent étre distingués : les tenants de 1’Ecole classique et

ceux de I’Ecole néoclassique.

Pour les tenants de la conception classique de la valeur, la valeur d’un bien résulterait
principalement de la quantité de travail nécessaire pour le produire. C’est ce qu’expliquait
notamment Ricardo dans ses Principes de [’économie politique et de ['impdt . « la valeur
échangeable des choses, ou la régle qui fixe la quantité que 1’on doit donner d’un objet pour un
autre, ne dépend que de la quantité comparative de travail qui a été employée a la production
de chacun d’eux »%%, Quant a la valeur du travail, elle serait elle-méme déterminée par la force
de travail du travailleur, dont I’entretien a un cott (denrées nécessaires a I’entretenir, soins a lui
apporter, etc.). Marx considére ainsi que « la valeur de la force de travail est déterminée par la
valeur des choses de premiére nécessité qu’il faut pour produire, développer, maintenir et

perpétuer la force de travail »2%.

Pour les tenants de la conception néoclassique ou marginaliste de la valeur, la valeur d’un
bien serait au contraire exclusivement fonction de son utilité et de sa rareté, lesquelles

existeraient a I’ état latent ou naturel®®, Un bien serait ainsi naturellement utile ou rare et partant

287 Certains juristes se sont tout de méme introduits sur ces terres. V. ainsi J.-F. CALMETTE, La rareté en droit
public, préf. L. Rapp, L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 2004, pp. 245 s., considérant que la valeur
dépend de I'utilité et de la rareté. V. également infra n° 57.

288 D, RICARDO, Des principes de I’économie politique et de I'impét, réed. Flammarion, 1971, p. 26.
29 K, MARX, Salaires, prix et profits, trad. C. Longuet, rééd. Entremonde, coll. « Les cahiers », 2010, p. 57.

290 En vérité, tant I’Ecole classique que 1’Ecole néoclassique font de la rareté une cause voire une condition de la
valeur. Comme 1’écrit I’économiste Jean-Marie Harribey, « la question de la rareté est sous-jacente a toutes les
analyses économiques, de facon implicite ou explicite, et particulierement chez les classiques. Définie comme un
écart entre les besoins et des ressources limitées, la rareté est a la fois une hypothese et une réalité incontournable »
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naturellement doté d’une valeur?®’. Dans ce schéma, le marché n’interviendrait pas pour créer
la valeur, cette derniére lui préexistant. Pour les marginalistes, la valeur résulterait plus
précisement de 1’utilit¢ marginale d’un bien. Celle-ci correspond a I’utilité que 1’on peut tirer
de la consommation d’une unité supplémentaire, ce que 1’économiste Henri Denis illustre
simplement : « plus les individus consomment d’unités, moins 1’utilit¢ marginale est forte. Un
““bien’’ tel que 1’eau, dont les premiéres unités sont trés utiles, aura donc cependant une valeur
trés faible si ’on en consomme une grande quantité ‘‘parce que’’ 1’utilit¢ de la derniére unité
consommeée est trés faible. Au contraire, un “‘bien’’ tel que le vin, dont les premiéres unités
sont moins utiles, aura une valeur plus grande si I’on en consomme une faible quantité “parce

que’’ I’utilité de la derniére unité consommée est encore importante »2%,

En résumé, I’origine de la valeur d’un bien est tant6t recherchée dans le travail nécessaire a
le produire (position classique), tantdt dans 1’utilité qui le caractériserait intrinséquement

(position néoclassique).

57. Présentation de ’approche naturaliste de la valeur. L’idée que la valeur serait une
qualité naturelle des biens, c’est-a-dire indépendante des échanges, a regu un accueil positif de
la part de la doctrine contemporaine en science économique. Elle fut encore positivement
accueillie par les quelques juristes qui se sont directement intéressés a la question?®,
Présupposant que 1’utilité et la rareté sont des qualités inhérentes aux biens, d’aucuns
considerent que la valeur serait pareillement une qualité naturelle des biens et non pas
accidentelle, dépendrait d’une sorte de donné naturel et non pas des échanges. Comme 1’écrit
Madame Krief-Semitko, distinguant entre une approche objective et une approche subjective
de la valeur®®, « toutes les choses ont une valeur, indépendamment de la société, et peu importe

que les choses s’avérent animées ou non animées », ajoutant que « la valeur comme la chose

(J.-M. HARRIBEY, La richesse, la valeur et ['inestimable. Fondements d’une critique socio-écologique de
[’économie capitaliste, op. cit., p. 38)

291 | WALRAS, Eléments d’économie politique pure ou théorie de la richesse sociale, Paris, R. Pichon et
R. Durand-Auzias, 1926, p. 21, n°® 21: «j’appelle richesse sociale I’ensemble des choses matérielles ou
immatérielles (car la matérialité ou I’immatérialité des choses n’importe ici en aucune maniére) qui sont rares,
c’est-a-dire qui, d’une part, nous sont utiles, et qui, d’autre part, n’existent a notre disposition qu’en quantité
limitée ».

292 H_DEeNIS, La valeur, Ed. Sociales, 1950, p. 23.

293 Sur I’analyse des théories de la valeur au XIX®™ siécle, v. not. M. TORRE-SCHAUB, Essai sur la construction
juridique de la catégorie de marché, préf. A. Lyon-Caen, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 363, 2002, pp. 22 s.,
n°41s.

2% Selon une approche objective, les valeurs seraient inhérentes aux choses. Selon une approche subjective, les
valeurs seraient des constructions sociales.
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qui la contient, existe en elle-méme, sans qu’elle ait besoin pour cela d’aucune intervention
sociale, ¢’est-a-dire que la valeur existe dans la société, celle-ci ne faisant que la découvrir »2%°.
Allant dans le méme sens, Madame Renouf écrit que la valeur est une propriété inhérente aux
choses, une qualité qu’elles ont intrinséquement et qu’elle « existe indépendamment de la
société dans laquelle elle se situe »*%®. En somme, la valeur serait pour ces auteurs une qualité
« objective » des biens, une qualité qui leur serait inhérente pour la raison que leur utilité et leur
rareté seraient pareillement un donné de la nature. Dans ce systéme, la valeur ne supposerait

aucunement le marché pour apparaitre.

58. Critique de I’approche naturaliste de la valeur. L’idée que la valeur ne suppose pas
I’existence d’un marché pour apparaitre est pourtant critiquable, tout comme 1’est le postulat de

1’Ecole néoclassique duquel cette idée procéde.

D’abord, I’idée d’utilité marginale est peu crédible, tout comme I’est le placement de 1’utilité
au principe de la valeur. Non seulement la théorie de I'utilité marginale suppose de connaitre
au préalable la valeur de I’unité consommée?®®’, mais elle procéde a une inversion des facteurs,
permutant la cause et la conséquence. Le propos peut étre illustré a I’aide de 1’exemple
préecédemment donné de la consommation d’eau et de vin : « la question décisive est alors, en
réalité, celle de savoir pourquoi on consomme autant d’eau et si peu de vin. La réponse a cette
question est évidemment que 1’eau est beaucoup plus facile a obtenir, beaucoup moins colteuse
que le vin. Il devient donc clair que c’est seulement dans le colt de production que nous
trouverons la cause de la valeur. Il est absurde de dire que c’est “‘parce que’’ I’utilité marginale
de I’eau est faible que sa valeur est faible. C’est, au contraire, parce que son cofit est faible que
I’on en consomme une grande quantité et que, par conséquent, son utilit¢ marginale devient tres

faible »2%,

2% C. KRIEF-SEMITKO, La valeur en droit civil frangais. Essai sur les biens, la propriété et la possession, op. cit.,
p. 10, n°5 et p. 12, n° 8. Dans le méme sens, v. B. LOTTI, Le droit de disposer du bien d’autrui pour son propre
compte. Contribution a la distinction de la propriété et des droits réels, th. Paris XI, 1999, p. 236, n° 312, soutenant
« I’antériorité de la valeur de change [valeur vénale] a la contrepartie monétaire du bien » et ajoutant que « s’il
peut étre attribué une valeur a un bien sans qu’il fasse 1’objet d’une aliénation ou d’un acte de disposition juridique
a titre onéreux, c’est bien qu’elle existe en elle-méme ».

2% M. RENOUF, Contribution a I'analyse juridique de la notion de valeur. Essai sur les biens a valeur négative,
op. cit., pp. 100-101, n° 90-91.

297 A, ORLEAN, L ‘empire de la valeur. Refonder I’économie, Ed. du Seuil, 2011, p. 161 ; C. MOUCHOT, Les théories
de la valeur, Economica, 1994, p. 60.

2% H, DENIS, La valeur, op. cit., p. 23.
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Ensuite, c’est la modélisation par les marginalistes du systeme économique dans son
ensemble qui est contestable. Selon ces derniers, il existerait un marché libre de concurrence
parfaite, mettant en relation des acteurs parfaitement informes des prix et surtout extérieurs aux
processus de formation de ces derniers. Les individus ne seraient la que preneurs de prix (« price
taker ») de sorte que, dans ce systétme de concurrence parfaite régi par un seul sapiteur
omniscient (le « secrétaire de marché »), ils se verraient imposer la valeur des biens sans mot
dire. Somme toute et comme le résume 1I’économiste André Orléan, « aucune place n’est faite
aux interactions directes entre acheteurs et vendeur [...] la formation des prix se [donnant] a
penser comme entierement extérieure aux individus, comme un mécanisme parfaitement
objectif »*°°. Pourtant, tout porte a croire que la réalité est toute différente : non seulement
I’ordre marchand est fonciérement désordonné et structurellement incohérent, mais il apparait
encore que I’individu est loin d’étre totalement maitre de ses désirs®®. Pire, il apparait que cette
approche de la valeur est purement idéaliste, et que la valeur se donne a penser dans ce systéeme

comme une « idée éternelle, étrangére a I’histoire »*°2.

Enfin, que ce soit d’un point de vue sociologique ou anthropologique, il est contestable de
prétendre que les individus seraient nécessairement a la recherche d’objets utiles ou rares. Ainsi
que I’écrivait Marx, les individus sont moins a la recherche de I’utilité que du « superflu ou de

302

I’excédent »**2. N’existant pas comme une réalité « évidente », 1’utilité¢ apparait comme une

« construction sociale » générée par le marché lui-méme3%

. Création sociale historique, le désir
d’utilité apparait comme second : loin d’avoir présé€ance sur d’autres désirs, il se trouve en effet
supplanté par d’autres désirs, 8 commencer par celui de prestige®**. Comme le relevait & son
tour 1’anthropologue Marshall Sahlins, la rareté n’a jamais été ni valorisée, ni sacralisée, par
quelque société primitive que ce soit>®. Si la rareté s’est ensuite imposée dans les esprits comme
une composante déterminante de la valorisation des biens, ce n’est que par 1’effet du marché

lui-méme, qui a « fait dépendre, dans des proportions inconnues des autres sociétés, le statut de

2% A, ORLEAN, L empire de la valeur, op. cit., p. 69.
300 Ibid., op. cit., p. 368. Ainsi du désir d’argent, non pour ce qu’il permet d’acquérir, mais pour lui-méme, ce
phénomeéne n’obéissant pas « au modeéle individualiste de 1’action rationnelle » (ibid.).

301 H, DENIS, La valeur, op. cit., p. 9.

302 K. MARX, Contribution & la critique de [’économie politique, rééd. Ed. sociales, 1957, p. 92.

303 A, ORLEAN, L empire de la valeur, op. cit., p. 133. L’auteur critique ainsi ’idée que la valeur serait une
« substance que posséderaient en propre les marchandises », tout comme il critique 1’idée que 1’échangeabilité ne
serait que la « conséquence d’une ‘‘substance’’ sociale ».

304 1pid., p. 130.

305 M. SAHLINS, Age de pierre, dge d’abondance. L’économie des sociétés primitives, trad. T. Jolas, préf.
P. Clastres, Paris, Gallimard, coll. « Bibliotheque des Sciences humaines », 1976, pp. 38 s.
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chacun de sa seule capacité a acquérir des objets sans qu’il puisse attendre un secours
d’autrui »*%. La rareté se présente en conséquence comme une production de 1’économie
marchande qui I’organise de maniére consciente®’. Quant au « sentiment de la rareté », il n’est
la qu’une illusion générée par I’économie capitaliste elle-méme, qu’elle doit « constamment »
recréer pour « développer sans cesse sa dynamique », d’ou le placement de la rareté au principe
de la valeur par I’économie politique®®. Si 1’économie politique est parvenue a placer la rareté
au principe de la valeur, ce n’est donc que de manicre artificielle. Autrement dit, le marché
n’organise pas I’échange de biens valorisés parce qu’utiles et rares, mais rend utiles et rares
des biens en encadrant leur production et leurs échanges, la valeur en émergeant. La valeur ne

saurait désormais plus étre détachée du marché ni méme lui précéder>®.

59. Défense de I’approche constructiviste de la valeur. La valeur doit incontestablement
étre détachée des concepts d’utilité et de rareté, n’étant au fond qu’une « catégorie
anthropologique et sociale [qui] ne peut &tre renvoyée a une quelconque propriété naturelle »%1°,
ni méme a une quelconque « grandeur naturelle »%. La valeur, loin d’étre un donné naturel,

apparait au contraire comme une « production collective » née de la seule tension entre les

306 A, ORLEAN, L ’empire de la valeur, op. Cit., p. 134.

307 Rappr. P. JORION, Le prix, Flammarion, coll. « Champs essais », 2016, p. 27, qui reléve que « nul n’a jamais
vu la réalité-objective, et I’utilité ou la valeur n’ont jamais été rencontrées par quiconque. Et pour cause : toutes
trois sont des conceptions de 1’esprit humain, autrement dit, des fictions. Ce sont des outils intellectuels qui ne
valent que ce que valent les utilisations qu’ils permettent ».

308 J-M. HARRIBEY, La richesse, la valeur et I'inestimable. Fondements d’une critique socio-écologique de
[’économie capitaliste, 0p. Cit., pp. 40-41. L’ auteur reléve sur ce point un paradoxe du capitalisme qui, « engagé
dans une course a I’accumulation sans fin, au lieu de nous éloigner de la rareté en organisant la production en
masse comme ses idéologues le prétendent, nous en rapproche en surexploitant les deux choses dont nous
manquons : les ressources et notre temps. Le capitalisme promet une certaine abondance et nous pousse vers une
rareté certaine. Mais il ne réussirait pas a embarquer ’humanité dans cette impasse sans le mirage de la
marchandise. L’intériorisation des normes de compétition et de rentabilité, vertus auréolées des promesses de
prospérité et donc de bonheur, procure au systeme des représentations collectives propres a la conforter et assurer
sa reproduction ainsi légitimée. C’est ainsi que I’homme, étre de désir, est transformé par le capitalisme en étre de
besoins » (ibid., p. 43)

309 Contra. J.-V. MAUBLANC, Le marché des autorisations administratives & objet économique, av.-propos
J.-F. Lachaume, préf. P. Terneyre, LGDJ, coll. « Bibl. dr. public », t. 311, 2019, p. 50, n° 78.

310 J.-M. HARRIBEY, La richesse, la valeur et [’inestimable. Fondements d’'une critique socio-écologique de
[’économie capitaliste, op. Cit., p. 12.

311 A. ORLEAN, L empire de la valeur, op. cit., p. 47.
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rapports sociaux®'?. Elle prend son origine dans un rapport d’ordre social et fondamentalement

marchand, n’existant pas a I’état naturel ou latent dans le bien lui-méme3%3,

Marx avait déja avancé en son temps que la valeur d’un bien avait pour origine les conditions
de sa production — calculable en temps de travail®* — et non son utilité ou sa rareté. Cette
position s’est néanmoins révélée en partie contradictoire®™® : si la valeur est une création
sociale-historique n’ayant de signification que dans les échanges, il est contradictoire de
prétendre qu’elle puisse étre déterminée au stade de la production ou de 1offre

indépendamment de la demande38, donc a un stade antérieur aux échanges®!’.,

Refusant de placer 1’utilité ou la rareté au principe du phénomene de valorisation et refusant
de donner du crédit a la théorie de la valeur-travail, I’économiste Thorstein Veblen a de son
coté suggéré que la valeur avait pour moteur I’honneur des individus, I’accumulation des biens
et le désir de possession procédant de la volonté trés prosaique de « démontrer glorieusement
[sa] puissance »3!8, C’est encore ce que soutient Monsieur Orléan, considérant qu’au fond,
« I’individu recherche le regard approbateur des autres »*!°. C’est enfin a la méme conclusion

qu’aboutit en substance 1’économiste Frédéric Lordon, voyant dans le « désir-maitre »

812 |bid., p. 374. V. également J.-C. MARTINEZ, préface a la thése de I. PONTES VIEIRA, La valeur en droit fiscal et
douanier, op. cit., p. X : « la valeur est moins une substance platonicienne intrinséque aux choses que 1’on cherche
a imposer et qui leur serait propre, qu’un construit. Sa mesure consiste moins a 1’extraire des biens et services
imposables qu’a la créer ».

313 H. DeNIs, La valeur, op. cit., p. 58 : « la valeur est une qualité de la marchandise dont le caractére est bien
différent de celui des qualités physiques, sensibles des objets ; elle est une création de la société ».

814 K. MARX, Le Capital, Livre I, trad. J. Roy, préf. L. Althusser, rééd. Flammarion, coll. « Champs », 1985,
pp. 42-45. En ce sens, v. H. DENIs, La valeur, op. cit., p. 24, qui note que « I’explication de la valeur des
marchandises produites doit étre cherchée dans leurs conditions sociales de production. Les différences de valeur
entre les marchandises doivent refléter les degrés divers de difficulté que le groupe social rencontre dans la
production de ces marchandises ».

315 Sur cette contradiction, v. I. I. ROUBINE, Essais sur la théorie de la valeur de Marx, trad. J.-J. Bonhomme, préf.
A. Artous, Ed. Syllepse, 2009, p. 197. Plus largement, sur la réception de la théorie marxiste de la valeur et son
dépassement, v. G. DOSTALER, Valeur et prix. Histoire d’un débat, av.-propos M. Beaud, L’Harmattan,
coll. « Bibliothéque historique du marxisme », 2013, passim.

316 Et ce, contrairement a ce qu’on soutenu les néoclassiques. V. sur ce point, L. WALRAS, Eléments d’économie
pure ou théorie de la richesse sociale, op. cit., pp. 43s., n° 40 s.

817 H. DEeNIs, La valeur, op. cit., p. 69 : la valeur « est fondée principalement sur le temps de travail nécessaire a
la production des objets considérés. En effet, la préoccupation du groupe c¢’est de ne pas gaspiller la force de travail
dont il dispose. Lorsqu’il se demande s’il doit céder un objet déterminé pour acquérir un autre objet, il doit, plus
ou moins confusément, évaluer le colt en travail des deux objets et n’accepter 1’échange que si le codt ou la valeur
de ’objet regu est supérieur au cotit ou a la valeur de I’objet donné. La valeur est donc constituée avant que les
échanges individuels se développent ».

318 T, VEBLEN, Théorie de la classe de loisir, trad. L. Evrard, Gallimard, coll. « Bibliothéque des Sciences
humaines », 1970, p. 18.

319 A, ORLEAN, L empire de la valeur, 0p. cit., p. 138, envisageant cependant I’existence de relations de rivalité en
dehors de toute société supposément hiérarchisée, reprochant au passage a Veblen d’avoir envisagé le prestige
dans un tel cadre, suggérant au contraire la nature « autoréférentielle » de la rivalité (ibid., p. 149).

61



Gabriel SEBBAN | LE BIEN JURIDIQUE | Décembre 2020

d’argent®? |e véritable moteur du monde marchand. De ces différentes conceptions de la valeur,
une double constante se dégage de maniere certaine : I’utilité et la rareté ne sont que des rapports
sociaux secondaires, passant nécessairement apres la quéte de prestige, le besoin de rivalité ou

t321 :

le désir d’argen la valeur a pour origine 1’économie marchande clle-méme et suppose

I’existence d’échanges pour apparaitre??,

60. Incidences sur la qualification de bien. Si la valeur se présente d’un point de vue
économique comme la conséquence des échanges et si la valeur se présente d’un point de vue
juridique comme une qualité substantielle du bien, il faut en conséquence en déduire que
I’aptitude d’un bien a faire I’objet d’échange est une qualité qui lui est pareillement
substantielle, plus encore si 1’on tient le bien comme une réalité tant économique que juridique.
Le marché joue un rdle déterminant aussi bien dans le processus de création des valeurs que
dans la qualification méme du bien, lui qui se concoit par le prisme du concept de valeur. Le

placement de la valeur au principe des biens justifie donc d’en faire autant de la commercialité.

Une telle démonstration, loin de rester anecdotique, se vérifie juridiquement. Le concept de
valeur vénale forge par les juristes exprime pareillement la soumission de la valeur a I’existence
d’un marché. Ce concept révele en effet que la commercialité, I’aptitude d’un bien a faire I’ objet

d’échanges, participe directement de la qualification juridique du bien.

B. L’argument tiré de la théorie juridique de la valeur vénale

61. Enjeux juridiques. Si la valeur peut étre définie comme un effet des échanges d’un
point de vue économique, il en va de méme d’un point de vue juridique. L’approche juridique

de la notion de valeur révele en effet que celle-ci est également apprehendée comme un effet

30 F_ LorRDON, Capitalisme, Désir et Servitude, Paris, La Fabrique Editions, 2010, p. 20, ajoutant que « la valeur

ni le sens n’appartiennent aux choses mais sont produits par les forces désirantes qui s’en saisissent » (Ibid.,
p. 148).

321 Cette vision a néanmoins pu étre critiquée et quelque peu amendée. Monsieur Harribey a en effet reproché a
Monsieur Lordon d’avoir fait I’impasse sur les « conditions socio-techniques de production, et donc les rapports
sociaux » (J.-M. HARRIBEY, La richesse, la valeur et l'inestimable. Fondements d’'une critique socio-écologique
de I’économie capitaliste, op. Cit., p. 268), mais va néanmoins prendre en compte, comme ce dernier, a c6té du
« désir qui nous pousse a vouloir la valeur », « les conditions socio-techniques de production de 1’objet du désir »
(ibid., pp. 269-270).

322 A, ORLEAN, L 'empire de la valeur, Op. Cit., p. 115 ; J.-M. HARRIBEY, La richesse, la valeur et I’inestimable.
Fondements d’une critique socio-écologique de 1’économie capitaliste, op. Cit., p. 258.
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des échanges. Le placement de la commercialité au principe de la qualification de bien n’en

ressort dés lors que plus renforcé.

62. Valeur d’échange et valeur vénale. Contrairement & la définition économique de la
valeur, la définition juridique de celle-ci peut a premiere vue se révéler malaisée. Ainsi
d’ailleurs que I’écrivait Demogue, la notion de valeur est une « notion fuyante »*?3, Sil’on s’en
tient a 1’acception pécuniaire du terme, il apparait en effet difficile de cerner précisément le
concept, la valeur pécuniaire étant susceptible de se décliner sous plusieurs noms : « valeur du

324

patrimoine »*2* ou « valeur patrimoniale »*2° ; « valeur de la prestation »3% ou « de la chose au

moment du sinistre »*27 ; valeur « réelle »328 ou « d’utilité »*?° ; « valeur comptable » ou « juste

valeur »30; «valeur d’apport »*3'; «valeur de productivité réelle »*?; «valeur de

333+ « valeur d’inventaire »>** ou « valeurs » sur lesquelles sont assis les droits

remplacement »
proportionnels ou progressifs d’enregistrement et la taxe proportionnelle de publicité
fonciére®®®. La difficulté est d’autant plus grande que le concept de valeur évolue aux cotés d’un
autre dont il est parfois difficile de I’en distinguer, & savoir le prix. Si la difficulté est technique,
elle est encore terminologique : le langage économique, qui a notamment pour objet de
formaliser un discours sur la valeur, envisage des acceptions de la valeur inconnues du langage
juridique. Ainsi est-ce le cas de la célébre distinction de la valeur d’usage — qui mesure 1’utilité
d’une chose pour un individu — et de la valeur d’échange — qui résulte de la tension entre 1’offre

et la demande — et que I’on doit a Aristote®%®,

323 R, DEMOGUE, Traité des obligations en général, t. I, Paris, Arthur Rousseau, 1923, p. 614, n° 395,
324 C. civ., art. 387-3.

325 C, civ., art. 16-5, en référence au corps humain et a ses éléments et produits, et C. trav., arts. D. 3324-5 et
3324-6, en référence au droit de présentation appartenant aux titulaires d’offices publics et ministériels.

326 C, civ., art. 1112-1, en référence au devoir d’information.
327.C. assur., art. L. 121-1.

328 C. com., art. L. 241-3, en référence aux apports en nature.
829 C. com., art. L. 526-8, 1°.

330 Reglement n° 575/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013, concernant les exigences
prudentielles applicables aux établissements de crédit et aux entreprises d’investissement, arts. 111 et 467 s.

31 CE, 5 mars 2007, n° 284457.
32 C.rur., art. R. 123-1.

833 C, assur., art. R. 128-2.

834 C. com., art. R. 233-5.

335 CGl, art. 666.

336 ARISTOTE, Les politiques, trad. P. Pellegrin, 2¢™ éd., GF Flammarion, 1993, 1, 9, 12547-a, pp. 115-116 : « de
chaque objet possédé il y a un double usage ; dans les deux cas, il s’agit d’un usage de la chose en tant que telle,
mais pas en tant que telle de la méme maniére : I’un est propre et [’autre n’est pas propre a I’objet. Ainsi une
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Un premier balisage s’impose donc. Il est d’abord certain qu’en matiére de biens, seule
I’acception économique de la valeur se révele pertinente : la valeur dont il est ici question est
une valeur monétaire, traductible en argent ; elle renvoie a la somme a laquelle un bien est
susceptible d’étre échangé, a ce qu’il vaut, pécuniairement parlant. La valeur d’échange, celle
dont les économistes parlent et celle dont les juristes se saisissent et contrairement d’ailleurs a
la valeur d’usage qui est une mesure subjective de 1’utilité d’un bien, correspond a « I’estimation
sociale qui est faite des objets »*’. Autrement dit, la valeur d’échange, concept quantitatif, est
la mesure objective de 1’utilité sociale d’un bien, traduite monétairement a travers un prix et
fondée sur le rapport de 1’offre a la demande®®®. C’est de cette valeur dont le juriste s’empare
lorsqu’il cherche a mesurer la valeur d’un bien et qu’il nomme valeur vénale®*°. Cette derniére
se définit usuellement comme le « prix auquel un bien peut étre vendu d’apres 1’état du
marché »%¥, Paradoxalement, si ce concept a donné lieu & une abondante littérature, les
références exactes a ce concept sont peu nombreuses dans les textes. SiI’on trouve sa définition
a I’article R. 123-178, 3° du Code de commerce a propos de la comptabilité des commercants,
d’autres articles y font simplement référence, en 1’associant toutefois au concept identique de

valeur de marché3®*Z,

63. Valeur vénale et marché. L’on peut immédiatement remarquer que la valeur
s’appréhende juridiquement comme un effet des échanges, comme une conséquence du marché,
lui-méme défini comme le mécanisme ou le lieu idéal ou I’offre et la demande entrent en

confrontation®¥2. C’est ce que la Chambre des requétes de la Cour de cassation a trés tot

chaussure sert a chausser et a étre échangée ; ce sont bien deux usages d’une chaussure en tant que telle, car celui
qui troque une chaussure avec celui qui en a besoin contre de 1’argent ou de la nourriture se sert aussi de la
chaussure en tant que chaussure, mais pas selon son usage propre : en effet, elle n’a pas été fabriquée en vue du
troc ».

337 H. DENIS, Histoire de la pensée économique, PUF, 2008, p. 721 et du méme auteur, La valeur, op. cit., p. 12.
338 A. ORLEAN, L empire de la valeur, op. cit., p. 188 ; C. MOUCHOT, Les théories de la valeur, op. cit., p. 6.

339 Sur la réception par le juriste de I’expression de « valeur d’échange », v. B. OPPETIT, « Droit et é&conomie », in
APD, t. 37 : Droit et économie, Sirey, 1992, p. 17 sq.

340 S, GUINCHARD et T. DEBARD (Dir.), Lexique des termes juridiques 2020-2021, Dalloz, 28°™ éd., 2020,
v° « Valeur vénale », sens 1. Adde. E. LE DOLLEY, « La valeur vénale des titres », Dr. fiscal n°® 44, 30 octobre 2002,
étude 36, spéc. n° 13 : « la premiére finalité de la valeur vénale est de remplir une fonction de valeur d’échange »,
laquelle est une « valeur partagée par 1’opinion commune ». V. également en ce sens M. HUYGHE, « Redéfinir le
concept de valeur vénale », AJDI 1999, p. 893 ; G. BACHELIER, « L’évaluation fiscale des biens et des services »,
Dr. fiscal, n°® 39, 25 septembre 2002, 31.

341 C. com., art. L. 526-8, 1° ; C. conso., art. L. 724-1.

32 ] -P. KOVAR, L Etat et les modes d’organisation du marché, th. Strasbourg, 2005, p. 13 ; A. SILEM, A. GENTIER
et J.-M. ALBERTINI (Dir.), Lexique d’économie, Dalloz, 14°™ éd., 2016, v° « Marché ».
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exprimé, en définissant la valeur vénale comme « la valeur commune que le bien offrirait a tout
acheteur ordinaire sans s’arréter a 1’utilité spéciale qu’il pourrait présenter pour un acheteur
particulier »**#3, Confirmant la prévalence de la valeur d’échange (« valeur commune ») sur la
valeur d’usage (« utilité spéciale »), la Cour de cassation a ainsi préfiguré I’important jugement
rendu par le tribunal de Moulins le 30 janvier 1951 venu donner une définition de ce concept
encore reprise aujourd’hui®**. Rejetant ’existence d’une « valeur absolue », d’une « valeur
intrinséque » et méme d’une « valeur raisonnable », les juges estimérent dans cette décision que
la valeur d’un bien « doit se déterminer par référence au marché, par rapport aux prix des
transactions locales et momentanées portant sur des biens comparables en qualité et en

quantité ».

Un enseignement essentiel peut étre tiré de cette décision : la valeur vénale d’un bien
est tout a la fois une valeur objective, en ce qu’elle est socialement acceptée par tous, et relative,
en ce qu’elle est fixée par rapport a d’autres biens similaires a celui évalué. La valeur vénale
d’un bien correspond en effet a 1’évaluation qui est faite de celui-ci dans les conditions normales
de marché et désigne le prix qui pourrait en étre obtenu. Il ne s’agit pas du prix effectivement
acquitté pour 1’acquisition du bien, mais de celui que ce dernier est susceptible de recevoir a la
suite d’un « accord de jugements collectifs »%°. La détermination de la valeur d’un bien
suppose donc de dépasser le cadre des opérations ponctuelles en adoptant une vue d’ensemble

de toutes les opérations réalisées a 1’endroit de biens similaires34®,

64. Valeur vénale et prix. Cette différence entre la valeur et le prix fut pourtant, pendant
longtemps, ignorée. La raison est simple a comprendre. D un point de vue économique, il est
d’abord certain que le prix et la valeur mesurent tous deux la valeur d’échange d’un bien. Le

prix est en effet la contrepartie monétaire d’une prestation et tend a se confondre avec la valeur

343 Cass. req., 18 novembre 1867, DP 1868, 1, p. 345.

344 Trib. Moulins, 30 janvier 1951, AJL février 1951, § 151, IND n° 7417-12. V. ultérieurement, Cass. com.,
23 octobre 1984, n° 82-17.054, Bull. civ. IV, n° 275 ; Cass. com., 12 novembre 1986, n° 85-13.942, Bull. civ. IV,
n° 209 ; Cass. com., 30 octobre 1989, n° 88-12.671, inédit ; Cass. com., 19 juin 1990, n° 89-10.394, Bull. civ. IV,
n° 184 ; Cass. 1% civ., 4 octobre 2005, n° 02-16.576, Bull. civ. I, n° 362. Cette définition fut encore reprise dans
une réponse ministérielle de 1990, définissant la valeur vénale d’un bien comme « le prix qui pourrait en étre
obtenu, a la méme date, par le jeu de I’offre et de la demande dans un marché réel. Elle s’apprécie au moyen
d’éléments de comparaison tirés de cessions de biens comparables, intervenues a 1’époque considérée » (Rép. min.
aJ. Berard, n° 01860, JO Sén., 13 décembre 1990, p. 2644).

345 |, PONTES VIEIRA, La valeur en droit fiscal et douanier, op. cit., p. 30, n° 91.

346 | PONTES VIEIRA, La valeur en droit fiscal et douanier, op. cit., p. 2, n° 5 : « la valeur est intimement liée au
prix. Le prix se définit comme la représentation pécuniaire des choses. C’est la traduction monétaire qui est mise
en évidence [...]. Mais la valeur représente une réalité qui va au-dela du rapport pécuniaire, qui le transcende ».
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de celle-ci ou avec la valeur du bien qui est I’objet du contrat®’. D’un point de vue juridique
ensuite et sitot que I’on donne la définition de la valeur vénale, I’on en revient inéluctablement
au concept de prix. Aussi faut-il comprendre, ainsi d’ailleurs que 1’écrit Madame Renouf, que
si le prix et la valeur « renvoient au méme phénomene », le prix est lui « I’expression d’un mode
subjectif de détermination de valeur » ou « la contrepartie quelconque d’une prestation dans un
contrat a titre onéreux, matérialisant I’appréciation de sa valeur d’échange par les parties »>%,
En somme et pour reprendre & nouveau ses propos, le prix exprime « la mesure de la valeur par
les parties »**°, Contrairement au prix qui matérialise un consensus momentané et
circonstanciel sur un bien ou une prestation, la valeur (vénale) correspond pour sa part a un prix
idéal®°, échappe en quelque sorte aux individus qui peuvent ponctuellement surévaluer ou
sous-évaluer un bien via le prix. En somme, quand le prix est une « valeur convenue », la valeur
vénale « dépend du regard de la société posé sur le bien envisagé »**. Cette différence entre

valeur et prix se manifeste pleinement en matiere civile et fiscale.

En matiére civile d’abord, la Iésion exprime parfaitement la dichotomie pouvant exister entre
le prix convenu par les parties et la valeur de la prestation, le juge étant alors invité a rescinder
le contrat lésionnaire en contemplation de la valeur du bien, sauf « revalorisation du prix »

32 De méme, si I’erreur sur la valeur est une erreur indifférente, cette

offerte par I’acquéreur
indifférence trahit malgré tout une distance pouvant exister entre la valeur convenue (le prix)
et la valeur de la prestation®2. De plus, en cas de fixation unilatérale du prix par une partie, le
juge aura pour réle de vérifier la légitimité de la différence entre le prix fixé unilatéralement et

la valeur de I’objet du contrat®*, Enfin, tout créancier successoral dispose de la possibilité de

%47 G. CorNU, Vocabulaire juridique, PUF, coll. « Quadrige », 13°™ éd., 2020, v° « Valeur », sens 3 : « avantage
appréciable en argent attaché a une prestation ou a un bien ».

348 M. RENOUF, Contribution a [’analyse juridique de la notion de valeur. Essai sur les biens a valeur négative,
op. cit., p. 142, n° 18 et p. 144, n°® 121.

349 |bid., p. 148, n° 124.

350 Sur Pexistence d’un prix idéal ou « prix naturel », v. A. SMITH, Recherches sur la nature et les causes de la
richesse des nations, t. I, trad. G. Garnier, rééd. Guillaumin, 1881, chap. VII, pp. 53 s. Néanmoins, un auteur a pu
regretter la référence au prix naturel, notant ainsi que « la seule observation possible est le prix de marché », de
sorte que « le prix naturel apparait comme second, comme un prix construit par le théoricien », et soulignant que
le prix naturel suppose que la concurrence joue pleinement suffisamment longtemps, ce qui est une panacée trés
idéaliste (C. MoucHoT, Les théories de la valeur, op. cit., pp. 16-17).

%1 C. KRIEF-SEMITKO, La valeur en droit civil frangais. Essai sur les biens, la propriété et la possession, op. cit.,
pp. 23-24, n°® 23-25.

32 C. civ., arts. 889 s. pour I’action en complément de part et 1674 s. pour la vente immobiliére. Pour des
illustrations, v. not. Cass. 3°™ civ., 5 décembre 2012, n° 11-21.026 et 11-22.912, Bull. civ. I, n° 182 et
Cass. 3™ civ., 6 juin 2007, n° 06-14.773, Bull. civ. 111, n° 102.

33 C. civ., art. 1136. V. déja Cass. req., 17 mai 1832, S. 1832, 1, p. 849.
354 Sur la question, v. spéc. G. DECOCQ, Essai sur I’évaluation, op. cit., p. 84, n° 49.
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contester la valeur du bien conservé ou aliéné conformément a 1’article 793 du Code civil, en
prouvant que « la valeur du bien est supérieure »*°. L’on voit donc bien que si le prix est

souvent dans la dépendance de la valeur, il ne lui est pas réductible.

En matiére fiscale ensuite, et plus que dans toute autre matiere, la différence entre valeur et
prix prend tout son sens. C’est ainsi que les biens transmis a titre gratuit seront évalués a leur
valeur vénale au jour du fait générateur de 1’impot, conformément a I’article 666 du Code
général des impdts qui dispose que les droits proportionnels ou progressifs d’enregistrement
ainsi que la taxe proportionnelle de publicité fonciére sont assis sur les « valeurs ». De méme,
et malgré le principe constitutionnel de liberté contractuelle®® et dans un souci de lutte contre
la fraude®’, I’administration dispose de la possibilité¢ de contrdler a posteriori le prix
contractuel fixé par les parties en le comparant au prix de marché (ou valeur vénale) sur le
fondement de I’article L. 17 du Livre des procédures fiscales, qui dispose notamment que
« I’ Administration des impOts peut rectifier le prix ou I’évaluation d’un bien ayant servi de base
a la perception d’une imposition lorsque ce prix ou cette évaluation parait inférieur a la valeur
vénale réelle des biens transmis ou désignés dans les actes ou déclarations ». Suivant la méme
idée, et en vertu cette fois-ci de I’article L. 55 du Livre des procédures fiscales, I’administration
fiscale peut controler les prix ou valeurs portés dans les actes ainsi que les déclarations et
procéder si nécessaire aux redressements correspondants. Enfin faut-il souligner que la
juridiction d’expropriation doit tenir compte, pour fixer le montant des indemnités allouées aux
propriétaires expropriés, « de la valeur résultant des évaluations administratives rendues
définitives en vertu des lois fiscales ou des déclarations faites par les contribuables avant
I’ouverture de I’enquéte »*°8, L’objectif poursuivi par le 1égislateur est ainsi d’écarter des prix
ou des évaluations sciemment surestimés par rapport a la valeur vénale réelle du bien exproprié,
le juge disposant de la possibilité de s’écarter de la déclaration souscrite au titre de I’impot sur
la fortune®®, tout comme il peut attribuer au bien exproprié une valeur inférieure a celle

indiquée dans un acte ou une déclaration intervenue a I’occasion d’une mutation antérieure3e’,

35 C. civ., art. 794, al. 2.

3% Sur lequel, v. Cons. const., décision n° 2002-465 DC du 27 décembre 2002.

378, JEMMAR, L évaluation des biens et services en droit fiscal, op. cit., p. 311, n° 821.

38 C. expr., art. L. 322-8, al. 3.

359 Cass. 3°™ civ., 19 octobre 1988, n° 87-70.153, inédit. La méme solution vaut aujourd’hui pour I'IFI.

360 pour des illustrations, v. Cass. 3™ civ., 30 juin 1971, n° 70-70.244, Bull. civ. IlI, n° 421 ; Cass. 3°™ civ.,
19 octobre 1988, n° 87-70.153, inédit.
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Valeur et prix sont donc deux réalités bien différentes, quoique le prix soit dans la

dépendance de la valeur et doive constamment s’en rapprocher.

65. Incidences sur la qualification de bien. La définition donnée de la valeur vénale se
révéle particulierement précieuse dans le cadre de la présente démonstration. En imposant & qui
voudrait évaluer un bien de rechercher sa valeur vénale ou sa valeur de marché, le juge tient
pour indiscutable 1’idée que le bien est, par principe, un objet d’échanges. Tout bien étant
évaluable, tout bien est partant et par principe ouvert aux échanges. Les contours du bien se
font désormais plus nets : si le bien est une valeur, il est encore une valeur dynamique, une

valeur en mouvement.

Une telle analyse se trouve corroborée par les méthodes employées, spécialement en matiere
fiscale, pour procéder a 1’évaluation des biens. Celles-ci ont pour trait saillant de présupposer

que les biens sont, par essence et sauf exceptions, aptes aux échanges.

82. Vérification de la définition marchande des biens

66. Plan. Afin de mesurer la pertinence du placement de la commercialité au cceur de la
qualification de bien, il importe désormais de se pencher sur la pratique trés concrete de
I’évaluation. Si conceptuellement la valeur s’évince du marché, tel est encore le cas en pratique.
La technique de I’évaluation fait en effet la part belle a cette approche constructiviste de la
valeur, confirme 1’idée qu’ « il n’existe pas de valeur vénale sans marché »*®1, tout du moins
dans les économies libérales®?. Toutes les méthodes d’évaluation reposent en effet sur I’idée
que les biens qu’il s’agit d’évaluer sont, quels qu’ils soient, tous aptes aux échanges. Cette
constante référence au marché pour déterminer la valeur d’un bien, serait-il accidentellement
indisponible®®?, accrédite cette idée. Pour s’en convaincre, il convient d’aborder successivement

les principes de I’évaluation (A) et les méthodes d’évaluation (B).

361 M. HUYGUE, « Redéfinir le concept de valeur vénale », art. cité.

32 1] est en effet certain que dans les économies dirigistes ou régnent la planification et 1’interventionnisme

étatique, une telle analyse ne saurait valoir, faute pour les parties au marché de pouvoir librement fixer les prix,
ceux-ci étant définis dés le stade de I’offre.

363 Cf. infra n° 74.
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A. Les principes de I’évaluation

67. Les cas d’évaluation. L’évaluation des biens est une préoccupation constante de
certains praticiens. La recherche du prix de marche des biens peut étre menée a de nombreuses
occasions® : pour évaluer des titres sociaux préalablement & leur rachat, pour établir le bilan
comptable a la fin d’un exercice ou pour déterminer la valeur d’un titre préalablement a une
émission. La recherche du prix de marché est encore requise a 1’occasion de la cession d’un
bien a titre onéreux ou a titre gratuit comme a 1’ouverture d’une succession pour établir les
droits d’enregistrement. Il en ira de méme préalablement a une déclaration de patrimoine pour
établir le tarif de I’TFI ou de la taxe annuelle de 3% sur la valeur vénale des immeubles possédés
en France par des entités juridiques. Elle est encore requise a 1’occasion d’une procédure
d’expropriation pour cause d’utilité publique, lorsque 1’administration fiscale exerce son droit
de contréle sur les déclarations de successions et les actes de donation ou lorsque
I’administration fiscale procéde a la rectification de 1’évaluation d’un bien ayant servi de base
a la perception d’une imposition lorsque 1’évaluation qui lui a été transmise semble inférieure
a la valeur vénale supposée de ce bien, etc. Toutes ces opérations et tous ces événements

imposent ainsi la recherche du prix de marché des biens qu’il est question d’évaluer.

68. Les garanties de I’évaluation. L’évaluation d’un bien par référence au marché est une
démarche non seulement fréquente mais également rassurante. Si I’évaluateur se référe au
marché, ¢’est pour la raison principale que seul ce dernier est censé fournir une valeur objective,
fiable et surtout crédible, apte a rendre compte du seul jeu de I’offre et de la demande et ce,
indépendamment des « facteurs de convenance »%%°. Cette quéte de la valeur la plus juste
constitue la préoccupation majeure de 1’administration fiscale qui assimile valeur de marché et
valeur taxable des biens®®®. La garantie d’une juste évaluation et d’un juste prix est en effet le

préalable nécessaire a toute imposition®®’. Aussi comprend-on I’importance donnée au marché

364 Pour un exposé complet des cas en matiére fiscale, v. not. M. BETCH, Le juge judiciaire et ['impot, préf.
C. Favre, LexisNexis, coll. « Litec Fiscal », 2010, spéc. pp. 27-28, n° 28.

365 S, JEMMAR, L évaluation des biens et services en droit fiscal, op. cit., p. 98, n° 198.

366 Sur cette assimilation du prix de marché et de la valeur taxable, v. S. JEMMAR, L ‘évaluation des biens et services
en droit fiscal, op. cit., p. 121, n® 261. V. également M. MARTEAU-LAMARCHE, « L’imposition du vent ... », in
Etudes & la mémoire du professeur Maurice Cozian, Litec, 2009, p. 911, spéc. p. 916, n° 9.

367 G. DECOCQ, Essai sur [’évaluation, op. cit., pp. 131-132, n° 82 : « le droit fiscal offre une multitude de calculs
permettant de déterminer chaque impdt. L’idée qui fonde cette diversité est la recherche de la meilleure répartition
des charges publiques en fonction des facultés contributives. Dans le calcul de I’'impdt, déterminer le tarif, c’est
établir la proportion de charges publiques auxquelles sont tenus les redevables ; fixer I’assiette c’est établir la
faculté contributive ».
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par I’administration fiscale, les tribunaux et les praticiens, quelle que soit I’opération qui préside

a une telle évaluation.

Dans la mesure ou la valeur s’évince du marché et dans la mesure ou le 1égislateur assoit
bon nombre d’impoéts sur la valeur des biens détenus ou transmis, 1’administration fiscale
comme les praticiens ont développé des méthodes aptes a lire les données du marche et a les
retranscrire le plus fidelement possible. Toutes ces méthodes reposent sur une idée : tout bien
¢tant évaluable et toute évaluation supposant 1’existence d’un marché, tout bien est en

conséquence un potentiel objet d’échanges.

B. Les méthodes d’évaluation

69. La comparaison. S’il existe plusieurs méthodes d’évaluation, toutes sont fondées sur
un principe : sitét que 1’évaluation suppose 1’examen du marché, toute évaluation suppose
pareillement de raisonner par comparaison. L’évaluation par comparaison, qui repose
uniquement sur les transactions passées de biens similaires a celui qu’il s’agit d’évaluer, recoit
les faveurs de I’administration fiscale qui lui reconnait une « fiabilité probatoire » certaine3®®,
A dire vrai, le concept méme de valeur vénale impose un tel examen du marché. Comme 1’écrit
Monsieur Hatoux, « la méthode de détermination de [la valeur vénale] dépend strictement de la
notion »3%,

0 elle est méme

La référence systématique au marché n’est pas seulement conseillée®”
obligatoire, ne serait-ce qu’au regard de la législation fiscale. C’est ainsi que la Cour de
cassation a précisé que sitdt que 1’évaluation par comparaison directe pouvait étre menée, toute
autre méthode d’évaluation devait étre exclue ou n’étre utilisée qu’a titre subsidiaire, pour
corroborer 1’évaluation par comparaison directe®’!. La Direction générale des Finances

Publiques (DGFIP) le précise également dans son guide de I’évaluation des entreprises et des

368 £, LE DOLLEY, « La valeur vénale des titres », art. cité, n° 6. Dans le méme sens, S. JEMMAR, L évaluation des
biens et services en droit fiscal, op. cit., p. 84, n° 148 ; B. HATOUX, « L’évaluation des biens en matiére
d’enregistrement », RJF février 2002, p. 117, spéc. n°® 17.

369 B, HATOUX, « L’évaluation des biens en matié¢re d’enregistrement », art. cité, n° 72. Adde. E. LE DOLLEY, « La
valeur vénale des titres », art. cité, n° 15, qui souligne que « la définition de la valeur vénale détermine la
méthode ».

370 L’on peut d’ailleurs relever que la Direction générale des Finances Publiques a mis en place un service (le
service « PATRIM-Rechercher des transactions immobilieres »), recensant plus de 20 millions de transactions
récentes, destiné a aider 1’utilisateur désireux de procéder a une évaluation de son bien. Sur ce point, v. not.
J. LAMARQUE, O. NEGRIN et L. AYRAULT, Droit fiscal général, op. cit., p. 1442, n° 1788.

371 Cass. com., 7 juillet 2009, n° 08-14.855, inédit. Dans le méme sens, V. Rép. min. & F.-D. Edouard, n° 43510,
JO Ass. nat., 16 septembre 1991, p. 3724 ; Rép. min. a H. Peyou, n° 03035, JO Sén., 25 mars 1982, p. 825.
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titres de société, indiquant que la valeur de marché, correspondant a la valeur vénale, « ne peut
étre dégagée que par I’observation [du marché] et en recourant aux méthodes utilisées par ses

acteurs »372,

70. Méthode et limites de I’évaluation par comparaison. Pour procéder a 1’évaluation
d’un bien selon la méthode de la comparaison directe, 1’évaluateur doit retenir des termes de
comparaison pertinents et significatifs. Ces termes de comparaison sont divers, mais d’un point
de vue méthodologique et quels que soient les termes retenus et les biens a évaluer, la démarche
reste la méme : il s’agit de déterminer la valeur d’un bien a partir de certains critéres, en

observant les prix pratiqués sur le marché a partir de ces mémes criteres.

La détermination de la valeur a I’issue d’un tel processus est néanmoins parfois teintée
d’incertitudes. Cette méthode ne présente en effet d’intérét et d’efficacité que si le marché
scruté est suffisamment riche pour offrir a I’évaluateur assez de transactions lui permettant de
mener & bien son analyse. Or, il est des marchés fondamentalement imparfaits, comme le
marché immobilier qui est un marché de pénurie, imparfait et approximatif. La raison de la
spécificit¢é de ce marché (quel que soit d’ailleurs I’immeuble considéré) tient a la
non-substituabilité des immeubles, eu égard a leur caractére unique. Le marché des immeubles
ne laisse en effet transparaitre que des tendances qui convergent ensuite vers une unité de prix.
Aussi, I’évaluation des immeubles — le propos peut sans mal étre étendu a tout autre bien
figurant sur un marche pauvre — suppose I’établissement d’un « intervalle-valeur », d’un
intervalle de prix constitué¢ d’un groupe central et de groupes d’opérations marginales de part
et d’autre du groupe central. En I’absence de cours des immeubles, 1’on se réfere principalement
a cet « intervalle-valeur » ajusté a I’imperfection du marché et a la dispersion des prix autour
de la valeur dominante®”. Cet intervalle-valeur, écrit Monsieur Huygue, constitue « la mesure
d’une incertitude » propre au marché immobilier’”®, qui constate une dispersion des prix

(c’est-a-dire des opérations marginales) autour du groupe central et prédominant qui forme la

372 DGFIP, L’évaluation des entreprises et des titres de sociétés, novembre 2006, fiche, p. 2. Il convient cela dit

de révéler que ce guide n’a qu’une valeur indicative, n’ayant pas pour objet « d’imposer de méthodes d’évaluation,
ni d’édicter de méthodes exclusives a 1’égard d’autres » (DGPIF, BOI-PAT-IFI-20-30-10-20180608-40).

373 S, JEMMAR, L évaluation des biens et services en droit fiscal, op. cit., p. 95, n° 185 : « le prix de marché (valeur
vénale) d’un bien se négociant sur un marché imparfait consiste, non pas en un prix isolé enregistré sur le marché
et non plus en une moyenne des prix pratiqués sur ledit marché, mais en un intervalle de prix ou de valeurs
dominant extrait sur la base d’un nombre significatif de transactions et négligeant les prix marginaux dus a des
facteurs de convenance, d’urgence ou de cas fortuit ».

374 M. HUYGUE, « Redéfinir le concept de valeur vénale », art. cité.
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valeur recherchée®”®. Plus précisément, la valeur vénale d’un immeuble correspond a une
probabilité majeure de prix, déterminée a partir de nombreuses mutations constatées sur le
marché consideré. Elle repose sur une prévision conjoncturelle, supposant que le prix est
conforme aux données prédominantes du marché et non aux catégories marginales. Par
exemple, la valeur vénale d’un immeuble correspond au prix le plus probable auquel il est
susceptible de se vendre et la détermination de cette valeur s’opere a partir de 1’observation du

marché dont I’analyse permet la révélation de I’ « intervalle-valeur » recherché.

71. Illustrations des méthodes d’évaluation par comparaison directe. Les termes de
comparaison géneralement retenus varient selon la nature des biens, selon leur composition et
selon leur destination. S’il n’est pas question ici d’approfondir ces termes, quelques exemples

peuvent néanmoins étre donnés.

Pour les immeubles, le terme principal de comparaison est I’unité de superficie : metre carré
habitable pour évaluer un appartement en copropriété, metre carré de terrain ou de surface pour
évaluer un terrain a batir ou une culture spécialisée, metre carré de surface utile pour évaluer

une clinique ou un EPHAD, etc.3"

Pour les meubles, la démarche est identique. Ainsi les titres de sociétés non cotées doivent
étre évalués par comparaison, en tenant compte des mutations antérieures intervenues pour des
titres de la méme société ou pour des titres d’autres sociétés présentant des traits communs avec
celle dont les titres sont évalués®”’. De méme, les marques®® ou les fonds de commerce”

doivent étre évalués en recourant a la méthode de 1’évaluation par comparaison. Quant aux titres

375 1 étude des groupes marginaux permet d’affiner la notion de valeur vénale. Les prix marginaux ne peuvent étre
considérés comme représentatifs de la valeur économique, dans une catégorie particuliére d’immeubles, mais, par
leur nombre plus ou moins important, ils influencent directement la détermination de I’intervalle valeur qui est
d’autant plus petit que ces transactions marginales sont moins nombreuses et au contraire d’autant plus grand
qu’elles apparaissent plus fréquentes. On obtient alors une conception statistique de la valeur des immeubles. La
valeur ne se constate qu’avec une série de prix ou un échantillon représentatif de prix permettant de dégager une
dominante qui est la valeur recherchée.

376 Sur ces méthodes, v. Dossier pratique « Evaluation », Ed. Francis Lefebvre, 82™ éd., 2015.

877 Cass. com., 19 décembre 1989, n° 88-13.519, inédit ; Cass. com., 21 octobre 1997, n° 95-13.769, Bull. civ. 1V,
n°® 275 ; Cass. com., 23 avril 2003, n° 99-19.901, inédit ; Cass. com., 7 juillet 2009, n° 08-14.855, inédit.
V. également CE, 14 juin 1978, n° 92185 et CE, 26 mai 1982, n° 29053.

378 Cass. com., 22 janvier 1991, n° 89-12.357, Bull. civ. IV, n° 37.
379 Cass. com., 4 octobre 1988, n° 87-12.633, Bull. civ. IV, n° 260.
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de sociétés cotées, la demarche est plus simple encore puisque leur valeur est déterminée selon

la moyenne des trente derniers cours de la bourse®° : ici, la photographie du marché est parfaite.

72. Recours a la comparaison indirecte. Il arrive assez fréquemment que la méthode de
I’évaluation par comparaison directe échoue a révéler précisément la valeur du bien. Cela n’a
rien d’étonnant. Cette méthode étant dans la dépendance du marché réel, elle bute
nécessairement sur toutes les imperfections de celui-ci : inexistence ou trop faible nombre de
transactions enregistrées ou de biens similaires, difficulté d’accéder aux informations du
marché ou difficulté de prédire son évolution. Cela s’observe tout particulierement sur les
marchés spécialisés, qui sont typiquement des marchés de pénurie sur lesquels trop peu de
transactions de bien similaires a celui qu’il s’agit d’évaluer sont constatées. C’est pourquoi les

praticiens ont développé d’autres méthodes a méme de reconstituer la valeur vénale des biens.

Ces méthodes prennent encore appui indirectement sur le marché : au lieu d’évaluer le bien
en le comparant directement a d’autres biens similaires, on le fractionne en autant d’éléments
qu’il s’agit d’évaluer séparément, toujours par référence au marché. Ce sont les méthodes par
comparaison indirecte. Si ces méthodes s’abstraient de la comparaison directe, elles ne

s’abstraient donc pas du marché®®?,

73. Illustrations des méthodes d’évaluation par comparaison indirecte. Les méthodes
d’évaluation par comparaison indirecte sont légion. A nouveau, il est inutile pour le propos de

toutes les détailler, sinon d’en citer quelques-unes.

La premiere de ces méthodes est la méthode des colts, consistant dans 1’essentiel a
décomposer un bien complexe en autant d’unités qu’il s’agit d’évaluer séparément. Parmi les
méthodes assises sur les cofits, ’on peut mentionner la méthode de 1’addition des cofits,
particulierement utile s’agissant de biens comme les cultures spécialisées, les vergers, les vignes
et les pépinieres, car palliant 1’étroitesse du marché et prenant en compte aussi bien la valeur

du métre carré de terrain ou la valeur moyenne a I’hectare du sol que les cotits d’amélioration,

380 CGl, art. 759. V. également, Cass. com., 23 février 1999, n° 96-19.507, Bull. civ. IV, n° 4. Rappr. C. civ., arts.
2343, al. 2 et 2372-3, al. 3, renvoyant a la cotation officielle sur un marché organisé pour 1’évaluation des biens
transférés soit par un pacte commissoire, soit par une fiducie.

381 L’ administration fiscale comme les tribunaux, soucieux que la valeur ainsi fixée soit la plus juste possible,
préconisent en effet 1’adoption de méthodes d’évaluation qui s’abstraient de la comparaison directe sans pour
autant s’abstraire du marché, lorsque celui-ci présente des imperfections. 1l importe seulement que ces méthodes
aboutissent a reconstituer la valeur de marché, telle qu’elle apparaitrait de la rencontre de 1’offre et de la demande.
Sur ce point, v. S. JEMMAR, L évaluation des biens et services en droit fiscal, op. cit., p. 123, n° 268.
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de préparation et d’entretien du sol, de reconstitution des réseaux d’irrigation, des équipements

et des plants3®2,

A c6té de cette méthode essentiellement comptable, existent des méthodes dites analytiques
ou mathématiques, consistant a fournir, sur la base d’une donnée issue du marché, un
raisonnement mathématique dynamique permettant d’ajuster au mieux la valeur d’un bien a ses
perspectives de developpement. Cette méthode est fréquemment utilisée lorsqu’il s’agit
d’évaluer des biens générant des revenus ou des biens dont la valeur est susceptible de fluctuer
au gré des soubresauts du marché. Parmi les méthodes analytiques, 1’on peut ainsi mentionner

383 Ainsi est-ce le cas de la

les différentes méthodes assises sur 1’évaluation par le revenu
méthode de 1’évaluation par capitalisation du revenu brut utilisée pour déterminer, notamment,
la valeur d’immeubles locatifs ou immeubles de rapport et qui consiste a appliquer un taux de
capitalisation, correspondant au rapport entre le revenu brut de I’immeuble et sa valeur vénale
déterminée par comparaison, aux revenus générés par celui-ci®®. C’est encore le cas de la
méthode prédictive assise sur la rentabilité du bien et souvent employée pour évaluer les titres
de sociétés non cotées®® : il est alors possible de rechercher la valeur de productivité d’une

entreprise en capitalisant le résultat net produit par I’activité3e®.

L’on constate bien que, loin d’étre éloignées du marché et de faire la part belle a un unique
raisonnement financier, ces méthodes prennent directement appui sur le marché, tant pour
déterminer le coefficient de pondération (lorsque le résultat net le suppose, notamment en raison
de la dynamique de I’entreprise) que pour déterminer le taux de capitalisation, calculé a partir

du taux de rendement des obligations publiques garanties par I’Etat, réputé taux de rendement

382 Dossier pratique « Evaluation », op. cit., n° 190 s. Cette méthode peut également, dans un autre registre, servir
de base a 1’évaluation des marques pour déterminer leur « valeur plancher », a laquelle correspond la somme des
couts engendrés pour ’acquérir et la développer (sur ce point, v. S. JEMMAR, L évaluation des biens et services en
droit fiscal, op. cit., p. 225, n° 579 ; I. PONTES VIEIRA, La valeur en droit fiscal et douanier, op. cit., p. 238, n° 796).

383 Bien que I’article 669-1 du Code général des impdts précise que pour la liquidation des droits d’enregistrement
et de la taxe de publicité fonciére, la valeur de I’usufruit sera déterminée par une quotité de la valeur de la propriété
entiere selon un baréme mettant en rapport 1’age de I"usufruitier a un pourcentage, il existe une autre méthode plus
dynamique d’évaluation de I’usufruit. Celle-ci consiste a actualiser le revenu net tiré du bien en fonction de ’aléa
que constitue 1’espérance de vie et en fonction de la durée de détention restant & courir.

3841 application d’un taux se rencontre encore dans la méthode de 1’évaluation par le taux de rendement, consistant
a appliquer un tel taux sur le revenu net, correspondant au rapport entre ce dernier et la valeur actuelle du bien,
afin d’évaluer, notamment, des immeubles de bureaux, des locaux d’activité industrielle ou des magasins de
distribution.

385 Ces méthodes sont également appréciées des professionnels s’agissant de 1’évaluation des marques. Les
méthodes de la contribution au profit, de la capitalisation des redevances, ou la Brand Valuation consistent ainsi a
déterminer la part des avantages futurs générés par ’exploitation de la marque dans I’augmentation des bénéfices
de I’entreprise. Sur ces méthode, S. JEMMAR, L évaluation des biens et services en droit fiscal, op. Cit., pp. 226-227,
n° 582-584.

386 DGFIP, L évaluation des entreprises et des titres de sociétés, préc., p. 46 s.
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sans risque. Elles s’appuient toujours sur le marché pour déterminer le coefficient de risque de
la prime du méme nom entrant dans le calcul du taux de capitalisation®’. Sans s’étendre
davantage®®, I’on observe que le marché continue d’étre scruté, méme de maniére indirecte,

pour dégager la valeur la plus précise d’un bien.

74. Incidences sur la qualification de bien. A I’examen, il apparait sans ambiguité que
I’évaluation des biens ne peut se passer de ’examen du marché et ce, pour une raison trés
simple : le bien est un objet fondamentalement ouvert aux échanges, une richesse par essence
disponible. 1l importe alors peu que le bien soit temporairement indisponible®®. L’on peut s’en
convaincre en observant notamment que la valeur d’un droit patrimonial hors du commerce
peut toujours étre déterminée par référence au marché. Que I’on songe d’abord au droit
d’habitation, dont la valeur dépend pour partie de la valeur de I’immeuble occupé. Que 1’on
songe ensuite et surtout aux titres de sociétés grevés d’une clause d’inaliénabilité : si, pendant
un temps, les juges ont tenu compte des clauses d’agrément et des clauses d’inaliénabilité, qui
conditionnent ou interdisent la libre disposition des biens, pour en déduire une incidence sur la

valeur vénale des biens en question3®°

, N’hésitant pas, en outre, a affirmer que 1’indisponibilité
d’une prestation compensatoire la privait de « valeur patrimoniale »*°1, cette solution semble
aujourd’hui dépassée®®2. La Cour de cassation tient en effet pour indifférente une interdiction

d’aliéner des titres quant a 1’évaluation de ces derniers, estimant que « la limite apportée par le

37 11 en va encore de méme de la méthode dite « des multiples » et consistant & appliquer un multiple au résultat
d’exploitation (correspondant a la somme des produits d’exploitation diminuée des charges d’exploitation) ou a
I’excédent brut d’exploitation (correspondant au financement interne issu de I’exploitation) : ici, le multiple sera
directement obtenu par comparaison a partir du cours ou du prix de I’action (DGFIP, L évaluation des entreprises
et des titres de sociétés, préc., p. 50).

38 Méme s’il existe bon nombre d’autres méthodes. Sans les développer de maniére excessive, I’on notera la
méthode de I’évaluation par la marge brute d’autofinancement (correspondant a la capacité d’autofinancement de
I’entreprise et donc a I’ensemble des disponibilités de 1’entreprise sur une période donnée), obtenue par I’emploi
d’un coefficient multiplicateur, variant de 4 a 10, selon la nature des investissements, et qui sera fonction du rapport
moyen entre la capitalisation boursiere et la capacité d’autofinancement. L’on notera encore la méthode de
I’évaluation par la valeur de rendement, le rendement du titre étant calculé en capitalisant le dividende par un taux
qui sera fonction de 1’évolution du marché boursier. L’on notera enfin la méthode de la survaleur ou du Goodwill,
impliquant un coefficient multiplicateur et un taux d’actualisation qui seront la encore fonction du marché. Sur ces
différentes méthodes d’évaluation et sur leurs liens avec le marché, v. not. V. not. P.-J. GAUDEL, « L’évaluation
fiscale des titres de société », in Etudes & la mémoire du professeur Maurice Cozian, op. cit., p. 473, spéc.
pp. 476-478.

389 Sur I’incidence de ’indisponibilité d’un bien sur sa qualification, cf. infra n® 253 s.

3% Cass. com., 1°" avril 1997, n° 95-12.723, inédit ; CA Reims, 7 janvier 2002, JurisData n° 2002-185679.

391 Cass. com., 19 avril 2005, n° 03-11.750, Bull. civ. IV, n° 94 ; Cass. com., 31 mai 2005, n° 03-18.840, inédit.
392 5, SCHILLER, obs. sous Cass. com., 6 février 2007, n° 05-12.939, Rev. Soc. 2008, p. 184 sq.
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donateur 4 la liberté de disposer des titres donnés, n’affecte pas leur valeur vénale réelle »%,
La méme solution fut d’ailleurs réitérée a de nombreuses occasions®®*, la Cour de cassation

tenant pour indifférent 1’état d’indivision successorale sur la valeur du bien au jour de sa

395 £,396

transmission*” ou tenant pour indifférente la stipulation d’une clause d’inaliénabilité

Les méthodes d’évaluation des biens présentent un intérét pratique indéniable. Mais leur
vertu est aussi ailleurs : elles révelent I’idée profonde que le Souverain se fait du bien, envisagé
comme un objet par principe disponible. En appréhendant le bien comme une richesse en
mouvement, le 1égislateur comme le juge donnent crédit au discours doctrinal, I’ancrent dans
le concret. L’examen de ces méthodes d’évaluation sert directement la conceptualisation du

bien, lui qui se révele étre une richesse par principe ouverte aux échanges.

75. Conclusion de la section 11. Le bien est non seulement un objet de valeur mais il est
encore un objet d’échanges. Une telle définition du bien se justifie d’un point de vue conceptuel,
la notion méme de valeur postulant I’existence d’un marché apte a la faire émerger. Si tout bien
est une valeur et si le concept méme de valeur postule 1’existence d’un marché, tout bien doit
dés lors étre considéré comme un objet d’échanges. Cette approche conceptuelle du bien, née
de la confrontation des discours économique et juridique autour du concept de valeur, trouve
une traduction concrete dans les méthodes d’évaluation des biens préconisées par les juges, le
Iégislateur et I’administration fiscale. L’examen de ces méthodes permet en effet de révéler que
la valeur n’est pas autre chose que le produit des échanges et que les biens sont constamment
appréhendés comme des objets par principe ouverts au marché. Toutes les méthodes
d’évaluation reposent sur 1’idée que le bien est un objet normalement disponible, serait-il par

exception soustrait aux échanges.

3% Cass. com., 6 février 2007, n° 05-12.939, Bull. civ. 1V, n° 24. V. déja sur la méme question, Cass. com.,
7 janvier 2004, n° 00-16.786, Bull. civ. IV, n° 6.

3% Un auteur note pourtant I’incohérence a juger « que la limite apportée a la cessibilité des titres doit, d’un coté,
étre prise en compte en cas de clauses d’agrément et, de ’autre cOté, étre ignorée en cas de clauses
d’inaliénabilité », estimant que « dans la mesure ou ils ne peuvent faire 1’objet d’aucune transaction sur le marché,
les biens grevés d’une clause d’inaliénabilité absolue ne disposent d’aucune valeur patrimoniale » (S. JEMMAR,
L’évaluation des biens et services en droit fiscal, op. cit., p. 72, n°® 115-116).

3% Cass. com., 20 mars 2007, n° 05-17.139, inédit.

3% Cass. com., 27 octobre 2009, n° 08-11.632, inédit ; Cass. com., 3 juin 2014, n° 13-18.180 et 13-18.192, inédit ;
Cass. com., 20 octobre 2015, n® 14-19.491, inédit.
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CONCLUSION DU CHAPITRE |

76. Valeur et commercialité. Au terme de ces lignes, un premier aspect de la nature du
bien se dessine. Le bien est un objet économique doté d’une valeur et apte aux échanges. Un
objet de valeur d’abord. Le bien est I’objet qui « vaut » quelque chose, pécuniairement parlant.
Synonyme de richesse patrimoniale, il intéresse son titulaire comme autrui. Il incarne la fortune
de celui a qui il appartient. Un objet d’échanges ensuite. L’on pouvait en avoir ’intuition ;
encore fallait-il la confirmer. Le bien est fondamentalement un objet dans le commerce, 1’objet

dont la vocation est de circuler et de satisfaire le désir que 1’on peut en avoir.

77. Vérification. Cette approche substantielle du bien comme un objet économique se
vérifie parfaitement. L.’appréhension des biens comme substituts a I’exécution sur la personne
de méme que leur approche par le législateur et le juge en matiére fiscale renforcent 1’idée que
les biens sont recherchés pour leur valeur. Il en va de méme de sa commercialité, la valeur qui
compose les biens se trouvant dans 1’entiere dépendance des échanges qui la font advenir et que
confirment les méthodes d’évaluation des biens préconisées par les praticiens, 1’administration
fiscale et le juge : si les biens sont des objets de valeur, ce sont des valeurs en mouvement. C’est

la un trait essentiel des biens.

78. Implications. Cette approche économique du bien a des conséquences certaines sur la
notion. Tous les biens ayant une valeur d’échange, aucun d’eux ne peut avoir une valeur nulle
ou négative. Le bien étant une notion économique, sa qualification doit étre réservée aux seuls
objets qui ont pareillement une telle aptitude aux échanges et a la valorisation. Si tout bien est
enfin un objet par principe dans le commerce, toute anomalie affectant la commercialité d’un

bien ne saurait suffire a le disqualifier.

Objet de richesse, le bien n’est toutefois pas que cela. A cette composante économique du
bien doit en effet s’adjoindre une composante normative, le bien étant ¢galement un objet

juridique.
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CHAPITRE Il. LA NATURE JURIDIQUE DU BIEN

79. Leégalité. Le bien n’est pas qu’un pur objet économique ; il est encore un objet juridique.
Il I’est a un double titre. D’abord, le bien ne saurait exister hors du droit comme une réalité
exclusivement économique. Il est nécessaire que cette réalité économique fasse I’objet d’une
représentation juridique pour exister en tant que bien3%, seul le Souverain ayant autorité pour
I’accueillir et lui donner une consistance juridique. Le droit ne se résume pas en effet a la
« reproduction d’une quelconque norme naturelle »*®. Si la valeur et la commercialité
caractérisent conceptuellement le bien, ces caractéres ne sauraient donc suffire : toute valeur
faisant spontanément 1’objet d’échanges ne peut automatiquement étre qualifiée de bien ; c’est
au Souverain de décider si elle pourra recevoir une telle qualification. Comme 1’exprime en

somme Monsieur Strickler, « ¢’est la régle de droit qui crée le bien »399,

80. Juridicité. Ensuite, le bien est un objet dont la consistance est purement juridique.
Produit du systéeme juridique, le bien 1’est encore dans sa nature. Défini comme un objet
patrimonial, le bien ne peut étre par conséquent qu’un droit et non une chose*®. C’est le droit
patrimonial qui, en derniére analyse, peut en effet recevoir la qualification de bien, seul lui
figurant dans le patrimoine dont la fonction est précisément de servir de passerelle entre le
monde de I’économie et le monde du droit. C’est le droit patrimonial et non la chose qui se

trouve valorisé et apte aux échanges. C’est lui que le Souverain érige en bien.

81. Plan. Politiqguement, le bien est un objet 1égal. Techniquement, il est un droit. La légalité
du bien (Section 1) et sa juridicité (Section I1) doivent dés lors étre abordées pour cerner au

mieux la nature de cet objet.

397 M. RENOUF, Contribution a [’analyse juridique de la notion de valeur. Essai sur les biens a valeur négative,
th. Caen, 2012, p. 102, n° 91. Dans le méme sens, v. C. KRIEF-SEMITKO, La valeur en droit civil francais. Essai
sur les biens, la propriété et la possession, av.-propos F. Chabas, préf. C. Atias, L’Harmattan, coll. « Logiques
juridiques », 2009, p. 31, n° 25.

3% M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, préf. G. Loiseau, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 464, 2006,
p. 131, n° 107.

399y, STRICKLER, Les biens, PUF, coll. « Thémis », 2008, p. 6, n° 2.
400 Cf. supra n° 10.
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SECTION |. LA LEGALITE

82. Plan. Le bien est un objet légal, un objet qui se doit d’étre conforme a la loi. La
dimension politique de la qualification de bien apparait nettement dés lors que I’on prend en
considération le réle du Souverain dans la qualification de bien (81), ce rdle étant de filtrer, au

moyen de limites, les valeurs susceptibles d’étre ainsi qualifiées (82).

81. Le r6le du Souverain dans la qualification de bien

83. Plan. La qualification de bien est une préoccupation de politique juridique assumée par
le Souverain. C’est lui qui reconnait ultimement les biens (A). S’évince alors I’idée que la

notion de bien est essentiellement relative (B).

A. La reconnaissance des biens

84. Reconnaissance et création des biens. Le bien est assurément une valeur disponible.
Cependant, toutes les valeurs, pas plus que tous les objets admis aux échanges, ne peuvent
accéder a la qualification de bien. Le bien doit en effet, pour exister juridiquement, faire 1’objet
d’une représentation juridique : si toute valeur aspire a la qualification de bien, encore faut-il
que le Souverain la reconnaisse, cette reconnaissance ou cette représentation n’étant toutefois
pas automatiquement acquise. Comme 1’écrit justement Madame Chardeaux, « la valeur (ou
I’absence de valeur) d’échange d’une chose ne s’impose pas au droit. C’est a lui de décider s’il
veut ou non la consacrer »*°*, Au rapport social spontané ou a tout le moins a-juridique doit
donc succéder, pour reprendre les mots du Doyen Savatier, « un rapport social normatif »*%2,
Autrement dit, si le bien nait des désirs des personnes et se dote grace aux échanges d’une
valeur, encore faut-il que cette valeur soit recue et légitimée par le Souverain pour qu’au bien

économique ou spontané succéde le bien juridique®®. Le bien juridique est incontestablement

401 M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, op. cit., p. 129, n° 107.

402 R, SAVATIER, « Le droit et I’échelle des valeurs », in Mélanges en [’honneur de Paul Roubier, Dalloz, 1961,
p. 441, spéc. p. 441, n° 1. Dans le méme sens, v. R LIBCHABER, « La recodification du droit des biens », in Le
Code civil. 1804-2004. Livre du bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004, p. 297, spéc. p. 346, n° 43 : « sur un marchg,
tout a vocation a s’échanger au gré de la rencontre des offres et des demandes ; mais le commerce économique
n’est pas un commerce juridique : parmi les choses susceptibles d’échanges, il en est auxquelles le droit dénie la
qualité de biens, et interdit en conséquence 1’accés au circuit patrimonial ».

403 Rappr. F. HAYEK, Droit, législation et liberté, t. I1 : Le mirage de la justice sociale, préf. P. Nemo, rééd. PUF,
coll. « Quadrige », 2013, p. 532, considérant qu’il revient a I’Etat d’ « imposer aux individus les regles juridiques
de conduite qui conditionnent I’existence de 1’ordre spontané ».
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une création du systeme juridique, la qualification dépendant d’un « acte de 1’autorité

publique »%%4,

Ce consentement du Souverain, cette « sollicitude de 1’organisation sociale »%%°, constitue le
seuil de la qualification juridique de bien. C’est le Souverain qui, ultimement, départage et
sélectionne les objets que les personnes désirent et s’échangent, méme dans I’ombre du droit*®.
C’est cette composante normative qui dessine les frontieres du bien juridique, le Souverain
vérifiant I’adéquation de ces objets a la vision qu’il se fait de la société au nom d’une morale
publique, de I’intérét général ou d’un « choix de la collectivité »*°7. C’est ce que relevait le
Doyen Savatier il y a pres de soixante ans : « notre époque est caractérisée par 1’envahissement
de I’ordre public aux dépens de 1’autonomie de la volonté [...]. Par nature, les barriéres,
multipliées, de 1’ordre public opposent donc, d’en haut, un frein général a ce développement
dominant du droit des valeurs comptables. Frein d’autant plus significatif qu’une partie
importante de cet ordre public est au service de la promotion de la personne et de la
reconnaissance des valeurs humaines »*%®. C’est ainsi que, afin de protéger la personne, le
Souverain édicte la non-patrimonialité du corps humain, valeur si importante qu’elle doit rester
a I’abri de I’appartenance et des échanges. C’est encore ainsi que, afin de garantir 1’usage
commun, il édicte I’inappropriabilité de certaines choses dont la valeur si haute doit étre
sacralisée et extraite des logiques marchandes®®. Par-13, le droit opére un tri dans 1’ordre des

valeurs, décidant d’en tenir certaines a 1’écart des velléités de conquéte et n’offrant la

404 M. MIGNOT, « La notion de bien. Contribution a I’étude du rapport entre droit et économie », RRJ 2006-4 (1),
p. 1805, spéc. p. 1831, n° 49.

405 J-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droit », in Mélanges en hommage a A. Breton et F. Derrida, Dalloz, 1991,
p. 277, spéc. p. 279, n° 7.

406 Comp. C. GRZEGORCZYK, « Le concept de bien juridique : I’'impossible définition ? », in APD, t. 24 : Les biens
et les choses, Sirey, 1979, p. 259, spéc. p. 265, définissant le bien juridique « comme étant une chose possédant
une certaine valeur, donc étant déja un “‘bien”’ en soi, et dont la “‘juridicité’” — qui est sa différence spécifique par
rapport & d’autres biens — est constituée par la notion d’appropriation ».

407 M. MIGNOT, « La notion de bien. Contribution a 1’étude du rapport entre droit et économie », art. Cité, p. 1856,
n° 106. V. également A. SUPIOT, La Gouvernance par les nombres, Fayard, 2015, p. 16 : « le droit est 1’équivalent
séculier des systémes de regles impératives qui, en d’autres temps ou cultures, ont procédé ou procedent encore
de croyances ou de rituels religieux. Tout systéme juridique repose ainsi sur ce que la Déclaration d’indépendance
des Etats-Unis appelle des *vérités évidentes pour elles-mémes’’, ¢’est-a-dire sur une base dogmatique qui confére
un sens a ce systéme et autorise son interprétation ».

408 R, SAVATIER, « Le droit et I’échelle des valeurs », art. Cité, p. 446, n° 5.

409 R, LIBCHABER, « La recodification du droit des biens », art. cité, p. 348, n° 45, I’auteur relevant que « la notion
de chose commune est un garde-fou efficace, qui pourrait préserver des conséquences d’une forme d’hybris ». Sur
ces aspects, cf. infran® 87 s.
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qualification de biens juridiques qu’a celles qu’il estime légitimes**°. On le voit, ¢’est la régle

de droit qui décide, « en dernier ressort »*'1, de la qualification de bien*'?,

85. Détermination négative des biens. Cet assentiment du Souverain constitue la clé de
bascule entre 1I’économie et le droit, la condition méme de la qualification de bien juridique. La
qualification de bien doit donc étre réservée aux valeurs qui peuvent légalement appartenir a
une personne, aux valeurs dont elle est maitresse et qui sont, partant, ouvertes juridiquement
aux échanges. Reste alors a savoir comment identifier ces valeurs. Une chose est certaine : loin
de fixer une liste des biens*® le Souverain se contente de dire — mais c’est déja
beaucoup ! — quels objets ne pourront pas étre qualifiées de biens, fussent-ils valorisés et
spontanément objets d’échanges : leur 1égalité n’étant pas reconnue, ces valeurs ne pourront

accéder a la qualification de biens juridigues.

A I’examen, deux limites apparaissent & la qualification de bien, tenant a la protection et a
la promotion de valeurs sociales que le droit tient, aujourd’hui, pour essentielles : le respect de
la personne d’un coté et le respect des choses offertes a 1’usage commun et des biens publics
de Iautre. S’il existe un marché clandestin des matieres humaines et si certains payent le prix
fort pour acheter un organe, ces valeurs ne sauraient accéder a la qualification de biens, le droit

rejetant leur commercialisation et plus largement leur patrimonialité**. Il en va de méme des

410 1 ’extrapatrimonialité de ces valeurs n’est donc pas casuelle ou accidentelle, mais bien principielle ; elle se
distingue fondamentalement de 1’extracommercialité qui peut affecter certains objets soustraits aux échanges
comme certains produits (drogues, médicaments, armes...).

411 3. FRANCOIS, « Les créances sont-elles des biens ? », in Liber Amicorum Christian Larroumet, Economica,
2008, p. 149, spéc. p. 178, n° 44. Dans le méme sens, Catala soulignait que « le patrimoine est donc ce que veut
1’homme dans la limite de ce que 1’Etat autorise, autrement dit ce qu’il veut et ce qu’il peut » (P. CATALA, « La
transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », RTD Civ. 1966, p. 185, spéc. p. 213, n° 30). V. enfin
R. LAULIER, « Le régime juridique de I’acceés aux ressources halieutiques a 1’épreuve de la théorie classique du
patrimoine », Dr. rur. n® 398, décembre 2011, étude 15 : « la régle de droit n’est donc pas en mesure de choisir si
un droit acquiert une valeur [...] car ’émergence de cette valeur est un fait a 1’état pur dont la loi peut ou non
prendre acte ».

412 Qur le role de I’Etat dans I’institution du marché, v. P. MADDALON, La notion de marché dans la jurisprudence
de la Cour de justice des communautés européennes, préf. A. Fenet, LGDJ, coll. « Bibl. dr. public », t. 253, 2007,
pp. 22 s.

413 J, ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, PUF, coll. « Thémis », 2é™ éd., 2013, p. 211.

414 Madame Chardeaux écrit ainsi que « I’absence de valeur marchande des organes du corps humain ne découle
pas de leur caractére proprement inestimable. Si leur valeur ne s’affiche pas, c’est simplement parce que le droit
en interdit la négociabilité sur un marché, lieu ou se forgent les valeurs. Leur caractere inévaluable est donc
davantage affaire de prohibition juridique que d’impossibilité radicale » (M.-A. CHARDEAUX, Les choses
communes, op. cit., p. 129, n° 7). Monsieur Mignot écrit quant a lui, dans le méme sens, que « I’existence d’un
marché ne suffit certainement pas a faire d’une prérogative un bien. Il existe un marché de la drogue ou des organes
humains. Est-ce a dire pour autant qu’il soit question de biens ? La réponse est évidente. Sans doute que I’existence
d’un marché est une condition nécessaire pour faire d’une prérogative un bien, mais ce n’est certainement pas une
condition suffisante. Le marché est un pur fait pour le Droit. Les lois du marché n’ont aucune valeur normative »
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choses affectées a ’'usage commun, dont la soustraction est non seulement inenvisageable (sauf
a s’approprier une portion de ces choses, comme une bouteille d’eau de mer) mais encore
interdite, faute pour le Souverain d’avoir autorisé leur soustraction. Aussi faut-il comprendre

415

que si I’existence d’un marché appelle la qualification de bien**°, seul le Souverain en a

I’autorité*®. C’est dans le sillage des interdictions (rarissimes) édictées par le Souverain que se

dessine plus précisément la notion de bien.

B. La relativité de la notion de bien

86. « Zeitgeist » (I’esprit du temps) et qualification de bien. Si le bien se détermine
relativement aux interdictions posées par le Souverain, il faut en déduire que la notion de bien
est une notion essentiellement relative, tant dans le temps que dans ’espace. C’est ce que
Durkheim avait remarqué : «le cercle des objets appropriables n’est pas nécessairement
déterminé par leur constitution naturelle, mais par le droit de chaque peuple. C’est I’opinion de
chaque société qui fait que tels objets sont considérés comme susceptibles d’appropriation, tels
autres non. Ce ne sont pas leurs caractéres objectifs, tels que les sciences naturelles peuvent les
déterminer, c’est la facon dont ils sont représentés dans 1’esprit du public. Telle chose qui, hier,
ne pouvait étre appropriée, I’est aujourd’hui et inversement »*'. Il a en effet fallu du temps au
droit pour reconnaitre, par exemple, que la clientéle civile pouvait recevoir cette qualification,
sitot que ’on pouvait s’assurer que les personnes qui la constituent conserveraient leur

liberté*!8, 1l a encore fallu du temps au droit pour consacrer la patrimonialité des offices

(M. MIGNOT, « La notion de bien. Contribution a 1’étude du rapport entre droit et économie », art. cité, p. 1854,
n° 101).

415 pour Madame Rochfeld, « le droit doit en effet embrasser et régir, au sein de la notion, tout ce qui se trouve
valorisé a un moment et dans une société donnée ; tout ce qui peut faire 1’objet d’une recherche d’appropriation
par les personnes » (J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., p. 210).

416 En ce sens, v. M. MIGNOT, « La notion de bien. Contribution a ’étude du rapport entre droit et économie », art.
cité, p. 1854, n° 101, qui souligne que « le Droit n’a pas a suivre le marché », et que « ce n’est pas le droit qui est
encastré dans le marché, mais le marché dans le Droit ». Dans le méme sens, v. également R. LIBCHABER, « La
recodification du droit des biens », art. cité, p. 341, n° 39, qui note que « c’est le marché qui fait office de
révélateur : le commerce de fait appelle une reconnaissance du droit, qui n’a néanmoins rien d’obligatoire ».
V. enfin. M. FABRE-MAGNAN, « Propriété, patrimoine et lien social », RTD civ. 1997, p. 583, spéc. n° 14, qui
releve que, « outre la possibilité simplement physique, matérielle, de disposition, de détachement de la personne
du sujet de droit, il faut une autorisation du droit positif, du droit objectif ».

417 E. DURKHEIM, Lecons de sociologie. Physique des meeurs et du droit, Publications de 1’Université d’Istanbul,
1950, pp. 163-164. Dans le méme sens, v. également I. COUTURIER, « Remarques sur quelques choses hors du
commerce », LPA 6 et 13 septembre 1993, p. 7 sq., qui reléve en outre que « I’ordre public est une notion relative.
L’illicéité qui peut affecter une chose n’est pas immuable ; elle est déclarée a un moment donné pour une
organisation sociale particuliére ».

418 Cass. 1% civ., 7 novembre 2000, n° 98-17.731, Bull. civ. I, n° 283. Sur la question, cf. infran°® 534 s.
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ministériels (et donc leur disponibilité juridique), sitét que I’emprise du Roi sur ces derniers fut
amoindrie*®. Aussi ne serait-il pas surprenant que le tabou entourant le corps humain vienne
un jour, peut-étre, a tomber, comme c¢’est le cas dans d’autres pays qui admettent, a ’instar des
Etats-Unis, que 1’on puisse faire commerce de son sang*?°. Comme 1’écrit d’ailleurs Madame
Rochfeld, « la notion de bien concentre des implications politiques. Admettre un élément de
valeur au rang de bien juridique traduit en effet 1’état des conceptions politiques a un moment

donné »*21,

Les interdits qui matérialisent négativement le domaine de la notion de bien se révélent
aujourd’hui assez relatifs. Erigés en valeurs sociales essentielles, ils souffrent de plusieurs
entorses. Cela accrédite la nature essentiellement politique du bien, par hypothese sujette a

certaines variations.

82. Les limites a la qualification de bien

87. Plan. La promotion dans le discours juridique de la personne d’un c6té (A) et des choses
communes et dans une moindre mesure des biens publics d’un autre (B) est ambivalente.

Quoiqu’affirmée, elle se trouve aujourd’hui de plus en plus dépassée.

A. La personne

88. L’étre et I’avoir. C’est premierement du cOté de la personne que se mesurent
aujourd’hui les implications politiques de la notion de bien. Si le Souverain voit dans la

distinction des biens et de la personne, « vérité premiére du droit »*?2, une limite a la

419 Sur I’évolution historique de la patrimonialité des offices ministériels, v. not. L. LACHENAL, De la
patrimonialité des offices ministériels, th. Lyon, 1931, spéc. pp. 11 s. Sur la question, cf. infra n°® 468 s.

420y, également 1’éclairante analyse de Monsieur Crettez qui étudie la faisabilité économique de 1’élaboration
d’un marché des mati¢res humaines a partir de I’exemple américain (B. CRETTEZ, « Une analyse économique d’un
marché répugnant de la chair», in J.-P. ANDRIEUX, C. COMBETTE, A.-S. CONDETTE-MARCANT et
D. ROUGER-THIRION (Dir.), La chair. Perspectives croisées, Mare & Martin, coll. « Libre droit », 2018, p. 299 sq).

421 ). ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., p. 210. Rappr. M. Fabre-Magnan, « Propriété,
patrimoine et lien social », art. cité, n° 8 : « c’est le droit positif qui, & un moment donné et dans un lieu donné,
détermine les choses qui sont susceptibles d’appropriation et, par hypothése, cette liste peut donc varier selon les
époques et les lieux ».

422 G. LOISEAU, Le nom objet d’un contrat, préf. J. Ghestin, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 274, 1997, p. 364,
n° 369, ajoutant que ces catégories sont « spécifiques et exclusives » : spécifiques « dans la mesure ol un existant
ne peut étre a la fois chose et personne et que le passage d’une catégorie a I’autre ne peut se concevoir qu’en
enlevant toute permanence a son essence », et exclusives « dans la mesure ou le droit n’admet aucune catégorie
tierce : un existant est nécessairement personne ou chose » (ibid., p. 365, n° 370). Adde. G. COrNuU, Droit civil.
Les biens, Montchrestien, coll. « Précis Domat », 13°™ éd., 2007, p. 1, n° 1 : « d’emblée distingués des personnes,
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qualification de bien, il pose dans le méme temps des exceptions de plus en plus nombreuses a
cette opposition pensée comme ontologique®?®. Cette ambivalence se vérifie doublement, tant
en ce qui concerne les « emanations extraites » ou matérielles de la personne qu’en ce qui
concerne ses « émanations captées » ou immatérielles, pour reprendre les mots de Monsieur
Anciaux**, La personne, prise en ses attributs corporels ou moraux, semble en effet s’étre
réifiée : ainsi des éléments et produits qui en émanent et qui sont qualifiés de biens ; ainsi

également du nom qui se trouve placé dans le commerce.

Encore s’agit-il de mesurer cette réification. S’agit-il de celle de la personne ? Est-ce a dire
que, contournant I’inappropriabilité et la non-patrimonialité postulée de la personne, 1’on assiste
a son intégration dans le domaine des biens ? Afin de répondre a ces interrogations, il importera
d’examiner successivement le statut du corps, de ses éléments et produits (1) puis celui des

attributs de la personnalité (2).

1. Le statut du corps, de ses éléments et produits

89. Personne humaine et personne juridique. La distinction des personnes et des biens,
que I’on présente comme cardinale, parait a premiere vue dotée d une solidité incontestée. Entre
I’étre et ’avoir, se joue la présence au monde de la personne, lui permettant de s’affirmer en
tant que sujet mais aussi de dominer son monde extérieur. La frontiére entre le « je suis » et le
« j’ai » est donc d’une importance capitale, ce que le Code civil perpétue jusqu’a la division de
ses Livres | et 11, les biens succédant aux personnes. La catégorie de 1’étre forme avec celle de
I’avoir un bindme dont les termes s’excluent réciproquement : tout ce qui n’est pas une personne
serait un bien ; tout ce qui n’est pas un bien serait une personne?. Telle est en tout cas la
présentation classique justifiant la position du Souverain de tenir la personne a 1’écart des biens.

Aussi comprend-on que le législateur se soit toujours montré réticent a voir dans la personne

mais, & elles, aussitot rattachés. Comme si personnes et biens constituaient les bases inséparables, les colonnes
jumelles de I’ordre élémentaire qu’institue le droit civil : I’étre et ’avoir. Les deux verbes que conjuguent nos
études premiéres forment un couple. Et il est frappant que, I’un aussi bien que 1’autre, les éléments de ce couple
soient, pour chacun, des données immédiates de conscience ». Rappr. F. TERRE, « L étre et ’avoir ? La personne
et la chose », in Etudes offertes & Hubert Groutel, LexisNexis, 2006, p. 459 sq.

423 Comp. T. REVET, La force de travail (étude juridique), préf. F. Zenati, Litec, coll. « Bibl. dr. entreprise », t. 28,
1992, passim, défendant 1’idée que la force de travail d’une personne, lorsqu’elle est mise au service d’autrui,
devient une réalité objective objet d’un rapport d’appartenance. L’employeur devient dans ce schéma
« quasi-propriétaire » de la force de travail que le salarié aura mise & sa disposition (ibid., p. 257 s., n® 240 s.), sans
pour autant que la force de travail intégre véritablement le patrimoine de I’employeur (ibid., p. 375, n°® 338).

424 N. ANCIAUX, Essai sur [’étre en droit privé, th. Paris 11, 2018, p. 373, n° 316.

425 R, ANDORNO, La distinction juridique entre les personnes et les choses a l’épreuve des procréations
artificielles, préf. F. Chabas, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 263, 1996, p. 15, n° 29.
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un bien, & confondre sujet et objet*?® et surtout & voir dans les éléments et produits qui s’en
détachent des choses comme les autres ou méme des biens*?’. Se refusant a appréhender la
personne humaine, prise en son entier ou en ses cellules, comme une somme d’éléments
potentiellement détachables ou comme une collection de choses par anticipation, il a méme
assimilé personne et corps. Cette assimilation pouvait toutefois ne pas paraitre aussi évidente
qu’il y parait. La personnalité juridique n’est, en effet, rien de plus qu’une construction destinée
a rendre I’individu « vivant » dans la sphere du droit, en lui octroyant des droits et en le
soumettant a des devoirs*?8. L assimilation du corps & la personne n’a alors pu se faire qu’au
prix d’une essentialisation de 1’individu en tant que personne humaine : de la personne
appréhendée en tant que sujet de droit, I’on est passé a la personne appréhendée en tant qu’étre
humain en chair et en 0s. L’article 16 du Code civil, qui ouvre le chapitre consacré au respect
du corps humain, perpétue cette identité, lorsqu’il énonce que « la loi assure la primauté de la
personne ». Quant aux articles suivants, ils rendent cette protection effective par le canal méme
du corps qui I’extériorise : ainsi de la soumission des atteintes a 1’intégrité du corps humain a
une nécessité médicale ou thérapeutique pour la personne qui les subit*?®. En somme, la
personne humaine et son corps peuvent étre pensés comme un tout indivisible, comme une seule

et méme réalité. La personne est son corps et mieux encore, la personne est son corps dans

426 N. ANCIAUX, Essai sur l’étre en droit privé, op. cit., p. 6, n° 5, soulignant que « [’étre, I’emploi substantivé du
verbe d’existence, peut aspirer a la possession a condition que ce rapport soit extrinséque. L’étre ne saurait se
posseder lui-méme ».

427 Cette bipartition classiquement utilisée pour figurer un corps décomposable est pourtant loin de faire consensus,
tant d’un point de vue scientifique que d’un point de vue juridique. Tout comme Monsieur Galloux, qui regrette
I’approche choisie par le législateur (J.-C. GALLOUX, « Le corps humain dans le Code civil », in 1804-2004. Le
Code civil. Un passé, un présent, un avenir, Dalloz, Univ. Panthéon-Assas (Paris 1), 2004, p. 385, spéc. p. 390),
Monsieur Binet écrit qu’en s’abstenant, volontairement, de donner une définition des éléments et produits du corps
humain, le législateur a créé des « ““fourre-tout’” répondant a 1’objectif consistant a trouver des termes a la fois
suffisamment larges et suffisamment précis pour englober a priori toute parcelle du corps humain, qui en est
détachable et utilisable » (J.-R. BINET, J-Cl. Civil Code, v° « Art. 16 a 16-14 », Fasc. 20, 2015, n° 31). Aussi
peut-on remarquer que 1’emploi de ces termes a trés certainement pour objectif de fédérer sous un régime commun
tout ce qui est issu du corps humain. Tout au plus peut-on considérer dans une premiére et ultime approximation
que les organes, tissus et cellules sont des éléments du corps humain, quand les produits du corps humain
regroupent toutes les substances qui en sont issues comme les phaneres, le sang, les secrétions, le lait et les dents.
Pour le détail et I’enjeu de cette qualification, se référer aux auteurs précités.

428 R. DEMOGUE, « La notion de sujet de droit », RTD Civ. 1909, p. 611, spéc. p. 613 ; L. JOSSERAND, « La personne
humaine dans le commerce juridique », D. 1932, p. 1, spéc. p. 1 ; O. THOLOZAN, « La réification du corps humain
en droit civil frangais », CDS n° 2, 2004, p. 11, spéc. p. 12 ; R. MARTIN, « Personne et individu (Un arriere-plan
de la bioéthique) », in Etudes offertes & Jacques Béguin, Litec, 2005, p. 481, spéc. p. 482, n° 4 ; J. ROCHFELD, Les
grandes notions du droit privé, op. cit., p. 9, n° 1.

429 C. civ., art. 16-3.
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chaque ramification de celui-ci. Comme 1’écrit finalement le Doyen Carbonnier, « le corps

humain est le substratum de la personne »*%,

Mais la médecine moderne vint pourtant troubler cette représentation unitaire de I’étre ainsi
que la frontiére entre 1’étre et ’avoir, en présentant un corps décomposable, morcelable et en
développant des techniques aptes a perpétuer 1’existence et la préservation de ses ramifications,
indépendamment du corps duquel elles procédent. L’amélioration des techniques de
conservation des tissus et organes, la possibilité de mener des recherches sur des cellules et de
les voir croitre in vitro ou encore la possibilité de concevoir des médicaments a partir du sang
témoignent de cette nouvelle vie de la chair a cété du corps. De cette émancipation de la chair
par rapport au corps, une distance fut lentement mais stirement instaurée entre I’homme et son
propre corps, désormais appréhendé comme une réserve de matériaux. L’individu arriverait a
se prendre comme objet. A compter de I’instant ou furent consacrés de maniére générale le
« prélevement » et la « collecte » d’éléments et produits du corps humain, leur « cession »,
« Utilisation »,  «importation »,  « exportation »,  « conservation »,  «transport» et
« distribution »*31, nombreux sont ceux qui ont pointé une distance entre la personne et son
corps, permettant justement d’expliquer que la personne agisse sur celui-ci, 1’ait & proprement

parler comme objet**?, en dispose comme si celui-ci était devenu un objet de maitrise*33,

430 3. CARBONNIER, Droit civil, t. | : Introduction. Les personnes. La famille, I'enfant, le couple, PUF, coll.
« Quadrige », 2004, p. 381, n° 196. V. aussi dans le méme sens R. NERSON, Les droits extrapatrimoniaux, LGDJ,
1939, p. 142 ; G. CorRNU, Droit civil. Les personnes, Montchrestien, coll. « Précis Domat », 13%™ éd., 2007, p. 29,
n° 15 ; C. JAMIN, « Loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et a I’utilisation des éléments et produits du
corps humain, a I’assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal », RTD Civ., 1994, p. 934 sq. ;
A. LECA, « Corpus id est persona ? Réflexions a propos de la situation juridique du corps humain », CDS n° 2,
2004, p. 37, spéc. p. 43; D. THOUVENIN, « La personne et son corps: un sujet humain, pas un individu
biologique », LPA n° 149, 14 décembre 1994,

41 C. civ., art. 16-6 ; CSP, arts. L. 1211-1, L. 1221-9, L. 1243-2 et L. 1245-6.

432 Monsieur Labbée écrit ainsi que le corps « n’est qu’une chose au service de la personne » (X. LABBEE, J-Cl.
Civil Code, v° « Art. 16 & 16-13 », Fasc. 50, 2016, n° 18). V. également O. THOLOZAN, « La réification du corps
humain en droit civil francais », art. cité, p. 12 ; F. Rizzo, « A propos de la réification de la personne du sportif
professionnel salarié », CDS n° 2, 2004, p. 107, spéc. 108 ; P. BERLIOZ, La notion de bien, préf. L. Aynes, LGDJ,
coll. « Bibl. dr. privé », t. 489, 2007, p. 123, n° 395 ; A. DAVID, Structure de la personne humaine. Essai sur la
distinction des personnes et des choses, PUF, 1955, passim ; J.-C. GALLOUX, Essai de définition d’un statut
juridique pour le matériel génétique, th. Bordeaux, 1990, passim.

433 Sur 1’idée d’une mobilisation par anticipation des éléments et produits du corps humain, v. S. LAPORTE, La
vénalité des éléments du corps humain, Mémoire de Master de Droit médical, Lille 2, 2004, pp. 46 s. Sur I’idée
d’une propriété de son corps, V. déja J. LOCKE, Traité du gouvernement civil, trad. D. Mazel, GF Flammarion,
2¢me ¢d., 1992, Chap. V, p. 176, n° 44. V. également, dans le méme sens, B. LEMENNICIER, « Le corps humain :
propriété de 1’Etat ou propriété de soi ? », Droits, n° 13, 1991, p. 111 sq., qui défend, au nom de la propriété du
corps, la possibilité de recourir aux méres-porteuses (ibid., p. 113) et qui retient une propriété absolue du corps
permettant a I’individu d’en « user, disposer et transférer tout ou partie (...) comme on le fait de sa maison ou de
sa voiture » (ibid., p. 116). Dans le méme sens, v. T. REVET, « Le corps humain est-il une chose appropriée ? »,
RTD Civ. 2017, p. 587 sq. Enfin, pour une application extréme de la propriété du corps, v. M. ROTHBARD,
L’éthique de la liberté, Les belles lettres, 1991, passim, affirmant que la possibilité pour une mére d’interrompre
ou non sa grossesse confirme le fait qu’elle est propriétaire de son feetus (ibid., p. 130-131) ou que les parents sont
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Serait-ce alors a dire que la personne doit étre distinguée de son corps et que 1’étre et I’avoir
se confondent ? Si, au départ, cette « chosification » de la personne n’était que parcellaire,
spontanée et surtout circonstancielle?*, I’examen de la réglementation actuelle entourant les
dons de matieéres humaines parait conforter cette dissociation a I’intérieur de 1’individu entre
I’étre immuable et I’avoir potentiel, entre le noyau dur de 1’étre et ce qui pourrait étre considéré
comme de véritables biens. L’on constate |a une émancipation de la chair par rapport au corps.
Quoique I’article 16-5 du Code civil prohibe toute patrimonialisation in situ du corps, de ses
éléments et produits, donc préalablement a tout préléevement ou toute collecte, force est de
constater que leur réification semble de plus en plus acquise ex situ. Il apparait en effet qu’une
fois 1’élément ou le produit séparé du corps et passé 1’objectif thérapeutique qui préside
généralement a son prélevement ou sa collecte, celui-ci devienne une véritable richesse,
S’ouvrant a I’appartenance et aux échanges. Une fois le corps morcelé conformément au
principe de non-patrimonialité posé par 1’article 16-5 du Code civil qui nie toute propriété de
I’homme sur son corps ainsi que tout marché de celui-ci, et lorsque ses parties n’auront pas pour
vocation d’intégrer le corps d’un receveur en besoin, ces dernicres seront susceptibles d’avoir
un destin potentiellement marchand. La raison est facilement identifiable : avec la possibilité
d’isoler, stocker ou traiter certains €éléments et produits du corps humain, 1’on envisage ce

dernier comme un « réservoir de matériel », ou tout se garde et rien ne se perd*,

propriétaires de leurs enfants (ibid., p. 132). Sur I’idée d’une disposition du corps humain et de ses parties
uniquement a titre gratuit, v. G. NICOLAS, « Recherche sur le statut du corps humain : les principes de la
domanialité publique pourraient-ils étre appliqués au corps humain ? », CDS n° 2, 2004, p. 81, spéc. pp. 84-87 ;
I. ARNOUX, Les droits de [’étre humain sur son corps, préf. J.-M. Auby, PUB, 1995, p. 158 ; J.-C. GALLOUX,
« L’utilisation des matériels biologiques humains : vers un droit de destination », D. 1999, p. 13 sg. ; D. BORILLO,
L’homme propriétaire de [ui-méme. Le droit face aux représentations populaires et savantes du corps, th.
Strashourg, 1991, passim ; J.-P. BAUD, L affaire de la main volée, une histoire juridique du corps, Seuil, 1993,
spéc. pp. 11-12 ; S. DUMAS-LAVENAC, « La patrimonialisation du corps humain : introduction juridique », CDS
n° 18, 2014, p. 47, spéc. pp. 55-58 ; J.-R. BINET, J-CI. Civil Code, v° « Art. 16 & 16-14 », Fasc. 12, 2016, n° 151 ;
G. LoISEAU, « Typologie des choses hors du commerce », RTD Civ. 2000, p. 47, spéc. n° 12 et du méme auteur,
« Le contrat de don d’¢éléments et produits du corps humain. Un autre regard sur les contrats réels », D. 2014,
p. 2252 sq.

434 Seules quelques lois organisaient les conditions de prélévement, d’utilisation et de circulation de ces éléments
et produits du corps humain : la loi « Lafay » n° 49-890 du 7 juillet 1949 relative aux dons de cornée, la loi
n°®52-854 du 21 juillet 1952 sur I'utilisation thérapeutique du sang humain modifiée par la loi n° 93-5 du
4 janvier 1993, la loi « Caillavet » n° 76-1181 du 22 décembre 1976 relative aux prélévements d’organes et la loi
n° 91-1406 du 31 décembre 1991 dont I’article 13 est relatif aux dons de gamétes.

435 F. BELLIVIER et C. NOIVILLE, Traité des contrats. Contrats et vivant, LGDJ, 2006, p. 78, n° 81. V. également
D. THOUVENIN, « La personne et son corps : un sujet humain, pas un individu biologique », art. cité, qui souligne
que le corps constitue « un gisement précieux de substances biologiques », sans toutefois le réduire a cela. Dans
le méme sens, F. GRANET-LAMBRECHTS, « Les dons d’organes, de tissus, de cellules et de produits du corps
humain : de la loi Caillavet aux lois de bioéthiques », RDSS 1995, p. 1 sq. V. enfin K. CHETRIT-ATLAN, « La
réification du corps dans la maternité », CDS n° 2, 2004, p. 155, spéc. p. 156, note 7.
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90. Illustrations. Aussi est-il tentant de considérer les eléments et produits du corps humain
comme de véritables biens, dotées d’une autonomie et d’une existence propre, survivant a
’enveloppe qui jusque-la les contenait**®. Ainsi du placenta qui était récupéré par les
laboratoires au sortir des hopitaux et qui servait a la fabrication de cosmetiques ; ainsi des
résidus opératoires sur lesquels des étudiants en médecine font leurs armes ; ainsi des phaneres
comme les cheveux qui se vendent chez des perruquiers ; ainsi méme parfois des corps entiers
qui se retrouvent exposés dans des musées. La liste des utilisations possibles de la chair dans
des buts non seulement scientifiques mais également commerciaux est généreuse et traduirait
sa réification. La prédiction de Josserand au sujet de la commercialisation inéluctable de la

personne humaine deviendrait-elle alors prophétie®3’ ?

Dans un domaine en constante évolution et prochainement amené a subir de nombreux
bouleversements*3, toute réponse doit étre mesurée. Une chose demeure certaine : le sujet est
vaste, allant des débats sur les maternités de substitution*®® & la brevetabilité du vivant**° et
pouvant facilement étre exporté aux interrogations entourant la prostitution**!. L’on choisira
par conséquent d’en limiter 1’étendue aux hypothéses particuliéres ou c’est la chair elle-méme
qui se trouve réifiée. Mais il convient d’opérer une distinction. Antérieurement a tout

prélévement, donc in situ, I’on ne saurait voir dans les éléments et produits du corps humain

436 A LECA, « Corpus id est persona ? Réflexions a propos de la situation juridique du corps humain », art. cité,
pp. 48-49 ; P. LE Coz, « La patrimonialisation du corps humain : aspects philosophiques et enjeux éthiques », CDS
n° 18, 2014, p. 27, spéc. p. 31.

437 Josserand écrivait en effet, au sujet de la personne humaine, que « sans pénétrer tout a fait dans le commerce
juridique, elle voit s’atténuer le splendide isolement ou I’avait placée une longue évolution ; descendue du piédestal
ou I’avaient hissée la déclaration des Droits de ’homme et le code civil 1804, elle devient volontiers matiére a
tractations, & abandons, a réparations, a combinaisons ; parfois, elle est traitée comme une valeur économique et
juridique, voire comme un colis ; elle se hausse — ou elle s’abaisse, au niveau d’une chose ; elle se commercialise,
elle se patrimonialise ; nous serions tenté d’écrire qu’elle s’américanise » (L. JOSSERAND, « La personne humaine
dans le commerce juridique », art. cité, p. 1). Voir également A. JACK, « Les conventions relatives a la personne
physique », Rev. crit. 1ég. et jurisp. 1933, p. 362 sq.

438V, ainsi le Projet de loi relatif a la bioéthique n° 2187 enregistré a la Présidence de 1’ Assemblée nationale le
24 juillet 2019, adopté avec modifications par 1’ Assemblée nationale en deuxiéme lecture le 3 aotit 2020 et encore
examiné, au 20 octobre 2020, en deuxiéme lecture par le Sénat avant la réunion d’une commission mixte paritaire
et I’adoption de la loi.

4% Sans souci d’exhaustivité, v. not. M. GOBERT, « Réflexions sur les sources du droit et les ‘‘principes”
d’indisponibilité du corps humain et de I’état des personnes (a propos des maternités de substitution) », RTD civ.,
1992, p. 489 sq.; A. SERIAUX, « Maternités pour le compte d’autrui : la mainlevée de I’interdit ? », D. 2009,
p. 1215 sq. ; S. GODECHOT-PATRIS, « L’enfant venu d’ailleurs face a I’interdit. Perspective de droit international
privé », in Mélanges Marie-Stéphane Payet, Dalloz, 2011, p. 293 sq.

440 ] -C. GALLOUX, « Ethique et brevet ou le syndrome bioéthique », D. 1993, p. 83 sq. et du méme auteur, « Les
dispositions de la loi du 6 aolt 2004 relatives aux inventions biotechnologiques », RDSS 2005, n° 2, p. 206 sq. ;
T. LAMBERT, « Le brevet et la personne. Brefs propos sur un rendez-vous manqué », D. 2005, p. 2005 sq.

41 A CASADO, La prostitution en droit francais : étude de droit privé, préf. G. Loiseau, IRJS, coll. « Bibliothéque
de I’IRJS — André Tunc », t. 62, 2015, passim ; E. CLEMENT, « Les hésitations du droit francais sur la prostitution
des majeurs », RSC 2015, p. 813 sq.
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des biens (a). Ce n’est qu’apres le prélévement, ex situ, que ces objets pourront recevoir une

telle qualification (b).

a. Lasituation du corps, de ses éléments et produits, considérés in situ

91. Les principes de non-patrimonialité et de gratuité. Les Lois Bioéthiques du 29 juillet
1994 ont assis les dons d’éléments et de produits du corps humain sur des principes de
non-patrimonialité et de gratuité**?. Si ce second principe s’entend bien comme I’interdiction
de monnayer des actes en principe altruistes afin d’éviter ce que d’aucuns appelérent trés
justement un « complexe de Fantine »**3 et également afin de lutter contre un marché du don**,
le premier principe souffre cependant d’un manque de clarté. Il s’agit dans un premier temps
de lever le voile qui le recouvre (i). Dans un second temps, il convient de s’intéresser aux
«dons » en eux-mémes : sont-ils les témoins d’une propriété préalable du corps, de ses
éléments et produits et le cas échéant, recouvrent-ils le champ de la donation ? Si tel n’est pas
le cas, que désignent-ils? Ces questionnements permettront de mettre a jour la relation

qu’entretient I’individu avec son corps (ii).

I. Le principe de non-patrimonialit¢ du corps humain, de ses
éléments et produits

92. Absence de consensus. Le principe de non-patrimonialité souffre a n’en point douter

d’un défaut de conceptualisation. Selon certains auteurs, ce principe ferait en quelque sorte

42 C, civ., arts. 16-1, 16-5 et 16-6 ; CSP, art. L 1211-4.

443 A -B. CAIRE, « Le corps gratuit : réflexions sur le principe de gratuité en matiére d’utilisation de produits et
d’éléments du corps humain », RDSS 2015, p. 865 sq. V. également I. MOINE, Les choses hors commerce, préf.
E. Loquin, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 271, 1997, p. 18, n° 12, qui renvoie sur ce point au « tabou de la
personne humaine ».

444 F. BELLIVIER et C. NOIVILLE, Traité des contrats. Contrats et vivant, op. cit., p. 114, n° 126, qui considérent
trés justement que la gratuité et la non-patrimonialité ont pour but d’éviter que « I’individu ne s’aliéne par
morceaux ». Pour une analyse radicalement différente, v. R. OGIEN, « La ‘‘marchandisation du corps humain’”:
les incohérences et les usages réactionnaires d’une dénonciation », 2012, http://www.raison-publigue.fr, remettant
en cause le présupposé moral entourant la gratuité du don en montrant les avantages a admettre un don rémunéré,
sans tomber dans une « dérive mercantile ». Cependant, comme le soulignent Madame Leborgne et Monsieur
Goubeau, chiffres a I’appui, si le principe de gratuité permet effectivement de tenir a bonne distance le corps du
marché, les « donneurs » de gamétes, pour ne parler que de ceux-1a, sont loin d’étre désintéressés, la variation du
montant des indemnisations versées jouant en faveur d’un plus ou moins grand altruisme, auteurs qui remarquent
avec lucidité que « s’il est bon que la loi affirme de nobles principes, on ne peut ignorer la réalité », ajoutant
justement que « la motivation des donneurs est avant tout économique », allant ainsi jusqu’a questionner la vigueur
et I’opportunité d’un tel principe de gratuité largement contourné (A. LEBORGNE et G. GOUBEAU, « La vigueur du
principe de gratuité des éléments et produits du corps humain », RLDC n° 110, décembre 2013, p. 85, spéc.
pp. 86-87).
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double-emploi avec le principe de gratuité, devenant alors synonyme de non-vénalité**® : il
serait impossible de disposer de 1’élément ou du produit considéré mais uniquement a titre
onéreux de sorte que demeurerait permise la disposition a titre gratuit*®. Pour d’autres auteurs
en revanche, le principe de non-patrimonialité signifierait plus radicalement 1’impossibilité de
reconnaitre 1’existence d’un droit patrimonial sur le corps et ses parties et donc 1I’impossibilité
d’en disposer*’ : il serait impossible de disposer de I’élément ou du produit considéré, méme
a titre gratuit, faute d’un droit patrimonial autorisant cette disposition. Apparait la une

divergence radicale d’interprétation de ce principe de non-patrimonialite.

93. L’assimilation discutable de la non-patrimonialité a ’extracommercialité. Malgré
leur opposition, ces deux approches trouvent un terrain d’entente : il est interdit pour la
personne de faire commerce — au sens marchand — de son propre corps*®. Dés avant ’adoption
des Lois du 29 juillet 1994, les juges avaient d’ailleurs eu 1’occasion de prohiber cette
marchandisation du corps humain, notamment par I’interdiction des conventions de meres
porteuses. Sur le fondement de 1’ancien article 1128 du Code civil relatif aux choses hors du
commerce, la Cour de cassation avait pu maintenir le corps a bonne distance de la sphéere
patrimoniale et méme de la sphére conventionnelle dans son ensemble : le corps n’est pas une
chose dont on pourrait disposer ou que I’on pourrait louer ou préter, que cela soit a titre onéreux

ou a titre gratuit*®. Mieux, et comme le releve Madame Caire, le corps « n’est ni dans le

45 J -R. BINET, J-Cl. Civil Code, v° « Art. 16 a 16-14 », Fasc. 20, op. cit., n° 81, pour qui la patrimonialité est
« une régle de gratuité ».

446 J. PENNEAU et E. TERRIER, Rép. Civ. Dalloz, v° « Corps humain — Bioéthique », 2019, n° 55 ; J.-R. BINET, J-Cl.
Civil Code, v° « Art. 16 a 16-14 », Fasc. 12, op. cit.,n° 151-154 ; F. BELLIVIER et C. NOIVILLE, Traité des contrats.
Contrats et vivant, op. cit., pp. 82-84, n° 85-87 ; Y. STRICKLER, Les biens, op. cit., p. 122, n° 74.

447 J.-C. GALLOUX, « Le corps humain dans le Code civil », art. cité, p. 387. Rappr. M. TORRE-SCHAUB, Essai sur
la construction juridique de la catégorie de marché, préf. A. Lyon-Caen, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 363,
2002, pp. 284 s., n° 478 s.

48 A.-B. CAIRE, « Le corps gratuit : réflexions sur le principe de gratuité en matiére d’utilisation de produits et
d’éléments du corps humain », art. cité. Dans le méme sens, v. J.-R. BINET, « La gratuité des éléments et produits
du corps humain : entre esquive et faux semblant », in N. MARTIAL-BRAZ et C. ZoLYNSKI (Dir.), La gratuité, un
concept aux frontiéres de l’économie et du droit, LGDJ-Lextenso, coll. « Droit et économie », 2013, p. 263, spéc.
p. 263, écrivant qu’il est impossible d’évaluer le « service rendu par le don d’élément ou de produit » et ajoutant
gue « la vie n’a pas de prix, le don de vie ne peut donc qu’étre gratuit ». Ajoutons d’ailleurs que dés le milieu du
XIXéme sigcle, le Tribunal de la Seine avait pu affirmer que « le corps humain ne peut, soit avant, soit aprés le
déces, étre réputé marchandise » (T. corr. Seine, 14 mars 1844, Gaz. Trib., 15 mars 1844).

449 Cass. 1% civ., 13 décembre 1989, n° 88-15.655, Bull. civ. I, n° 387 ; Cass. ass. plén., 31 mai 1991, n° 90-20.105,
Bull. ass. plén., n° 4. Sur cette question, voir F. BELLIVIER et C. NOIVILLE, Traité des contrats. Contrats et vivant,
op. cit. pp. 79-80, n° 83. Notons également que sur le méme fondement de ’ancien article 1128 du Code civil, a
été considérée comme nulle une vente ayant pour objet un morceau de peau tatouée, prélevé et vendu, au motif
que la vente portait sur une partie du corps humain (TGI paris, 3 juin 1969, D. 1969, p. 136).
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patrimoine ni hors du patrimoine, mais étranger a ce dernier »*°, Reste que, si I’intention était
louable, cette inclusion de la personne, au nom de son extrapatrimonialité (quel que soit alors
le sens donné a ce principe), dans le domaine de I’extracommercialité, méme pour mieux I’en

exclure, était tout & fait contradictoire ou du moins fortement paradoxale*°?.

D’abord, et comme cela sera abordé**?, 1’extracommercialité est susceptible d’évoluer aussi
bien dans le domaine extrapatrimonial que dans le domaine patrimonial. Aussi est-il contestable
de lier sans aucune nuance extracommercialité et extrapatrimonialité, 1’extracommercialité
pouvant magnifier, dans le domaine patrimonial, I’appartenance d’un bien a une personne*®>,
Ensuite, en faisant du corps une chose hors du commerce, on rate I’objectif de le protéger, le
corps étant vu comme une chose®, éventuellement susceptible de faire 1’objet d’une

appropriation.

94. Autonomisation du fondement de la non-patrimonialité. Les Lois du 29 juillet 1994
ont remis un semblant d’ordre®®. En optant pour les concepts de non-patrimonialité et de
gratuité, le législateur a entendu abandonner un fondement inapproprié a la défense du corps et
de la personne et prohiber certainement plus que la marchandisation du corps, plus que tout acte
juridique de disposition prenant pour objet ce dernier a titre onéreux comme a titre gratuit : il a
refusé d’en faire un bien. En posant d’emblée que le corps, ses €léments et produits ne peuvent

faire I’objet d’un droit patrimonial, le 1égislateur de 1994 a entendu condamner par prétérition

450 A -B. CAIRE, « Le corps gratuit : réflexions sur le principe de gratuité en matiére d’utilisation de produits et
d’éléments du corps humain », art. cité. Dans le méme sens, A. SERIAUX, « La notion juridique de patrimoine.
Bréves notations civilistes sur le verbe avoir », RTD Civ. 1994, p. 801, spéc. p. 801, n° 2.

41 I’insertion de la personne dans la catégorie des choses hors du commerce pour en déduire son indisponibilité
est parfaitement trompeuse, car, comme le soulignait Madame Gobert, en se référant a 1’ancien article 1128 du
Code civil pour justement protéger le corps contre les errements d’une patrimonialité rampante et d’une
conventionalité libérée, « on [réifiait] le corps en méme temps qu’on le [sacralisait] » (M. GOBERT, « Réflexions
sur les sources du droit et les ““principes’’ d’indisponibilité du corps humain et de 1’état des personnes (a propos
des maternités de substitution) », art. cité, p. 514, n° 26. Voir également G. LOISEAU, « Typologie des choses hors
du commerce », art. cité, n° 2 et 6.

452 Cf. infran® 248 s.

453 Comp. J.-C. GALLOUX, « Réflexions sur la catégorie des choses hors du commerce : I’exemple des éléments et
des produits du corps humain en droit frangais », Les Cahiers de droit, vol. 30, n° 4, 1989, p. 1011, spéc. p. 1016,
pour qui « la mise hors du commerce juridique atteint les échanges juridiques entre les personnes, mais pas, a notre
sens, la relation primaire de la personne a sa chose que consacre sa propriété ».

454\W. DRoss, Droit civil. Les choses, LGDJ, 2012, p. 608, n° 331-3 ; J.-P. BAUD, L ‘affaire de la main volée. Une
histoire juridique du corps, op. cit., p. 25.

45 Contra. J.-R. BINET, J-CI. Civil Code, v° « Art. 16 a 16-14 », Fasc. 12, op. cit., n° 117, qui reléve la « confusion
qui régnait dans ’esprit du législateur », pointant une certaine contradiction entre le « principe classique
d’indisponibilité du corps humain » et la « circulation économique des éléments et produits du corps humain » qui
irait a ’encontre de ce principe d’indisponibilité (J.-R. BINET, J-Cl. Civil Code, v° « Art. 16 a 16-14 », Fasc. 12,
op. cit., n° 117).
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toute forme d’appartenance et toute circulation de ces parties du corps et avant lui le juge®®®. Le
corps, ses éléments et produits échappent a toute patrimonialisation, ne peuvent appartenir a la
personne qui ne peut en disposer méme a titre gratuit. Ils restent exclus du commerce juridique,
du commerce de patrimoine a patrimoine, I’individu n’en disposant pas juridiquement, ne les
ayant pas juridiquement parlant, ne les faisant pas entrer dans le domaine de I’avoir. Il est alors
erroné d’affirmer que les parties du corps peuvent faire 1’objet d’actes de disposition a titre
gratuit ou pire, qu’elles puissent étre considérées comme des choses avant tout détachement*7,
leur non-patrimonialité condamnant par anticipation toute velléité d’appropriation et de
commercialité, cette derniére serait-elle simplement juridique®®. Comment dés lors

comprendre la possibilité de « faire don » d’éléments et produits du corps humain ?

ii. Le don d’éléments et de produits du corps humain

95. Une terminologie inadéquate. La possibilité de donner un élément ou un produit de
son corps semblerait, a premiere vue, consacrer 1’idée d’une disponibilité restreinte du corps
humain. Or, le principe de non-patrimonialité s’oppose radicalement a une telle interprétation :
le « droit » de la personne sur son corps n’est en rien patrimonial, ni méme la « circulation »
des éléments et produits qui en sont issus*®. Aussi faut-il comprendre que I’individu qui fait
don de son corps ou de ses éléments et produits ne consent pas a une véritable donation ni méme
a un acte juridique de disposition. En dépit d’une terminologie inadéquate retenue par le

législateur, le « don » d’éléments et produits du corps humain n’est pas une libéralité*®°,

4% CA Toulouse, 21 septembre 1987, D. 1988, p. 184 : «le corps humain ne peut faire I’objet d’actes
d’appropriation ou de disposition ; il fait en effet partie du domaine de I’étre et non pas de celui de ’avoir ».

457 Contra. R. LIBCHABER, Rép. Civ. Dalloz, v° « Biens », 2019, n° 102.

458 £, PAUL, Les choses qui sont dans le commerce au sens de I'article 1128 du Code civil, préf. J. Ghestin, LGDJ,
coll. « Bibl. dr. privé », t. 377, 2002, p. 79, n° 99, pour qui « il n’est, en effet, d’aucun intérét de s’interroger sur
laptitude & une circulation entre patrimoines de ce qui n’est précisément pas patrimonial ». V. également
W. DRoss, Droit civil. Les choses, op. cit., pp. 606-607, n°® 331-1.

49F. PAUL, Les choses qui sont dans le commerce au sens de [’article 1128 du Code civil, op. cit., p. 166, n° 204 ;
R. SAVATIER, « De sanguine jus », D. 1954, p. 141 sq.

460 Comme le souligne Madame Deville, critiquant 1’idée que seuls des actes 4 titre gratuit puissent étre passés sur
le corps, la terminologie employée par le Iégislateur a contaminé la figure libérale dans sa nature méme, notant
avec acuité qu’ « admettre que ces choses particuliéres peuvent étre I’objet de libéralités mais non d’actes onéreux
reviendrait a affirmer que le domaine matériel de la libéralité est plus large que celui de 1’espéce onéreux. Cette
conclusion heurte quelque peu la logique juridique » (S. DEVILLE, L’objet de la libéralité, préf. M. Nicod,
Defrénois, coll. « Doctorat & Notariat », t. 49, 2012, p. 42, n° 93).
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96. Notion de « donation ». En premier lieu, la donation suppose que le droit que 1’on
entend transmettre soit patrimonial. S’il s’agit d’un droit réel, une propriété préalable des choses
est exigee. Or, les éléments et produits ne se distinguent pas, avant le prélévement, du corps qui
les contient, de sorte qu’étant encore le corps, ils ne peuvent constituer des choses appropriees
et transmissibles au sens des articles 893 et suivants du Code civil*®l. En deuxiéme lieu, le
principe d’anonymat fait obstacle a la condition d’acceptation de la donation émanant du
donataire*®?, que le prétendu donateur ne connait pas sauf nécessité thérapeutique®®. En
troisieme lieu et enfin, le supposé donataire qui se voit greffer un organe ou qui a recu du sang
ne voit pas la valeur de son patrimoine croitre, pas plus d’ailleurs que le supposé donateur ne
voit la valeur de son patrimoine suivre le chemin inverse puisque le donneur, s’il est ma par
une intention altruiste, humaine, n’est nullement md par une intention libérale consistant a
avantager autrui de maniére patrimoniale*®*. Ce serait une grave erreur de perspective de croire
le contraire*®. A I’inverse, le donneur n’a pas a ’esprit la satisfaction d’un intérét qui lui serait
propre ou la satisfaction d’une personne déterminée en vertu du principe d’anonymat déja
évoqué, excepté les dons d’organes du vivant des individus, mais bien la satisfaction d’un
intérét impersonnel, celui de la société tout entiére, susceptible de profiter du don*®®. Reste alors

a expliquer le sens du terme « don » employé par le 1égislateur.

461 Sur I’unité du corps et de ses parties avant tout prélévement, Monsieur Binet écrit que « le législateur a fait en
sorte qu’aucune des parties du corps ne puisse jamais étre considérée indépendamment de 1’ensemble dont elle fait
partie, c’est-a-dire un corps et a travers ce corps, la personne qui ’habite (...) » (J.-R. BINET, J-CI. Civil Code,
v° « Art. 16 a 16-14 », Fasc. 20, op. cit., n° 4). Voir également S.-A. DUBERNAT, La non-patrimonialité du corps
humain, th. Bordeaux 1V, 2000, pp. 240-258, n° 253-265 ; F. PAUL, Les choses qui sont dans le commerce au sens
de larticle 1128 du Code civil, op. cit.,, p. 93, n® 116 ; J.-C. GALLOUX, « De corpore jus », LPA n°® 149,
14 décembre 1994, spéc. n° 3 et du méme auteur, « Le corps humain dans le Code civil », art. cité, p. 391 ;
I. MOINE, Les choses hors commerce, op. cit., p. 153, n® 227. V. également W. DROSs, Droit civil. Les choses,
op. cit., p. 614, n°® 334-1, qui souligne que « lorsque I’on parle de ‘“‘don d’organe’’ [...], on ne saurait y voir une
donation au sens du droit civil pour cette raison que 1’organe n’est pas, a ce stade, devenu une chose faute de tout
détachement [...]. Il s’agit simplement pour le droit de n’autoriser ce détachement qu’a condition qu’il s’opere
sans contrepartie financiére, afin que la personne ne soit pas tentée d’assurer sa subsistance par sa mutilation ».
Dans le méme sens, V. S. PRIEUR, La disposition par 'individu de son corps, préf. E. Loquin, Les Etudes
Hospitaliéres, coll. « Théses », 1999, pp. 149 s., n° 203 s. On notera pourtant qu’a 1’époque, seul le testament
réglait la question du don de soi : Cass. civ., 30 mars 1886, DP 1886, 1, p. 451, pour la licéité d’un testament
prévoyant le legs d’un cadavre a un établissement d’anatomie ; loi Lafay du 7 juillet 1949, sur la nécessité d’une
disposition testamentaire pour faire don de ses cornées.

42 C_ civ., art. 16-8 et CSP, art. L 1211-5.

483 C. civ., art. 894. Pour les prélevements d’organes post-mortem, le principe d’anonymat ne souffre généralement
aucune exception. C’est uniquement pour les donneurs vivants que le principe d’anonymat est contourné, mais
dans la seule hypothése de dons « simples », réalisés dans le cercle familial. En matiére de dons croisés, la régle
de I’anonymat est parfaitement respectée (cf. infra n® 104).

464 Cass. 1% civ., 2 avril 2014, n° 13-14.767, inédit.

485 S. DEVILLE, L objet de la libéralité, op. cit., pp. 47-49, n° 104-107.

466 £, BELLIVIER et C. NOIVILLE, Traité des contrats. Contrats et vivant, op. cit., p. 93, n°® 99. D. THOUVENIN, « La
personne et son corps : un sujet humain, pas un individu biologique », art. cité. V. également J.-M. POUGHON,
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97. Notion de « don ». L’emploi du terme « don » incite dans une premiére approche a
considérer que la personne et son corps constituent deux réalités différentes, a dissocier le sujet
de I’objet et donc a rendre compte sur un terrain patrimonial de I’opération effectuée*®’. Or, il
s’agit encore 1a d’une erreur de perspective, sans doute liée a la facheuse tendance moderne
consistant a analyser tout rapport a I’aune d’un droit subjectif. Le don de soi n’est pas consenti
sur le modéle d’une libéralité, ni a fortiori ne correspond a un acte juridique de disposition
entendu lato sensu, le principe de non-patrimonialité s’y opposant : aucun transfert de richesse
n’est opéré et aucune chose n’est en jeu, sinon simplement la personne elle-méme?*®, 1l semble
en réalité que le don ne soit réalisé qu’a I’occasion d’un acte médical qui n’a, pour origine, rien
d’autre que la liberté d’autodétermination du patient*®® et dont la finalité est purement médicale

ou thérapeutique*™®

. C’est parce qu’un receveur est en état de nécessité médicale que le don est
envisageable et méme préconisé, puisqu’il s’agit alors de la seule option valable de guérison.
Cette remarque vaut tant pour les allogreffes que pour les dons autologues®’. 11 serait en effet
incongru de déceler dans le sujet qui s’appréte a subir un don autologue de sang ou de tissus
une intention libérale pour son propre compte, alors méme qu’il « donne » son sang ou ses tissus
dans son seul intérét! Seul importe ici son état de nécessité médicale qui commande
précisément de recourir au don autologue de sang ou a I’autogreffe pour le soigner de son mal.

S’agissant maintenant des allogreffes, le constat est le méme, a ceci preés que la condition de

validité du contrat médical consiste non plus dans la nécessité médicale du donneur mais dans

« L’individu, propriétaire de son corps ? Une réponse entre scolastique juridique et réalisme économique »,
L’Europe des libertés, n° 11, juin 2003, spéc. n°® 3.

467 S, DUMAS-LAVENAC, « La patrimonialisation du corps humain : introduction juridique », art. cité, p. 47, qui
écrit que « la dissociation entre la personne et son corps est [...] devenue un fait que notre droit a bien du mal a
assimiler, tant corps et personne sont percus comme absolument confondus ».

468 \W. DRoss, Droit civil. Les choses, op. cit., p. 609, n° 332, pour qui « le corps n’est pas une chose mais ce par
quoi la personne agit ; il est le lieu de sa présence au monde [...], le vecteur d’une action ». Et comme le soulignait
Nerson, « le corps humain est un objet “‘corporel’’, mais il ne peut étre assimilé & une chose, car une chose est
seulement 1’objet corporel qui n’est pas une personne ; or si le corps humain a lui seul n’est pas une ‘‘personne’’,
puisque c’est I’union du corps et de I’ame qui constitue ’homme, il est cependant une partie intégrante de la
personne humaine, et pour cette raison, il ne peut étre compté parmi les parties corporelles impersonnelles du
monde extérieur » (R. NERSON, Les droits extrapatrimoniaux, op. cit., p. 129).

469 Sur la défense de la liberté comme fondement du pouvoir de la personne sur son corps, v. N. ANCIAUX, Essai
sur [’étre en droit privé, op. Cit., pp. 265 s., n° 231 s.

470 Sur la différence entre ces termes, voir D. THOUVENIN, « Les avatars de I’article 16-3, alinéa 1%, du Code
civil », D. 2000, p. 485 sq.

471 1allogreffe consiste dans le transport d’un organe d’un donneur A vers un receveur B, alors que le don
autologue consiste, pour un patient C, dans le fait de bénéficier d’un élément ou produit de son propre
corps (prélévement d’un tissu sur une partie saine du corps puis greffe de ce tissu sur une autre partie par exemple,
ou collecte de sang en vue d’une transfusion ultérieure).

94



Gabriel SEBBAN | LE BIEN JURIDIQUE | Décembre 2020

I’intérét thérapeutique du receveur, ainsi que le prévoit ’article 16-3, alinéa 1°*" du Code civil
qui dispose qu’« il ne peut étre porté atteinte a 1’intégrité du corps humain qu’en cas de nécessité
médicale pour la personne ou a titre exceptionnel dans I’intérét thérapeutique d’autrui ». En
somme, le don de sang ou d’un organe n’est qu’une conséquence de I’acte médical dont la
validité repose sur une nécessité médicale ou un intérét thérapeutique*’?. Autrement dit, le don
est 1’accessoire de I’acte médical, 1’une de ses expressions et conséquences possibles ; I’objet

du contrat médical est le soin du patient, non le don*’3,

Par conséquent, en donnant un élément ou un produit de son corps, la personne ne prend pas
ce dernier pour objet. Elle accepte de subir une atteinte a son intégrité, pour elle-méme
(autogreffe) ou pour autrui (allogreffe), dans le cadre d’un seul contrat médical. Aucune
distance n’existe entre la personne et son corps, la premiére ne prenant pas pour objet le second,
mais acceptant, corps et ame liés et en vertu de sa liberté d’autodétermination la plus
élémentaire, qu’une atteinte soit portée a son intégrité*’*. 1l est donc possible de dire que les
textes encadrant le don d’éléments et produits du corps humain rendent en quelque sorte
hommage a I’'unit¢ profonde de la personne et de son corps en refusant de reconnaitre
I’existence d’un droit subjectif de la personne sur son corps qui I’autoriserait, juridiquement, a
disposer de celui-ci car ’ayant comme objet. Le don n’est au contraire qu’une consequence de

I’acte médical qui a pour origine la liberté corporelle d’autodétermination de chaque personne

472 P, HENNION-JACQUET, « Le paradigme de la nécessité médicale », RDSS 2007, p. 1038 sq.

473 Comp. P. KAYSER, « Les droits de la personnalité. Aspects théoriques et pratiques », RTD Civ. 1971, p. 445,
spéc. p. 462, n° 19, relevant que le contrat présidant au prélévement d’organes n’a pas la personne pour objet, mais
un « acte médical ». V. également R. ANDORNO, La distinction juridique entre les personnes et les choses a
[’épreuve des procréations artificielles, op. Cit., p. 78, n° 143 : « le contrat vise, en effet, le corps du patient, mais
en tant que corps d’une personne et non pas en tant que chose. C’est pourquoi on doit exclure ici une relation de
maitrise semblable a celle qui existe entre I’homme et ’outil [...]. L intervention médicale vise a rendre un service
au patient. Celui-ci demeure toujours la fin de 1’action médicale et non pas un simple moyen pour une fin autre
que lui ».

474 R. ANDORNO, La distinction juridique entre les personnes et les choses a l’épreuve des procréations
artificielles, op. cit., p. 88, n° 161 : « I’étre humain ne peut pas se diviser a I’intérieur de soi-méme entre un “‘sujet
de droit’” et un ‘‘objet de droit>’ sans que son unité la plus radicale soit brisée ». Monsieur Edelman dénonce
également ’artifice a dire qu’on vend « quelque chose » de soi, alors que ¢’est I’essence-méme de la personne qui
esten jeu (B. EDELMAN, « De la propriété-personne a la valeur-désir », D. 2004, p. 155, spéc. n° 15). V. également
H. P. VISSER’T HOOFT, « Les actes de disposition concernant le corps humain: quelques remarques
philosophiques », in APD, t. 24, op. cit., p. 88, spéc. pp. 91-92 ; F. PAUL, Les choses qui sont dans le commerce
au sens de 'article 1128 du Code civil, op. cit., pp. 169-171, n° 207-210 ; F. BELLIVIER et C. NOIVILLE, Traité
des contrats. Contrats et vivant, op. cit., p. 83, n° 87 et pp. 99-100, n° 104 ; J.-C. GALLOUX, « Le corps humain
dans le Code civil », art. cité, p. 392 ; P. LE COz, « La patrimonialisation du corps humain : aspects philosophiques
et enjeux éthiques », art. cité, p. 28. Dans le méme sens, Monsieur Dross reléve cela dit la géne a analyser le rapport
entre I’homme et son corps sous 1’angle d’une liberté, refusant tout bonnement de créer une distance entre I’homme
et son corps « pour cette simple raison qu’ils ne se distinguent pas » (W. DROSS Droit civil. Les choses, op. cit.,
p. 609, n°® 331-3).
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et qui n’a d’objet que son titulaire*”>. Le corps, ses éléments et produits ne sont pas des choses
qui feraient 1I’objet d’un droit de propriété et dont I’individu pourrait se délester au méme titre
qu’il consentirait a une libéralité. Le principe de non-patrimonialité est ainsi, en fin de compte,
doté d’une force entierement satisfaisante et d’un sens parfaitement clair. C’est par lui que 1’on
peut mesurer toute 1’hostilit¢ du Souverain a admettre que la personne puisse intégrer le

domaine des biens.

Ce qui vaut pour le corps, ses éléments et produits in situ peut-il également valoir une fois
le corps décomposé, désuni, morcelé ? Une chose est certaine : la frontiére entre 1’étre et I’avoir
perd en netteté et I’incantation de la non-patrimonialité des éléments et produits du corps parait
ravalée au rang de veeu pieux*’®. Reste a savoir si cette émancipation est encore celle de la

personne.

b. La situation du corps, de ses éléments et produits, considérés ex situ

98. Autonomisation de la chair. Le principe de non-patrimonialité sert théoriquement de
rempart & toute tentative de réification de I’individu dans sa chair, méme si des risques de
dérives existent*’”. Cependant, une fois la relation primaire dépassée, une fois 1’élément ou
produit extrait du corps, ce principe perd en autorité selon la destination qui attend cet élément
ou produit. La chair se réifie, acquiert une autonomie par sa séparation du corps, autonomie qui
la situe dans le monde des choses et méme dans celui des biens. La séparation consacre ce

passage de I’étre a I’avoir*’®. Par le processus méme de prélévement ou de collecte, un

475 N. ANCIAUX, Essai sur [’étre en droit privé, op. Cit., p. 275, n° 222 et p. 382 s., n° 327 s.

476 E, BELLIVIER et C. NOIVILLE, Traité des contrats. Contrats et vivant, op. cit., pp. 73-74, n°® 75-76, qui évoquent
le décalage entre le « morcellement du corps humain » et le principe de dignité humaine qui impose de voir le
corps et la personne comme formant un tout.

477 Contrairement a certaines législations étrangeres (américaine ou espagnole par exemple), la législation francaise
encadre trés fortement les dons d’éléments et produits du corps humain. Or, en matiére de dons d’ovocytes, il
existe une vraie pénurie, résultant de la lourdeur de I’acte médical et de I’absence de rémunération des donneuses,
ce qui incite les femmes a se déplacer a I’étranger pour réaliser de tels actes. Depuis 2011 et pour contrer ce
phénomene, mais sans toutefois rémunérer les donneuses, la législation permet cependant a toute femme de donner
ses ovocytes et d’en conserver une partie a des fins personnelles. Comme le souligne pourtant Monsieur Binet, il
s’agit 1a d’un « mécanisme d’incitation par fourniture d’une contrepartie. Exit la noblesse du geste et la gratuité
désintéressées » (J.-R. BINET, « La gratuité des éléments et produits du corps humain : entre esquive et faux
semblant », art. cité, p. 274). Plus grave cependant est I’hypothése o, dans le cas d’un don croisé d’organes, existe
un arrangement entre donneur et receveur. Ainsi, afin d’éviter qu’un donneur retire son consentement et rende de
facto I’opération impossible, il ne serait pas étonnant, comme le souligne encore 1’auteur, qu’un « bon samaritain »
se substitue au donneur défaillant, avec un intéressement & la clé en contrepartie (ibid., p. 272-273).

478 S, PRIEUR, La disposition par l'individu de son corps, op. cit., p. 144, n° 199 ; F. PAUL, Les choses qui sont
dans le commerce au sens de [’article 1128 du Code civil, op. cit., p. 94, n° 117 ; F. BELLIVIER et C. NOIVILLE,
Traité des contrats. Contrats et vivant, op. cit., pp. 135-137, n°® 145-149 ; W. DRosS, Droit civil. Les choses,
op. Cit., p. 614, n° 334-2 ; S. DEVILLE, L ‘objet de la libéralité, op. cit., pp. 44-45, n° 97-98.
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changement s’opére dans la nature de la partie considérée et mieux encore qu’un changement,
une création : du corps pensé dans sa globalité, indifféremment des parties qui le composent,
nait une chose qui n’existait pas avant du fait de sa confusion avec le corps. L’on comprend
donc que la protection accordée a la personne ne s’étende plus a ses « demembrements »

désormais indépendants*’®

et qui se distinguent du corps, n’étant plus la personne. Les éléments
et produits du corps humain peuvent dés lors faire 1’objet d’un véritable droit de propriété et
d’actes de jouissance, en témoigne 1’expression pourtant pudique d’ « utilisation ultérieure »

des éléments et produits du corps humain employée par le Code de la santé publique*®

, qui
suggere la possibilité d’un véritable marché des matériaux humains*! et leur appropriation

subséquente®®?,

99. Distinction de I’étre et de I’avoir. Mais il n’est pas certain que cette réification soit si
compléte qu’il y parait et trahisse le renoncement du Souverain a tenir la personne a bonne
distance des biens. Chaque fraction du corps humain conserve en effet une part d’humanité qui
commande de la traiter avec respect*®, méme affranchie des régles de la non-patrimonialité.
Chose sacrée, la chair voit son régime osciller entre personne et biens*. Si la réification n’est
pas contestée, elle demeure donc partielle (i). S’agissant du cadavre et des restes humains, le

méme constat peut étre fait. L’on observe en effet un mouvement de reflux : aprés avoir été

479 G. LOISEAU, « Typologie des choses hors du commerce », art. cité, n° 8 ; F. BELLIVIER et C. NOIVILLE, Traité
des contrats. Contrats et vivant, op. cit., p. 92, n° 97. J.-C. GALLOUX, « Le corps humain dans le Code civil », art.
cité, p. 387-388 ; W. DRoSs, Droit civil. Les choses, op. cit., p. 613, n° 334.

480 CSP, art. L. 1235-2.

481 J.-C. GALLOUX, « L’utilisation des matériels biologiques humains : vers un droit de destination ? », art. cité ;
S. LAPORTE, La vénalité des éléments du corps humain, op. cit., p. 33 s. ; J.-R. BINET, « La gratuité des éléments
et produits du corps humain : entre esquive et faux semblant », art. cité, pp. 265-269.

482 J.-R. BINET, J-Cl. Civil Code, v° « Art. 16 a 16-14 », Fasc. 20, op. cit., n°® 81 ; F. BELLIVIER et C. NOIVILLE,
Traité des contrats. Contrats et vivant, op. cit., p. 80, n° 83 ; S. DUMAS-LAVENAC, « La patrimonialisation du
corps humain : introduction juridique », art. cité, p. 58 ; O. THOLOZAN, « La réification du corps humain en droit
civil francais », art. cité, p. 18.

483 Pensons notamment aux restes humains qui, une fois utilisés par les hopitaux ou centres de recherche, doivent
étre inhumés ou faire I’objet d’une crémation, dans le respect de I’humanité qui fut la leur. V. not. CSP, arts.
L. 1232-5 et R. 1211-10. Sur ce point, v. D. DUTRIEUX, « Don du corps a la science et restitution a la famille de la
dépouille ou des cendres : les raisons d’un interdit », LPA n® 32, 13 février 2015, p. 6 sq.

484 \W. DRoss, Droit civil. Les choses, op. cit., p. 613, n° 334, qui écrit que « devenues choses par leur séparation
du corps, les produits et les éléments du corps humain doivent-ils pour autant perdre le souvenir tant de leur origine
que de leur finalité pour circuler comme de vulgaires biens meubles ? La loi ne le veut pas ». V. également
J.-R. BINET, J-ClI. Civil Code, v° « Art. 16 a 16-14 », Fasc. 24, 2017, n° 69-70, qui note que si le sang, « lorsqu’il
coule dans les veines, est partie intégrante de 1’individu, élément et méme prolongement de la personne, hors du
commerce [...], une fois prélevé pour étre utilisé et spécialement au profit de la santé d’autrui, [il] change de
nature ; il devient, peut-étre un “‘bien commun’’ [...], peut-étre une chose et méme parfois une marchandise,
susceptible d’étre commercialisée ». Dans le méme sens, F. PAUL, Les choses qui sont dans le commerce au sens
de l'article 1128 du Code civil, op. cit., p. 95, n° 117.
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traités comme des choses appropriées, vendus et méme exposeés, ils tendent a quitter ces habits
pour revétir ceux de la personne, méme résiduelle. A leur égard, il semble que leur réification

soit contestée (ii).

I. La réification partielle des éléments et produits du corps humain

100. Reification des phanéres. L’on observe d’abord la réification des phaneres, parties
humaines qui échappent expressément au principe de non-patrimonialité et qui peuvent faire

485 Aussi n’est-

I’objet de tout acte juridique au sens large sitot qu’elles seront séparees du corps
il pas étonnant d’apprendre qu’il est tout a fait possible de vendre ses cheveux a des perruquiers,
voire ses dents (une fois celles-ci tombées, extraites ou, selon les récits de certains praticiens,
ramassées a méme le sol une fois venu le crépuscule dans les cimetieres) a des futurs

chirurgiens-dentistes pour qu’ils s’exercent dessus lors de leur formation*®®.

101. Réification des déchets hospitaliers. C’est également le cas des déchets
hospitaliers*®’, considérés comme des choses abandonnées®®, a moins que le législateur en

décide autrement de maniére expresse*®®,

485 CSP, art. L. 1211-8, comme exception a CSP, art. L. 1211-2 s. Les phanéres sont les ongles, poils, dents et
cheveux.

486 Comme I’explique Monsieur Decocq, « 1’étendue de la liberté contractuelle a 1’égard des ventes de cheveux ou
de lait maternel s’explique par I’harmonie qui existe entre la fonction de service de la personne de ces éléments et
leurs fonction (sic.) de satisfaction des intéréts des tiers [...]. L’allaitement, comme la coupe des cheveux ne sont
pas de nature a nuire, dans la moindre mesure que ce soit, a la conservation de la personne. C’est 13, a n’en pas
douter, la raison pour laguelle les contrats dont ils font I’objet ont toujours été reconnus, implicitement, valables »
(A. DECOCQ, Essai d’une théorie générale des droits sur la personne, préf. G. Levasseur, LGDJ, coll. « Bibl. dr.
privé », t. 21, 1960, p. 32, n° 40).

487 CSP, art. R. 1335-1. V. également la loi n° 75-633 du 15 juillet 1975 relative a ’élimination des déchets et a la
récupération des matériaux. Cela dit, si ces rebuts du corps sont considérés comme des choses, il est en pratique
bien rare qu’un destin marchand les attende, puisque ces choses ont vocation a étre éliminées pour des raisons
sanitaires évidentes et puisqu’il est, a priori, impossible voire inutile de les exploiter dans un quelconque but (v.
en ce sens CSP, art. R. 1335-2).

488 |_a qualification de chose abandonnée est cependant inexacte car une chose abandonnée est, avant son abandon,
I’objet d’un droit de propriété. La qualification plus exacte serait celle de chose sans maitre ; le premier s’en
emparant devenant propriétaire.

489 En ce sens, le régime du placenta, du sang de cordon et des cellules hématopoiétiques qui en sont issues doit
étre précisé. Durant de longues années et sitot les vertus thérapeutiques du placenta mises a jour, il était fréquent,
de mémoire de médecin, de voir les laboratoires pharmaceutiques ou de cosmétiques faire la queue a la sortie des
maternités pour recueillir ce produit aux vertus prodigieuses et dont les utilisations étaient trés variées.
Fréquemment utilisé pour développer des traitements contre des maladies héréditaires ou orphelines, le placenta
était également utilisé pour fabriquer des pommades et méme des cosmétiques, sans compter ses utilisations dans
des préparations alimentaires pour les plus téméraires. Considéré comme un déchet hospitalier, le placenta — et les
cellules qu’il contenait — pouvait donc étre récupéré et suivre des chemins des plus étonnants, a condition que la
femme, au moment de I’accouchement, ne s’y oppose pas. La donne changea pourtant & compter de la loi du
7 juillet 2011, qui cessa de considérer le placenta, le sang de cordon et les cellules hématopoiétiques qu’ils
contiennent comme des déchets hospitaliers et qui les traita comme des ressources devant étre mutualisées, limitant
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102. Réification des tissus et cellules. C’est encore le cas des tissus et cellules d’origine
humaine destinés notamment a la fabrication industrielle de médicaments*® ainsi que des
produits de thérapie génique prépares industriellement et dont le régime dépend des dispositions
relatives aux produits pharmaceutiques*®* : ces produits cellulaires a finalité thérapeutique et
ces produits de thérapie génique fabriqués industriellement relévent des dispositions relatives

aux médicaments*®?

, pouvant faire 1’objet d’importations et d’exportations apres autorisation
préalable délivrée par I’ Agence nationale de sécurité du médicament et des produits de santé

(ANSM)4%3,

103. Réification du sang. L’on observe ensuite et surtout la réification du sang collecté et
plus particulierement des produits sanguins stables. Initialement pourtant, le législateur se
refusait a considerer le sang comme une chose et méme comme un bien et ce, que le sang soit
collecté ou non*%4. Bien que les tribunaux statuaient également en ce sens*®®, la position du droit
francais a d0 évoluer au tournant des années 1990 sous I’influence de plusieurs facteurs.
D’abord, une Directive européenne du 14 juin 1989 a rendu applicables aux médicaments
composés a partir de sang les regles relatives aux médicaments en général, telles qu’elles
résultent des Directives du 26 janvier 1965 et du 20 mai 1975, Postérieurement a sa collecte,
le sang, au regard des utilisations dont il pouvait étre 1’objet, comme notamment la fabrication

de médicaments, a alors pu étre considéré comme une chose. Ensuite, et alors que le scandale

ainsi les utilisations qui pouvaient en étre faites (v. not. sur la question L. MAEVILLE et I. HAYE, « Le sang de
cordon ombilical n’est plus un déchet opératoire », D. 2011, p. 2215 sq.). Depuis lors, leur prélévement et leur
utilisation ne peuvent plus se faire qu’a des fins thérapeutiques ou scientifiques et en tout cas allogéniques, dans
le cadre d’un don anonyme et gratuit a autrui. Ils se trouvent soumis, non plus a ’absence d’opposition de la
patiente au moment de I’accouchement, mais a son consentement exprés durant sa grossesse, conformément aux
articles L. 1245-2 et L. 1241-1 al. 4 du Code de la santé publique. Cependant, dans une ordonnance datée du
21 novembre 2016, le tribunal de Grasse a semblé revenir sur ce statut, en autorisant, pour la premiere fois en
France, un couple a conserver les cellules souches issues du cordon ombilical de leur nouveau-né, anticipant ainsi
les risques — élevés — que leur enfant développe une maladie grave au cours de sa vie (les médecins ayant découvert
des pathologies héréditaires lourdes dans les familles des parents). Sur cette question, v. A. MARAIS, « Conserver,
aujourd’hui, le sang du cordon ombilical d’un enfant, en vue de le soigner, demain », D. 2017, p. 496 sq.

4% CSP, art. L. 1245-5 et R. 1245-13.

491 CSP, art. L. 5111-1s.

492 CSP, art. L. 1243-1, al. 2.

493 CSP, art. L. 5124-13.

4% R. SAVATIER, « De sanguine jus », art. cité, p. 141.

495 CA Paris, 25 avril 1945, D. 1946, p. 290. Il ressort de cet arrét que la transfusion sanguine ne peut étre assimilée
a une vente de sang sinon a un acte thérapeutique, déchargeant par conséquent le médecin de son obligation de
garantir les vices cachés dans I’hypothése ou le receveur aurait été contaminé par une maladie.

4% Directives n° 89/381/CEE du 14 juin 1989, n° 65/65/CEE du 26 janvier 1965 et n° 75/319/CEE du 20 mai 1975.
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du sang contaminé venait d’éclater en France, le 1égislateur a confirmé, par la Loi du 4 janvier
1993, que le sang en lui-méme et en ses composants, de méme que certains produits préparés a
partir de ceux-ci, constituaient des médicaments, suivi en cela par les tribunaux qui ont
également fini par admettre que le sang était une marchandise pouvant faire 1’objet d’un contrat
de fourniture rendant les centres de transfusions débiteurs d’une obligation de résultat a 1’égard
des patients transfusés*®’. Enfin, le législateur a entéring, par la Loi du 6 aott 2004, I’entrée du
sang et de ses dérivés dans la catégorie des choses et des biens, en étendant la liste des

préparations pouvant étre réalisées a partir de ces produits*,

Pourtant, le statut du sang collecté differe selon la destination de celui-ci. L’on distingue en
effet les produits sanguins stables (PSS) des produits sanguins labiles (PSL). Contrairement aux
PSS, les PSL échappent par définition a toute idée de profit et a toute logique marchande.
L’existence d’un tarif de cession unique et réglementé pratiqué par I’Etablissement francais du
sang (EFS), qui a pour mission de préparer et de distribuer les PSL, permet précisément a I’EFS
de ne pas étre 1i¢ aux impératifs d’un marché, sinon de donner a cet organisme les moyens
d’assurer la mission de santé publique dont elle a la charge*®®. Aussi comprend-on que Iactivité
transfusionnelle ne puisse aucunement s’inscrire dans un véritable circuit économique
marchand.

En revanche, les PSS peuvent parfaitement étre appréhendés comme des biens®®, étant
d’ailleurs expressément qualifiés de médicaments dérivés du sang et considérés comme des

marchandises®®!, d’autant plus que leur distribution est réalisée non pas par I’EFS mais par le

47 TGI Paris, 1° juillet 1991, JCP G n° 48, 27 novembre 1991, Il, 21762, obs. M. Harichaux ; CA Paris,
28 novembre 1991, JCP G n° 8, 19 février 1992, Il, 21797, obs. M. Harichaux ; TGI Toulouse, 16 juillet 1992,
JCP G n° 50, 9 décembre 1992, 11, 21965, obs. X. Labbée ; T. Corr. Paris, 23 octobre 1992, D. 1993, p. 222, obs.
A. Prothais ; CA Paris, 13 juillet 1993, obs. A. Prothais, D. 1994, p. 118. V. enfin Cass. crim., 22 juin 1994,
n° 93-83.900, Bull. crim., n°® 248.

498 CSP, art. L. 1221-8 al. 1. V. également J.-R. BINET, J-Cl. Civil Code, v° « Art. 16 a 16-14 », Fasc. 24, op. cit.,
n°61s.

49 CSP, arts. L. 1221-2 et L. 1221-9. V. également I’arrété du 26 décembre 2018 modifiant I’arrété du 9 mars 2010
modifié relatif au tarif de cession des produits sanguins labiles, JORF n° 0300 du 28 décembre 2018. Sur ce point,
V. R. SAVATIER, « De sanguine jus », art. cité, p. 142 ; M.-A. HERMITTE, « Le corps hors du commerce, hors du
marché », in APD, t. 33 : La philosophie du droit aujourd 'hui, Sirey, 1988, p. 323 sq. ; J.-R. BINET, « La gratuité
des éléments et produits du corps humain : entre esquive et faux semblant », art. cité, p. 268. Le méme constat
s’impose s’agissant du lait maternel, dont la collecte et I’utilisation sont pareillement encadrées (CSP,
arts. L. 2323-1 et D. 2323-4. V. également ’arrété du 18 mars 2009 relatif au prix de vente et au remboursement
par I’assurance maladie du lait humain, JORF, n° 70 du 24 mars 2009, p. 5262).

500 e méme constat peut étre fait pour les tissus et cellules d’origine d’humaine destinés notamment a la fabrication
industrielle de médicaments, des produits cellulaires a finalité thérapeutique et des produits de thérapie génique
fabriqués industriellement, dont le régime releve des dispositions relatives aux produits pharmaceutiques (CSP,
arts. L. 1243-1, al. 2, L. 1245-5, R. 1245-13 et L. 5111-1 s.).

501 CSP, arts. L. 1221-8 et L. 5121-1 s. Sur ce point, v. F. BELLIVIER et C. NOIVILLE, Traité des contrats. Contrats
et vivant, op. cit., p. 121, n° 131.
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Laboratoire francais du fractionnement et des biotechnologies, qui est une société anonyme
dont les activités vont de la recherche a la production et a la commercialisation de médicaments
dérivés du sang®®. Le régime des PSS obéit cela dit a un régime de patrimonialité restreinte,
puisque leur circulation dépend notamment d’une autorisation de mise sur le marché®®, d’une

validation par I’ANSM antérieurement & tout importation ou exportation®*

et suppose au
préalable que la collecte du sang ait été faite dans le respect des principes de sécurité sanitaire,
d’anonymat, de gratuité, de non-patrimonialité et a condition naturellement que le
consentement du donneur ait été recueilli®®. Si donc la réification des PSS est admise, leur
patrimonialité¢ incompléte demeure le témoin d’une réification limitée, pour la raison que s’il

s’agit d’une chose qui n’est plus la personne, son régime porte en lui le souvenir de la personne

qui I’a accueillie.

104. Réification des organes ? L’on observe enfin la réification des organes préleves sur
les donneurs décédés, bien que celle-ci soit encore trés encadrée. Tout comme la finalité
premiere de la collecte de sang est la transfusion, la finalité premiére du prélévement d’organes
est la greffe®®. Dans cette hypothése, que le donneur soit vivant ou décédé®, il est évident que
I’organe n’a nullement vocation a suivre un chemin marchand, étant destiné principalement a
une activité thérapeutique. D’ailleurs, les prélévements d’organes sur des donneurs vivants ne
peuvent étre réalisés qu’a cette fin>% : il est ainsi interdit de réaliser un prélévement a des fins

scientifiques ou diagnostiques sur un donneur vivant, puisque la finalité du prélevement est le

02 CSP, art. L. 5124-14.

503 CSP, art. L. 5121-8.

S04 CSP, art. L. 5124-13.

55 CSP, arts. L. 1221-3 a L 1221-7.

506 CSP, art. L. 1231-1 A. On dénombra a ce sujet 49 198 personnes greffées en France entre 2006 et 2015, pour
un total de 57 171 personnes porteuses d’un greffon fonctionnel en 2015, année durant laquelle 5 746 greffes ont
été réalisées (Source : www.dondorganes.fr).

507 Notons que la grande majorité des prélévements a lieu sur des cadavres en raison de la régle du consentement
présumé qui existe depuis la loi « Caillavet » du 22 décembre 1976 qui vise a lutter contre la pénurie d’organes
sains qui peuvent étre greffés a des individus dans le besoin. Cela dit, cette régle peut &tre mise en échec par
Iinscription de la personne au registre national des refus ou par la manifestation d’une volonté contraire, réitérée
par la famille (CSP, arts. L. 1232-1 et R. 1232-6).

508 CSP, art. L. 1231-1.
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509

soin d’une personne du cercle familial du donneur®®, a I’exception des dons croisés

d’organes®! et des greffes en domino®!L,

La question de la réification des organes ne se pose donc que concernant les donneurs
décédés. Contrairement aux prélévements réalisés sur des donneurs vivants, ceux réalisés sur
des cadavres peuvent étre guidés par un objectif non seulement thérapeutique mais également

512 Mais c’est a la

scientifique, ce qui ouvre a ces organes la voie d’une possible réification
condition que 1’organe prélevé ne puisse étre en ’état greffé a un individu inscrit sur la liste
d’attente des receveurs potentiels. De toute évidence, prélever, dans un but scientifique ou de
recherche, un organe fonctionnel qui peut étre greffé a un patient, irait a I’encontre de la finalité
premiere du prélévement qui est la greffe et rendrait vains les efforts mis en ceuvre depuis la
Loi Caillavet du 22 décembre 1976 qui a systématisé les prélévements d’organes. Cette
hypothése mise a part, la reification des organes préleves dans un but scientifique reste
concevable, la condition étant que le protocole scientifique soit validé en amont par 1’ Agence
de la biomédecine et éventuellement par le ministre chargé de la recherche®'3. Tout comme les
PSS, les organes, tissus et cellules prélevés sur un individu peuvent en effet faire 1’objet
d’importations et d’exportations, a la condition que le ministre compétent ait donné son

autorisation, aprés avis de I’ Agence de la biomédecine®**

et a condition qu’ils aient été prélevés
dans le respect des régles posées par le Code de la santé publique (sécurité sanitaire, anonymat,
gratuité, non-patrimonialité)®*>. Mais les limites entourant leur appropriation et leur disposition

sont le signe, encore une fois, que la réification de ces choses est limitée.

509 CSP, art. L. 1231-1.

510 |_e don croisé d’organes, qui a été autorisé par la loi du 7 juillet 2011, permet a un receveur R1, non compatible
avec un donneur D1 de son cercle familial, de recevoir un organe d’un donneur D2 lui-méme non compatible avec
un receveur R2 de son propre cercle familial. Dans ce schéma, chaque donneur des deux paires donne un organe
au receveur de I’autre paire, qui conserve son anonymat (CSP, art. L. 1231-1, al. 3).

511 | a greffe en domino concerne un donneur vivant présumé. Sauf opposition de sa part, les organes prélevés a
I’occasion d’une intervention chirurgicale pratiquée dans son intérét pourront étre utilisés pour soigner autrui
(CSP, arts. L. 1211-2, L. 1235-2 et L. 1245-2). La greffe en domino met en jeu généralement un patient atteint de
mucoviscidose, dont les poumons sont atteints, et a qui on retirera, outre les poumons atteints, également son cceur.
A ce patient, on greffera un nouveau bloc coeur-poumons provenant d’un donneur décédé. Quant a son ceceur, on
le greffera a une autre personne en attente d’une greffe cardiaque.

512 CSP, art. L. 1232-1.
513 CSP, art. L. 1232-3.

514 CSP, art. L. 1235-1, al. 3. V. plus généralement CSP, arts. L. 1243-2, L 1245-5, R. 1235-2 s. et R. 1245-2. Sur
la question, v. J.-R. BINET, J-Cl. Civil Code, v° « Art. 16 a 16-14 », Fasc. 22, 2016, n° 205 ; F. BELLIVIER et
C. NOIVILLE, Traité des contrats. Contrats et vivant, op. cit., pp. 162-165, n° 185-189.

515 CSP, arts. R. 1235-1 s.
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105. Mesure de la réification. Chaque élément et produit du corps, une fois extrait de sa
matrice, devient incontestablement une chose, parfois méme un bien. La frontiére entre la
personne et les biens est donc poreuse. Mais cette porosité doit &tre correctement appréciée : ce
n’est plus la personne qui est en jeu mais une partie désormais autonome, dont le regime
demeure cependant marqué d’une certaine sacralité. Tel est le paradoxe : si le Souverain refuse
de tenir la personne pour un bien, il parvient malgré tout a étendre la qualification de biens a

des objets qui furent la personne.

S’agissant du cadavre et des restes humains, leur réification est cette fois-ci plus

radicalement contestée, le respect di au cadavre empéchant sa réification.

ii. La réification contestée du cadavre et des restes humains

106. Statut du cadavre. Le statut juridique du cadavre témoigne encore de la porosité des
frontiéres entre les personnes et les choses. Incontestablement, le cadavre n’étant plus une
personne®®, il est censé devenir une chose®’. Mais est-ce & dire que cette chair sans ame soit
devenue un bien ? Une réponse négative doit s’imposer. Le législateur traite en effet le cadavre
comme une « personne résiduelle »°18, Ainsi exige-t-il, a I’article 16-1-1 du Code civil, que I’on
accorde aux défunts le méme respect qu’aux vivants. Ainsi régle-t-il encore le sort du cadavre,
a larticle 225-17 du Code pénal, dans un chapitre consacre a la dignité de la personne. Le
cadavre n’est pas une chose comme les autres. Son statut si particulier doit se comprendre a
I’aune de ’humanité qui fut celle du défunt. Comme le souligne Monsieur Loiseau, ce passage
519

de I’état de personne a 1’état de chose s’opére « dans le souvenir de cette personne qui a été »

Les tribunaux ont d’ailleurs eu I’occasion de le rappeler & plusieurs reprises®?. « Représentation

516 G. LOISEAU, « Typologie des choses hors du commerce », art. cité, n° 8 ; X. LABBEE, « La valeur des choses
sacrées ou le prix des restes mortels », D. 2005, p. 930 sq. V. également M. CORNU, « Le corps humain au musée,
de la personne & la chose ? », D. 2009, p. 1907 sq. A propos d’un dépot de cadavre, v. not. Cass. 2¢™ civ.,
17 juillet 1991, n°® 90-14.441, Bull. civ. Il, n° 233.

517 D’aucuns considérent ainsi que le cadavre, en tant que chose, peut se trouver sous la garde d’une personne.
Ainsi est-ce I’opinion de Monsieur Bert qui justifie, sur le fondement des troubles anormaux du voisinage,
I’engagement de la responsabilité de la fille d’une personne décédée et dont le cadavre en décomposition avait
occasionné des dommages a un appartement voisin (D. BERT, obs. sous CA Paris, 28 janv. 2009, n° 07/06322,
D. 2009, p. 1804). S’agissant de la mise sous séquestre d’un cadavre, v. not. A. TOUZAIN, La consignation,
th. Paris 11, 2018, p. 43, n° 78.

518 J, ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., p. 32, n° 12.

519 G. LOISEAU, « Pour un droit des choses », D. 2006, p. 3015, spéc. n° 6. Dans le méme sens, v. J. SAVATIER,
« Les prélévements sur le corps humain au profit d’autrui », LPA n° 149, 14 décembre 1994.

520 TGI Lille, 5 décembre 1996, D. 1997, p. 376, obs. X. Labbée : la dépouille mortelle fait I’objet d’un droit de
copropriété familial. TGI Lille, 10 novembre 2004, n° 03/02059 : la dépouille mortelle d’un individu « demeure
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521 522

de I’humanité » pour les uns*>, « fondement de I’humanité » pour les autres><*, le cadavre

bénéficie de la méme protection que le corps en vie, devant étre traité avec dignite.

107. Des cadavres exposés. Telle fut la ligne suivie par la Cour de cassation dans un arrét
du 16 septembre 2010°% par lequel elle a confirmé I’interdiction de la tenue d’une
exposition — « Our Body » — mettant en scéne des cadavres d’opposants politiques chinois
extrémement bien conserveés, imputrescibles, dans des scénes de tous les jours : a table, en train
de faire du sport, au travail, etc. Confirmant I’arrét d’appel, la Cour de cassation a débouté
I’organisateur de 1’exposition sur le fondement de I’article 16-1-1, alinéa 2, du Code civil,
soulignant que « les restes des personnes décédées doivent étre traités avec respect, dignité et
décence » et que «1’exposition de cadavres a des fins commerciales méconnait cette
exigence ». La doctrine, quasi-unanime, a salué cette décision. Comme [’écrit ainsi
Monsieur Edelman, « un cadavre n’est pas de la glaise qu’un sculpteur peut modeler a sa guise :
c’est de la chair humaine, et la réduction de cette chair a du ‘‘matériau’’ — f(t-ce a des fins

artistiques — porte atteinte au respect dii aux “‘restes humains’’ »%,

108. Un fondement critiquable. Cette réaction a cependant de quoi surprendre et tout
particuliérement le fondement invoqué — la dignité — pour justifier une telle interdiction®?°.
S’il est compréhensible que I’atteinte a la dignité des cadavres soit éventuellement caractérisée
par leur mise en scéne morbide — encore est-ce la une affaire de sensibilité — et si de toute

évidence le cadavre n’est pas une chose ordinaire, il est parfaitement regrettable de lier la

un objet de respect dont le caractére sacré est rappelé par ’article 16-1 du code civil », et doit étre traitée avec
dignité.

521 M. CORNU, « Le corps humain au musée, de la personne a la chose ? », art. cité.

522 X. LABBEE, « La valeur des choses sacrées ou le prix des restes mortels », art. cité.

523 Cass. 1% civ., 16 septembre 2010, n° 09-67.456, Bull. civ. 1, n° 174.

524 B, EDELMAN, obs. sous Cass. 1% civ., 16 septembre 2010, D. 2010, p. 2754, spéc. n° 6. Dans le méme sens,
P. LE Coz, « La patrimonialisation du corps humain : aspects philosophiques et enjeux éthiques », art. cité,
pp. 32-33. V. également F. ROME, « Le cadavre humain, hors du marché », D. 2010, p. 2145 sq.

525 Sur ce point, v. E. DREYER, « La dignité opposée a la personne », D. 2008, p. 2730, spéc. n° 11. Sur la
contingence de la notion de dignité humaine, voir A. LECA, « Corpus id est persona ? Réflexions a propos de la
situation juridique du corps humain », art. cité, p. 77, qui note que « la dignité n’est pas un droit, mais un principe
qui ne tient aucun compte des aspirations de I’individu », ajoutant que le pouvoir de 1’individu sur son corps « est
au croisement de deux exigences qui ne peuvent pas primer a titre exclusif : la volonté de la personne et celle de
I’Etat ».
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dignité au but prétendument commercial poursuivi par 1’exposition®?. Car ce qui dérange
visiblement les juges de la Cour de cassation ici est moins la mise en scene elle-méme de
cadavres que la recherche du « profit ou la recherche du sensationnalisme »°%’. Or, si la question
de la dignité est davantage rattachée au but économique de I’exposition qu’a la mise en scéne
des cadavres, quelle différence y aurait-il entre exposer des cadavres dans des musées et faire
payer des visiteurs pour voir les corps momifiés du Louvre ou les écorchés de Fragonard, vendre
des reliques saintes aux enchéres ou conserver des tétes jivaros et maories dans les collections
publiques ? Ne peut-on s’offusquer de 1’exposition de ces « choses » aussi bien que de celle de
cadavres plastinés ? Mieux, ne peut-on critiquer la reconnaissance d’un droit de propriété sur

de tels restes humains ?

109. Des cadavres appropriés. C’est pourtant ce qu’a retenu la Cour administrative d’appel
de Douai dans un arrét du 24 juillet 2008 en refusant de soumettre les tétes maories du muséum
de Rouen aux dispositions de la loi n°® 94-653 du 29 juillet 1994°28. En I’espéce, les juges ont
confirmé un jugement rendu par le tribunal administratif de Rouen qui avait, sur déféré du préfet
de la Seine-Maritime, annulé la délibération du conseil municipal autorisant la restitution a la
Nouvelle-Zélande d’une téte maorie détenue depuis 1875 par le muséum d’histoire naturelle de
Rouen. Rejetant I’application des articles 16-1 et suivants du Code civil, la Cour administrative
d’appel a fait prévaloir les articles L. 451-3, 451-4 et 451-5 du Code du patrimoine, prévoyant
I’inaliénabilité et I’imprescriptibilité des biens constituant les collections des musées de France,
et reconnaissant en tout €tat de cause 1’appropriation par une personne publique de ces restes

humains.

110. Le paradoxe du statut du cadavre. Le paradoxe est flagrant : d’un c6té, 1’on reconnait
les restes humains comme des choses appropriées®®® ; de 1’autre, 1’on invoque la dignité de la
personne qui fut pour refuser de considerer ces restes humains comme de vulgaires choses.
Deux arguments ont alors pu étre avancés pour tenter d’expliquer cette différence, I’un tenant

a 1’écoulement du temps qui « [épuiserait] en partie la charge juridique du respect di a

5% Ainsi d’ailleurs que 1’écrivait Monsieur Hauser, « on peut ne pas étre convaincu par 1’argument selon lequel la
finalité commerciale constituerait, a elle seule, une atteinte au respect, a la dignité et a la décence » (J. HAUSER,
« La mort en ce jardin : suite et fin », D. 2010, p. 760).

527 B, EDELMAN, obs. sous Cass. 1% civ., 16 septembre 2010, préc., art. cité, n° 8.
528 CAA Douai, 24 juillet 2008, n° 08DA00405.

529 Propriété que le Commissaire au gouvernement justifie, qui plus est, comme moteur a la promotion de la science
et de la technique (J. LEPERS, « Un reste humain peut-il appartenir au domaine public ? », AJDA 2008, p. 1896 sq.).
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I’intégrité de la dépouille »°%°, I’autre tenant a la respectabilité des expositions ou ventes ayant
pour objet des restes humains, sans recherche du « lucre » ou du « profit »*%. Aucun de ces

arguments ne convainc entierement.

L’écoulement du temps ne saurait d’abord constituer un critére suffisant pour justifier une
telle différence de traitement. C’est ainsi que le Parlement a voté, par une loi n°® 2002-323 du
6 mars 2002, la restitution par la France a I’ Afrique du Sud de la dépouille mortelle de Saartjie
Baartman, connue comme la « Vénus hottentote » et qui, de son vivant, était la piece maitresse
d’un zoo humain en plein cceur de Londres au début du XIX®™ siécle. De méme, par une autre
loi spéciale n° 2010-501 du 18 mai 2010, le Parlement a finalement autorisé la restitution par
la France a la Nouvelle-Zélande des tétes maories qui, jusqu’ici, faisaient partie du domaine

public. L’écoulement du temps n’explique donc pas tout.

La respectabilité des expositions ne saurait ensuite constituer non plus un pareil critere.
Pourtant, dans 1’affaire Our Body, un véritable procés d’intention est fait a I’encontre du public
de I’exposition interdite. Sous la plume de plusieurs auteurs, 1’on peut en effet lire qu’il serait
interdit de se faire de 1’argent sur 1’exposition de cadavres puisque, « moins qu’une envie de
savoir, c’est un désir de voir des morts qui constitue la clé du succes de ces manifestations », et
puisqu’a la différence des écorchés de Fragonard ou des momies du Louvre, les musées
n’auraient « pas vraiment d’ambition lucrative », sinon une « finalité cognitive historique qui
supplante la recherche éventuelle d’un profit »°3. Curieuse image des musées qui est ici
donnée, comme s’ils pouvaient presque se passer de ’argent de leurs visiteurs®** ! Curieuse
image également des centres d’art contemporain (I’exposition « Our Body » ayant été accueillie
dans de tels lieux) qui seraient tout a la fois avides de profit et experts dans 1’obscénité>*. ..
Quoi qu’il en soit, a s’en tenir a ces arguments, la respectabilité de 1’exposition tiendrait moins
au contenu proposé qu’a I’intention (visiblement malsaine) du public qui s’y rend, ce qui est

une offense au bon sens : la dignité des morts n’est menacée que par la mise en scene sordide

530 M. CorNU, « Le corps humain au musée, de la personne a la chose ? », art. cité.

581 F. ROME, « Le cadavre humain, hors du marché », art. cité, p. 2145, qui souligne que la Cour de cassation
« rappelle seulement avec force que le corps ne peut pas étre mis sur le marché dans une perspective de lucre et de
profit », ou que « toute exploitation du corps vivant ou mort, dans une perspective purement mercantile, est
prohibée », ou encore que « le droit du public a la connaissance scientifique est paralysé lorsque 1’exposition du
cadavre porte atteinte, en raison de sa finalité commerciale, a la personne dans son humanité méme ».

532 G. LOISEAU, obs. sous Cass. 1% civ., 16 septembre 2010, préc., D. 2010, p. 2750 sq.

%33 Monsieur Hauser notait également que « I’entrée dans les musées publics ou privés n’est généralement pas
gratuite » (J. HAUSER « La mort en ce jardin : suite et fin », art. cité, p. 760).

534 Rappelons briévement que les centres d’art contemporain, notamment a Lyon et Marseille, qui ont accueilli
cette exposition, sont gérés par des associations ou des fondations reconnues d’utilité publique, et bénéficient de
subventions publiques, sur un modéle proche des musées.
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dont ils sont les «acteurs» et non par le but prétendument commercial poursuivi par

I’exposition.

111. Eléments de réponse. Le statut du cadavre ou des restes humains manque d’unité.
Néanmoins, une tendance semble se dessiner : celle d’un mouvement de reflux. Aprés s’étre
émancipée de la sphére des personnes pour intégrer celles des choses et des biens, la dépouille
fait le chemin inverse. L’écoulement du temps ne semble en effet plus jouer en faveur d’une
réification, méme partielle, de ces restes humains, pas plus d’ailleurs que la domanialité
publique ne trouve d’occasions de déroger aux regles impératives du Code civil sur la question,
le législateur étant intervenu par deux lois spéciales pour reconnaitre le caractere presque sacré
de ces objets si particuliers®®. Si le cadavre est une chose n’abritant plus la personne, il ne s’agit
pas pour autant d’un bien. C’est également en ce sens qu’il faut analyser la récente instruction
de la Congrégation pour les causes des saints sur les reliques dans I’Eglise, datant du 8 décembre
2017. A travers elle, le Saint-Siége a en effet rappelé son opposition radicale au commerce de
ces picces (article 25), en conformité d’ailleurs avec ’article 16-5 du Code civil qui prohibe la

vente d’éléments du corps humain®3,

112. Ambivalence du statut du corps, de ses éléments et produits. Le corps, ses éléments
et produits doivent étre fermement distingués des choses. C’est la le sens du principe de
non-patrimonialité posé par I’article 16-5 du Code civil qui interdit de les considérer, avant tout
prélévement ou toute collecte, comme des choses. Force est pourtant de constater que le corps,
ses éléments et produits peuvent « devenir » des choses et méme des biens. C’est 1a toute
« ’ambivalence de I’approche juridique du corps humain »°¥’. Mais il faut prendre la mesure
de cette ambivalence. Les éléments et produits du corps humain qui s’en détachent
irremédiablement integrent, par cette seule séparation, le domaine de I’avoir et cessent, par cette
seule séparation, d’étre la personne. Il est donc moins question d’une transformation de la

personne en chose, comme si elle portait en elle les moyens de sa patrimonialisation, que de la

535 Plaidant pour une prise en compte du « sacré » par le droit, v. X. LABBEE, « Les « choses sacrées » existent a
nouveau en droit», JCP G n° 5, 31 janvier 2011, 104 et du méme auteur, « Sacré cadavre », JCP G n° 8,
21 février 2011, 197.

536 Rappr. X. LABBEE, « Les reliques sacrées sont hors du commerce », JCP G n° 50, 10 décembre 2012, 1322.

537 J.-R. BINET, « La gratuité des éléments et produits du corps humain : entre esquive et faux semblant », art. cité,
p. 265. Dans le méme sens, regrettant la difficulté de « dégager des statuts qui sont reconnus aux différentes parties
du corps humain une logique cohérente », v. M.-A. HERMITTE, « Le corps hors du commerce, hors du marché »,
art. cité, p. 329.
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création d’une chose par le seul fait d’un détachement ou la personne n’est plus en jeu®e.

Paradoxalement, ces choses qui peuvent étre appropriées, a I’exception du cadavre et des restes
humains, n’épousent qu’imparfaitement le régime des biens, pour la raison précise que les
ramifications considérées de maniere autonome conservent une part irréductible de la personne
qui les a contenues. Si la distinction des personnes et des biens se voit remise en question, c’est

donc de maniére trés limitée.

2. Le statut des attributs de la personnalité

113. Definition des attributs de la personnalité. Quoique d’aucuns aient pu nier leur
existence®®, il semble aujourd’hui acquis que les droits de la personnalité existent comme de
véritables droits subjectifs®. Les droits de la personnalité peuvent étre définis comme des

prérogatives servant a assurer la défense des intéréts moraux d’une personne®! et ayant

538 En ce sens, V. N. ANCIAUX, Essai sur ['étre en droit privé, op. Cit., p. 403 s., n° 348 s.

5% P, ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, 1963, p. 364 ; P. ANCEL, L indisponibilité des
droits de la personnalité. Une approche critique de la théorie des droits de la personnalité, th. Dijon, 1978,
pp. 291s., n° 291 s.; T. Azzl, « Les relations entre la responsabilité civile délictuelle et les droits subjectifs »,
RTD Civ. 2007, p. 227, spéc. pp. 244 s. ; P. BERLIOZ, La notion de bien, op. cit., pp. 486-487, n° 1556-1561.

540 J _C. SAINT-PAU, « La distinction des droits de la personnalité et de ’action en responsabilité civile » in Etudes
offertes a Hubert Groutel, Litec, 2006, p. 405, spéc. pp. 411 s. ; A. LEPAGE, Rép. Civ. Dalloz, v° « Droits de la
personnalité », 2020, n° 21; H., L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, t. I, vol. 2: Les personnes. La
personnalité. Les incapacités, 8™ éd. par F. CHABAS et F. LAROCHE-GISSEROT, Montchrestien, 1997, p. 375 et
S., n° 787 ets. ; N. ANCIAUX, Essai sur l’étre en droit privé, op. Cit., p. 476, n° 413.

%1 p, KAYSER, « Les droits de la personnalité. Aspects théoriques et pratiques », art. cité, p. 492, n° 36 s. ;
J.-M. BRUGUIERE, « ‘“Droits patrimoniaux’’ de la personnalité. Plaidoyer en faveur de leur intégration dans une
catégorie des droits de la notoriété », RTD Civ. 2016, p. 1, spéc. n° 3 ; T. HASSLER, « La crise d’identité des droits
de la personnalité », LPA n° 244, 7 décembre 2004, p. 3 sq. ; N. ANCIAUX, Essai sur [’étre en droit privé, op. cit.,
p. 476, n° 413.
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542 543 544

pour objet la protection des attributs de celle-ci®*, comme sa voix>*°, son image®** ou son
nom®*, En tant que droits primordiaux de la personne et inhérents a celle-ci®*, les droits de la
personnalité ne peuvent en étre dissociés, font corps avec elle. Inaliénables, imprescriptibles,

intransmissibles ou plus généralement indisponibles®*’

, ces droits, comme 1’ensemble des droits
extrapatrimoniaux, demeurent extérieurs au patrimoine et intimement liés a la personne. lls
épousent les contours des attributs qu’ils représentent, de ces « biens innés» ou « biens
extrapatrimoniaux » qui se confondent, selon Aubry et Rau, « avec I’existence méme de la

548

personne » car ayant pour objet «son individualitt méme» et permettant son

« épanouissement physique et moral »%4,

Ces attributs, identifiant la personne et la singularisant, tendraient néanmoins a se détacher
de cette derniere et partant les droits qui en assurent le respect. La voix devient 1’objet de
conventions ; la vie privée se dévoile dans la presse. Le droit a I’image se dédouble en un droit

sur I’image et le droit au nom laisse place au droit sur le nom. Ce phénoméne n’est pas récent®°

542 Pour une catégorisation des droits de la personnalité, v. not. P. KAYSER, « Les droits de la personnalité. Aspects
théoriques et pratiques », art. cité, pp. 455 s., n° 10 s., qui entend opérer un tri entre les « vrais » et les « faux »
droits de la personnalité, considérant ainsi que le droit a la vie, le droit a I’intégrité physique ou le droit & ’honneur
ne sont pas des droits de la personnalité — faute pour eux de conférer un pouvoir déterminé a leur titulaire — sinon
des « intéréts » protégés par la responsabilité civile. L’auteur divise ainsi les droits de la personnalité selon « qu’ils
s’apparentent aux droits réels ou aux droits de créance » (ibid., p. 458, n° 14). Pour une division plus traditionnelle,
distinguant les droits « relatifs a 1’aspect physique de la personne » et les droits « relatifs a ’aspect moral de la
personne », V. P. MALINVAUD, Introduction a I'étude du droit, LexisNexis, coll. « Manuel », 17¢™ éd., 2017,
pp. 311 s., n° 348 s. Dans le méme sens, v. déja H., L. et J. MAZEAUD, Lecons de droit civil, t. I, vol. 2 : Les
personnes. La personnalité. Les incapacités, op. cit., pp. 378 s., n° 782 s. ; C. LARROUMET et L. AYNES, Traité de
droit civil, t. | : Introduction a I’étude du droit, Economica, coll. « Corpus droit privé », 68™ éd., 2013, pp. 312-313,
n° 406.

543 D, HUET-WEILLER, « La protection juridique de la voix humaine », RTD Civ. 1982, p. 497 sq. ; M. SERNA, « La
voix et le contrat : le contrat sur la voix », CCC n° 9, 1999, chron. n° 9 ; A. LEPAGE, « Protection de la voix en
tant qu’attribut de la personnalité », D. 2002, p. 2375 sQ.

544 ]. RAVANAS, La protection des personnes contre la réalisation et la publication de leur image, préf. P. Kayser,
LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 153, 1978, passim. V. aussi Cass. 1% civ., 10 mai 2005, n° 02-14.730, Bull. civ. I,
n° 206.

545 G. LOISEAU, Le nom objet d’un contrat, op. cit., p. 177, n° 165.

546 P, MALINVAUD, Introduction a [’étude du droit, op. cit., p. 310, n° 347 ; A. LEPAGE, Rép. Civ. Dalloz,
v° « Droits de la personnalité », op. cit., n° 17.

547 M. E. H. PERREAU, « Des droits de la personnalité », RTD Civ. 1909, p. 501, spéc. p. 514 s. ; P. KAYSER, « Les
droits de la personnalité. Aspects théoriques et pratiques », art. cité, pp. 492 s., n° 36 s.

54 C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil frangais d’aprés la méthode de Zachariae, 1. |1, 5éme &d, par G. RAU,
C. FALCIMAIGNE et M. GAULT, Paris, Marchal et Billard, 1897, p. 2, 8 162. Pour une actualisation de cette notion,
V. M. XIFARAS, La propriété. Etude de philosophie du droit, PUF, 2004, pp. 208 s. ; F. ZENATI-CASTAING et
T. REVET, Les biens, PUF, coll. « Droit fondamental », 3¢™ éd., 2008, pp. 18 s., n° 2 s. V. déja R. NERSON, Les
droits extrapatrimoniaux, op. cit., pp. 343-344.

549 p, BERLIOZ, La notion de bien, op. cit., p. 166, n° 518. Dans le méme sens, v. F. ZENATI, « Mise en perspective
et perspective de la théorie du patrimoine », RTD Civ. 2003, p. 673 sq.

550 v/, déja M. E. H. PERREAU, « Des droits de la personnalité », art. cité, passim ; L. JOSSERAND, « La personne
humaine dans le commerce juridique », art. cité, passim.
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et ne se trouve guére plus contesté®!. La Cour de cassation I’a ainsi rappelé, estimant par
exemple que le principe d’indisponibilité du nom ne s’opposait pas a ce que le nom devienne
un « objet de propriété incorporelle »°>? ou reconnaissant, dans ’ombre du droit a I’image, un

véritable droit patrimonial sur celle-ci®3,

Mais s’agit-il d’une véritable réification de ces attributs de la personne ? Plus
fondamentalement, cette patrimonialisation trahit-elle une réification sous-jacente de la
personne constituant une entorse a la distinction des personnes et des biens ? Si la majorité des
auteurs défendent 1’idée d’une réification des attributs de la personne (a), une autre approche

peut étre défendue : celle d’une création de nouveaux signes (b).

a. La réification du signe de la personnalité : option rejetée

114. Formes de la réification. L’idée d’une réification des attributs de la personne,
défendue par la majorité de la doctrine, a pu doublement s’expliquer : tantbt comme une
exacerbation de 1’ « appartenance » du signe a la personne (i), tantdt comme une minimisation

de I’indisponibilité du signe (ii).

i. L’hypothése d’une propriété de soi
115. Exposé. Certains auteurs, pour justifier et expliquer cette patrimonialisation des
attributs de la personne, ont dissocié, dans le for de cette derniere, deux réalités : une réalité
juridique et une réalité matérielle>®*. La personne « étre de droit » pourrait ainsi prendre pour
objet la personne «étre de chair» ainsi que les attributs qui la caractérisent. Cette

« appartenance » des seconds a la premiere se trouverait méme concrétisée par 1’existence d’un

%51 Contra. J. ANTIPPAS, « Propos dissidents sur les droits dits ‘‘patrimoniaux’ de la personnalité »,
RTD Com. 2012, p. 35, spéc. n° 1.

52 Cass. com., 12 mars 1985, « Bordas », n° 84-17.163, Bull. civ. IV, n° 95. V. également Cass. 3™ civ.,
25 novembre 2009, n° 08-21.384, Bull. civ. I11, n° 262.

553 Cass. 1% civ., 11 décembre 2008, n° 07-19.494, Bull. civ. I, n° 282.

%54 Comme I’expliquent Messieurs Zenati-Castaing et Revet, la personne humaine serait « une entité matérielle qui
ne saurait étre confondue avec la personne juridique ». Quant a la personne juridique, elle serait « une entité
purement formelle, qui désigne le pdle abstrait auxquels sont imputés les droits et les obligations résultant de
I’activité juridique mise en ceuvre a partir et au service d’un intérét particulier diment identifié »
(F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens, op. cit., p. 30, n° 8, c.).
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555

véritable droit de propriété qu’exercerait le sujet sur ses « émanations »°>°, alors vues comme

des « démembrements » de sa propre personne et donc comme des choses®*®.

116. Discussion. Cette vision n’emporte pas conviction outre qu’elle méconnait le terme
méme de « choses »*°’. D’abord, elle repose sur le postulat que si le patrimoine est composé de
biens, tous les biens ne figurent pas dans le patrimoine®® dans la mesure ou, écrivent ces
auteurs, il existe des biens insaisissables et hors commerce qui seraient extrapatrimoniaux>>°.
Or, I’assimilation absolue de 1’extracommercialité a I’extrapatrimonialité apparait comme une

erreur aussi bien méthodologique que technique®®, ainsi que cela sera abordé>®?.,

Ensuite, elle suppose une assimilation du droit de propriété au droit subjectif et déduit du
droit d’interdire un droit d’autoriser®®?. Or, outre que cette assimilation est contestable et
déforme les notions de propriété et de droit subjectif, cette déduction ne repose encore sur aucun

fondement valable.

Enfin, ces mémes auteurs déduisent des actions en responsabilité orientées vers la défense

de ces attributs I’existence d’un droit de propriété sous-jacent®®. Or, cet argument est fragile.

%55 1bid., p. 18, n° 2 et pp. 30-31, n° 8, c. En ce sens, Monsieur Xifaras écrit également que « les biens innés sont
en effet des étres mixtes : ils ne sont ni de simples phénomenes ne manifestant que la régularité des lois de la
nature, ni de purs noumeénes qui ne sauraient étre des objets de droit faute d’extériorité, mais des étants qui, parce
qu’il sont des phénomeénes, sont des objets extérieurs ou encore des biens, mais qui, parce qu’ils sont
indissolublement liés a ’intériorité d’un sujet qu’ils manifestent directement, peuvent difficilement étre réduits a
une pure extériorité » (M. XIFARAS, La propriété. Etude de philosophie du droit, op. cit., p. 216).

556 B. EDELMAN, « Esquisse d’une théorie du sujet : I’homme et son image », D. 1970, p. 119, spéc. p. 120, n° 5.
557 Cf. infran® 146 s.

558 En cela, ces auteurs s’éloignent de Zachariee qui considérait que les biens innés faisaient également partie du
patrimoine (K.-S. ZACHARIE VON LINGENTHAL, Handbuch des Franzosischen Civilrechts, t. 1V, 4°™ éd.,
Heidelberg, J. C. B. Mohr, 1837, § 573, n° 2, p. 423, cité par M. XIFARAS, La propriété. Etude de philosophie du
droit, op. cit., pp. 208-209).

9 F, ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens, op. cit., p. 23, n° 4.

560 v/, sur ce point-1a F. PAUL, Les choses qui sont dans le commerce au sens de [’article 1128 du Code civil,
op. cit., pp. 57 s., n° 73 s., revenant sur le malentendu historique ayant consisté a concevoir I’extracommercialité
comme synonyme d’extrapatrimonialité.

561 Cf. infra n® 248 s.

562 £, ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété. Contribution a la théorie du droit subjectif, th. Lyon I,
1981, pp. 751 s., n° 548 s., spéc. pp. 786-787, n° 571 : « I’objet de tout droit de la personnalité est un bien, un bien
inné dit-on parfois, et comme tout bien, il est une entité appropriée. Certes ces biens ont une nature particuliere
parce qu’ils ne sont pas dissociables de la personne elle-méme. Il n’en reste pas moins que la protection de leur
jouissance exclusive et la faculté d’en disposer en font objectivement des choses susceptibles d’appropriation,
c’est-a-dire des biens objet de droit subjectif ». Dans le méme sens, considérant que le pouvoir d’interdire
impliquerait le pouvoir d’autoriser, v. J. ANTIPPAS, « Propos dissidents sur les droits dits ‘‘patrimoniaux’’ de la
personnalité », art. cité, n° 3.

563 . ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens, op. cit., p. 31, n° 8, c. Adde. M. XIFARAS, La propriété. Etude de
philosophie du droit, op. cit., pp. 219-221, pour qui, « en eux-mémes, les biens innés sont une dimension de la
personne mais, du moment qu’ils se phénoménalisent, ils deviennent susceptibles de 1ésion, qui, dés lors qu’elle
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Il'y adéja plus d’un siécle maintenant, Perreau s’émouvait de voir ses contemporains tergiverser
sur ce probléme selon lui des plus vains®®4. Mais si la controverse ne s’est visiblement pas tarie,
le méme constat qu’il y a un siécle peut étre fait de nouveau. En premier lieu, I’indemnisation
du préjudice, quel qu’il soit, n’est en aucun cas un substitut pécuniaire a la 1ésion d’un bien.
Comme 1’écrit Monsieur Sériaux, « indemniser n’est point échanger la perte d’un bien contre
une valeur pécuniaire ou un quelconque avantage en nature »°®°. L’indemnisation du préjudice

n’a en effet qu’une fonction réparatrice, c¢’est-a-dire une fonction compensatrice>®

, Y compris
pour I’indemnisation des préjudices moraux, la compensation prenant la les traits d’une
consolation. En second lieu, voir dans la réparation d’un préjudice la marque de la
patrimonialisation d’un droit de la personnalité est tout autant critiquable. L’évaluation qui est
faite par le juge n’est en effet pas celle de I’intérét 1ésé mais du préjudice, n’est pas celle d’un
bien mais d’une peine et n’a lieu qu’a I’occasion de la réparation qui en est faite. En outre,
1’évaluation de I’intérét n’est pas méme indirecte®®’ ; elle n’a tout simplement pas lieu, preuve
en est la variation de I’indemnisation d’un méme préjudice moral d’un individu a un autre. L’on

ne saurait alors dire que I’indemnisation révéle ou crée le bien®®®, puisque 1’intérét n’est pas

est reconnue comme telle par le droit, ouvre un droit & réparation. Le montant de cette réparation exige une
évaluation pécuniaire non pas du bien inné considéré en lui-méme, mais du dommage subi par la personne lésée ;
il n’en reste pas moins que c’est la possession de ce bien qui est la cause du droit a obtenir réparation ». L’auteur
ajoute que « tous les biens innés, considérés sous un certain rapport (dés lors qu’ils sont 1ésés), peuvent étre
associés a une valeur pécuniaire et, sous ce rapport détermingé, deviennent des biens patrimoniaux ».

%64 E. H. PERREAU, « Des droits de la personnalité », art. cité, p. 515 : « n’étant pas compris dans le patrimoine,
n’étant pas des biens proprement dits, [les droits de la personnalité] ne sauraient admettre une exacte comparaison
avec la commune mesure des biens patrimoniaux. Est-ce a dire qu’en cas d’atteinte illicite a la personnalité aucune
indemnité pécuniaire ne peut étre allouée ? C’est la célébre controverse du dommage moral, trop connue, trop
épuisée, trop étudiée par nos savants maitres pour que nous la reprenions incidemment ici ».

565 A, SERIAUX, Rép. Civ. Dalloz, v° « Patrimoine », 2016, n° 27.

56 G. VINEY, P. JOURDAIN et S. CARVAL, Traité de droit civil. Les effets de la responsabilité, LGDJ, 4™ éd.,
2017, p. 3, n° 9. En ce sens, V. également A. SERIAUX, « La notion juridique de patrimoine. Bréves notations
civilistes sur le verbe avoir », art. cité, p. 807, n° 3.

%67 Contra. P. BERLIOZ, La notion de bien, op. cit., pp. 166-167, n° 519 ; P. CATALA, « La transformation du
patrimoine dans le droit civil moderne », art. cité, p. 209, n° 27 ; R. NERSON, Les droits extrapatrimoniaux, op. cit.,
p. 398. Plus nuancé, A. SERIAUX, Rép. Civ. Dalloz, v° « Patrimoine », op. cit., n° 32, rejetant « toute
patrimonialisation véritable de I’honneur et de la pudeur lorsque, 1€sés par autrui, ils donnent lieu au versement
d’une indemnité qui se veut réparatrice ».

68 En revanche, si D’intérét 1ésé ne constitue pas un bien, I’indemnité octroyée ou méme espérée (sur la
transmissibilité a cause de mort de I’action tendant & obtenir la réparation du dommage moral, v. Cass. ch. mixte,
30 avril 1976, n° 73-93.014, Bull. civ. ch. mixte, n° 2 et 74-90.280, Bull. civ. ch. mixte, n° 136), constituera, elle,
un bien (en ce sens, v. P. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », art. cité, p. 209,
n°® 27 : « lorsque le droit a réparation s’ouvre par survenance du dommage, ce droit, évaluable en argent, est de
nature patrimoniale (...) »). La créance d’indemnisation peut ainsi, avant toute demande judiciaire en réparation
et sauf exception, étre mobilisée entre vifs ou transmise a cause de mort, qu’il s’agisse d’une créance
d’indemnisation réparant un préjudice corporel ou moral (A. PINNA, «La mobilisation de la créance
indemnitaire », RTD Civ. 2008, p. 229 sq.). Cela dit, I’action en réparation du préjudice extrapatrimonial en cas de
déces immédiat de la victime reste intransmissible. La Cour de cassation refuse en effet aux héritiers d’une
personne décédée instantanément des suites d’une atteinte corporelle de solliciter, au nom de leur auteur, la
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méme susceptible d’une évaluation, demeurant pleinement extrapatrimonial et inapte aux

échanges®®.

117. Rejet de la thése de la propriété de soi. La patrimonialisation des attributs de la
personne ne peut par conséquent ni s’expliquer par 1’existence d’une propriété de soi, ni

s’opérer par le truchement de la responsabilité civile lorsqu’elle est sollicitée.

réparation du dommage moral — le fameux pretium mortis — que ce dernier a subi du fait de sa mort. La raison est
simple : la créance n’existe pas, puisque la victime n’a pas pu subir de préjudice (v. Cass. civ., 9 octobre 1957,
JCP G 1957, 1V, 163 ; et plus récemment Cass. 2¢™ civ., 10 décembre 2009, n° 09-10.296, inédit). Autre signe de
la patrimonialité de la créance, les créanciers peuvent tout a fait se substituer a leur débiteur pour mettre en ceuvre
les droits a indemnisation de leur débiteur, par la voie oblique, tant que la créance de réparation n’a pas été liquidée,
sauf I’hypothése ol la créance de réparation est relative & un dommage purement moral (Cass. 1% civ.,
12 janvier 1988, D. 1989, p. 1, obs. P.-Y. Gautier). De méme, les créances de dommages-intéréts peuvent tout a
fait faire I’objet de voies d’exécution. Initialement pourtant, les juridictions du fond s’opposaient notamment sur
la saisissabilité des créances de dommages-intéréts réparant les préjudices extrapatrimoniaux. Pour certains
tribunaux, la créance résultant de I’indemnisation des préjudices extrapatrimoniaux était insaisissable (par
exemple, TGI Saint-Etienne, 3 octobre 1973, RTD Civ. 1975, p. 786, obs. R. Perrot) alors que pour d’autres, aucun
n’obstacle n’empéchait les créanciers de saisir cette créance (par exemple, CA Montpellier, 6 décembre 1965,
RTD Civ. 1966, p. 603, obs. P. Raynaud). Dans un premier temps, la Cour de cassation sembla aller dans le sens
d’une généralisation de I’insaisissabilité, cassant un arrét qui avait jugé que les indemnités attribuées a un débiteur
placé en liguidation judiciaire et destinées a réparer un préjudice corporel tombaient dans la masse commune
(Cass. com., 28 avril 1978, n° 76-13.607, Bull. civ. IV, n° 117). En somme, du constat que le droit a réparation
était exclusivement personnel, empéchant alors le syndic a exercer I’action oblique, la Cour de cassation en a
déduit leur insaisissabilité. Néanmoins, par un arrét du 15 avril 1983, la Cour de cassation est revenue sur sa
position, estimant que 1’origine des biens ne devait pas étre prise en compte pour statuer sur leur insaisissabilité,
si ce n’est les prescriptions de I’ancien article 2092-2 du Code civil « qui précise quels sont les biens exclus du
droit de gage général des créanciers » (Cass. ass. plén., 15 avril 1983, n° 80-13.339, Bull. ass. plén., n° 4). Si donc
I’exercice de ’action en réparation est le fait du débiteur, ses créanciers peuvent tout a fait en profiter, sauf
insaisissabilité diment constatée. La méme année, la Cour de cassation estima alors qu’il était possible de pratiquer
une saisie-attribution (encore saisie-arrét a 1’époque) d’une créance résultant de la réparation d’un préjudice
extrapatrimonial (Cass. 2°™ civ., 23 novembre 1983, n° 79-10.772, Bull. civ. I, n° 188), conformément au silence
gardé par I’actuel article L. 112-2 du Code des procédures civiles d’exécution, d’interprétation stricte.

569 J, GHESTIN et G. GOUBEAUX, Traité de droit civil. Introduction générale, LGDJ, 3™ éd., 1990, p. 167, n° 205 :
« les droits qui sont rebelles & cette conversion en monnaie sont hors du patrimoine. Tel est, en effet, le mode de
classement presque universellement adopté. La méthode normale d’évaluation des droits consiste a retenir le priX
qui peut étre obtenu de leur transmission a un autre sujet. En principe, la cessibilité est donc une caractéristique
des droits patrimoniaux. lls sont, dit-on ‘‘dans le commerce juridique’’. Les droits inaliénables, qui ne présentent
pas de valeur marchande, sont naturellement exclus du patrimoine ». Adde. J. CARBONNIER, Droit civil, t. Il : Les
biens. Les obligations, PUF coll. « Quadrige », 2004, p. 1516, n° 664 : le patrimoine ne comprend « que les droits
qui ont une signification économique et sont susceptibles d’étre évalués en argent. Les autres en sont exclus et sont
dits, pour cette raison, droits extrapatrimoniaux. Ce sont non seulement les droits publics, politiques de I’individu
(ex. son droit de vote), mais aussi certains de ses droits privés : ses droits de famille, les actions qui protegent son
état, ses droits de la personnalité, le droit moral qui peut lui appartenir en tant qu’écrivain ou artiste, etc. ». V. enfin
P. MALINVAUD, Introduction a I’étude du droit, op. cit., 2017, p. 307, n° 344, pour qui la distinction des droits
patrimoniaux et extrapatrimoniaux repose « sur la possibilité d’une évaluation pécuniaire du droit considéré ».
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ii. L’hypothése d’une indisponibilité relative du signe

118. Exposé. Pour la plupart des auteurs, les droits de la personnalité obéissent a une
structure dualiste, comportant un aspect extrapatrimonial et un aspect patrimonial®™®: au
premier, la défense de I’attribut en tant qu’élément de la personnalité de la personne ; au second,
I’exploitation du signe détaché de la personne. Autrement dit, I’¢lément de la personne, ou plus
précisement le droit portant sur lui, porterait en lui-méme les germes de sa patrimonialisation,
n’étant pas, par nature, indisponible, car étant doté d’un double sens®’*,

C’est 1a le propos de Monsieur Loiseau®’?

qui explique la patrimonialisation du nom en
minimisant son attache a la personne et en relevant que celui-ci serait tout a la fois signe de la
personnalité et « chose » incorporelle®”. Pour cet auteur, la régle d’indisponibilité du nom
souffrirait moins d’exceptions que de limites qui évolueraient, note-t-il, « en marge » du
domaine de cette régle®’*. Les dérogations a la régle d’indisponibilité du nom traduiraient les
limites du domaine méme de la regle et ne constitueraient pas a proprement parler des
exceptions®”. Pour lui, I’indisponibilité aurait pour seule fonction la protection du sujet et son
identification sociale, indisponibilité qui cesserait sitét que le nom ne remplirait plus sa
« fonction d’identification du sujet »°70_ Partant, il conteste ’indisponibilité absolue du nom,
cette régle ne protégeant le sujet « contre lui-méme que dans la jouissance du droit, non dans

577

son exercice » Ainsi écrit-il que «lorsque le nom n’est pas employé [a des fins

d’identification] ou cesse d’étre affecté a I’identification sociale de son porteur et s’en détache,

570 Pour I’image, v. not. M. SERNA, L 'image des personnes physiques et des biens, préf. B. Oppetit, Economica,
coll. « Droit des Affaires et de I’Entreprise », 1997, spéc. p. 48 ; P. BERLIOZ, La notion de bien, op. cit., spéc. pp.
496 s., n° 1593 s. ; P. TAFFOREAU, « L’étre et I’avoir ou la patrimonialisation de I’image des personnes », CCE
n°5, mai 2007, étude 9, spéc. n° 9 ; J.-M. BRUGUIERE, « La patrimonialisation de 1’image : état des lieux »,
Legicom 2009/2, n® 43, spéc. p. 19. Pour le nom, v. G. LOISEAU, Le nom objet d’un contrat, Op. Cit., passim. Plus
généralement sur la question, v. J.-M. BRUGUIERE, « ‘‘Droits patrimoniaux’’ de la personnalité. Plaidoyer en
faveur de leur intégration dans une catégorie des droits de la notoriété », art. cité, passim.

571 Certains auteurs vont méme plus loin, considérant que les attributs de la personne n’ont plus grand-chose de
« personnel ». Ainsi de Monsieur Acquarone, écrivant au sujet du droit a I’image qu’il « ne fait plus partie de la
catégorie des droits de la personnalité », s’agissant selon lui, au contraire, d’un « droit essentiellement
patrimonial » (D. ACQUARONE, « L’ambiguité du droit a I’image, D. 1985, p. 129, spéc. p. 133, n°® 19). Dans le
méme sens, s’agissant du nom, Madame Marais n’y voit plus un attribut de la personne « mais un attribut d’une
activité économique », un « simple signe distinctif, attractif de clientéle » (A. MARAIS, Droit des personnes,
Dalloz, coll. « Cours », 32™ éd., 2018, pp. 112-113, n° 163).

572 Dans le méme sens, v. C.-A. MAETZ, La notoriété. Essai sur l'appropriation d’une valeur économique, th.
Aix-Marseille, 2009, passim ; J.-M. BRUGUIERE, « ‘Droits patrimoniaux’’ de la personnalité. Plaidoyer en faveur
de leur intégration dans une catégorie des droits de la notoriété », art. cité, n® 29 s.

573 G. LOISEAU, Le nom objet d’'un contrat, op. cit, pp. 362-363, n° 368.
574 bid., p. 13, n° 11.

575 |bid., p. 16, n° 14.

576 bid., p. 75, N° 73,

577 Ibid., p. 173, n° 158.
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I’indisponibilité trouve dans cette rupture ses propres limites », ajoutant que « s’il est justifié
que le droit au nom, entendu comme un droit de la personnalité, [soit] également indisponible,
I’indisponibilité apparait de nouveau limitée. Elle 1’est par la raison d’étre de la régle qui est
uniquement de garantir I’affectation du droit a la protection et a la réalisation de la personnalité
de son titulaire »*’®, Dés lors, structurellement, le nom ne ressortirait pas uniquement au
domaine de la personne. Selon Monsieur Loiseau, cette idée reléverait d’ailleurs du
« présupposé » ou du « postulat » puisque « si le nom gravite effectivement, en principe, dans
I’aire de la personne, il ne s’apparente pas irréductiblement a la personne et franchit au contraire
la frontiere qui la sépare des choses lorsqu’il est le moyen, pour un individu, d’exploiter la

valeur de sa notoriété »°'°.

119. Discussion. L’argument, séduisant, ne convainc pas entiérement. D’abord, Monsieur
Loiseau érige la notoriété en condition essentielle de la patrimonialisation du nom® : seules
les personnes dont la notoriété est déja avérée pourraient voir leur nom entrer dans le
commerce®®L. Or, si la notoriété peut étre la cause de la patrimonialisation du nom, elle peut
également et a I’inverse en étre la conséquence®®. Ensuite, I’auteur dissocie et superpose deux
droits de nature différente portant sur un seul et méme objet — un droit primaire et un droit
dérivé — tout en considérant que ce détachement du nom de la personne, qui lui fait changer de
«sens», n’a qu'une « valeur métaphorique »3. Or, le propos parait quelque peu
contradictoire : soit il s’agit d’un nouvel objet juridique, auquel cas il s’agit plus que d’un
changement de sens ; soit il s’agit du méme objet juridique, auquel cas il est impossible
d’admettre que 1’¢lément revéte deux sens différents, ce qui défie quelque peu I’entendement.

Aussi convient-il d’adopter une autre approche.

578 |bid., p. 177, n° 166.
57 Ibid., p. 362, n° 367.

%80 Sur une application de cette idée, v. Cass. com., 6 mai 2003, « Ducasse », n° 00-18.192, Bull. civ. IV, n° 69. En
I’espéce, la Cour de cassation retient que le consentement donné par un associé¢ fondateur, dont le nom est
notoirement connu, a I’insertion de son patronyme dans la dénomination d’une société exergant son activité dans
le méme domaine, ne saurait, sans accord de sa part et en I’absence de renonciation expresse ou tacite a ses droits
patrimoniaux, autoriser la société a déposer ce patronyme a titre de marque pour désigner les mémes produits ou
services. Autrement dit, cette possibilité d’exploiter le nom a d’autres fins est subordonnée a la notoriété déja
acquise du nom. A contrario, si le nom n’est pas notoire, 1’associé 1’ayant utilisé a des fins de dénomination sociale
ne pourra s’opposer a ce que son nom soit utilisé a d’autres fins par la société. La Cour de cassation confirmera
d’ailleurs implicitement cette solution en 2008, en évaluant la renommée attachée au nom patronymique d’un
individu a I’échelle nationale (Cass. com., 24 juin 2008, n°® 07-10.756 et 07-12.115, Bull. civ. 1V, n°® 129).

%81 G, LOISEAU, Le nom objet d’un contrat, op. cit, pp. 372 s., n° 376 s.
%82 N. ANCIAUX, Essai sur [’étre en droit privé, op. Cit., p. 482, n° 418.
583 G, LOISEAU, Le nom objet d’un contrat, op. cit, 192-193, n° 184,
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b. La création d’un signe émancipé de la personnalité : option retenue

120. Distinction de I’attribut et du signe. L’on ne saurait de toute évidence nier que le nom
ou I’image sont devenus des objets de droits patrimoniaux. Encore s’agit-il de s’entendre
précisément sur 1’objet en question : s’agit-il du nom de la personne ? De son image ? Une
réponse négative doit étre apportée, aucune patrimonialisation rampante de la personne ou de

ses attributs ne pouvant étre décelée.

Loin d’avoir un double sens, 1’élément de la personnalité ne se trouve pas non plus reifié.
Plus précisément, deux objets juridiques doivent étre distingués : 1’élément de la personnalité
sur lequel porte un droit extrapatrimonial et sa représentation qui peut faire 1’objet d’un droit
patrimonial et &tre exploitée par un droit de propriété intellectuelle®®*. Cela se vérifie aussi bien
en ce qui concerne I’image qu’en ce qui concerne le nom. Ainsi, en aucun cas /’image de la
personne ne se trouve réifiée®®. Seules des images peuvent 1’étre, clichés devenant par
conséquent autonomes du modele®®®, De méme, en aucun cas le nom ne saurait se réifier ou
¢chapper a I’individu par le simple fait que ce dernier aura autorisé¢ son usage a des fins
commerciales comme marque, dénomination sociale ou nom commercial : ce n’est jamais plus
qu’une évocation du nom qui se trouve dans le commerce, devenant un signe distinctif
autonome du nom patronymique sur la base duquel il a été créé mais duquel il est désormais
émancipé®®’. Il s’agit donc plus que d’un « dédoublement » du référent du patronyme, plus que

d’une « nouvelle fonction » ou d’un nouveau sens®® : ’on assiste a la naissance d’un nouveau

584 Plaidant ainsi pour la reconnaissance d’un quasi-droit voisin sur I’image, fruit d’un « investissement »,
v. C. CARON, obs. sous CA Versailles, 22 septembre 2005, JurisData n° 2005-288693, CCE n° 1, janvier 20086,
comm. 4. Dans le méme sens, v. P. TAFFOREAU, « L’étre et I’avoir ou la patrimonialisation de I’image des
personnes », art. cité, n° 12.

%85 Contra. D. ACQUARONE, « L’ambiguité du droit & I’image », art. cité, p. 134.

%86 P, BERLIOZ, La notion de bien, op. cit., p. 493-494, n° 1584-1585. Dans le méme sens, v. N. ANCIAUX, Essai
sur [’étre en droit privé, op. Cit., pp. 483-484, n° 419 ; E. GAILLARD, « La double nature du droit a I’image et ses
consequences en droit positif frangais », D. 1984, p. 161 sq.

587 Comp. G. LoISEAU, Rép. Com. Dalloz, v° « Nom commercial », 2011, n° 30, notant que « ce n’est pas, tout
bien considéré, céder un nom que d’en autoriser 1’usage a des fins commerciales et, en particulier, a titre de nom
commercial. La preuve en est que son titulaire en conserve, pour lui-méme, la jouissance : il n’aliéne donc rien,
ne se prive de rien et si ’entrepreneur acquiert un droit de propriété sur le signe distinctif, ce n’est pas par I’effet
d’une cession, mais par I’'usage qu’il fait lui-méme du signe considéré. Le droit nait uniquement de cet usage dans
I’activité commerciale par lequel le nom se dissocie, sous sa forme d’identifiant de I’entreprise, du nom civil de la
personne ».

588 Optant pour cette approche, v. G. LOISEAU, Le nom objet d’un contrat, op. cit, p. 191-193, n° 184. Dans le
méme sens, v. P. KAYSER, « Les droits de la personnalité. Aspects théoriques et pratiques », art. cité, p. 494, n° 37.
Adde. T. HASSLER, « La crise d’identité des droits de la personnalité », art. Cité.
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droit, patrimonial, qui s’applique a un autre objet que I’attribut de la personne®®. L’image, le
nom et méme la voix ne se détachent pas de la personne : ils se signifient, acquérant a cette
occasion une autonomie qui les situe dans le monde des objets de droit, mais seulement en tant
qu’ils sont des représentations ou des images d’un original qui demeure a 1’abri de toute
réification. La personne ne se trouve pas réifiée, ni en elle-méme, ni a travers ses émanations

incorporelles.

121. Une patrimonialisation limitée. La patrimonialisation des attributs de la personne ne
doit donc pas étre exagérée, ni méme 1’autonomie du signe nouvellement créé. Ainsi que I’écrit
justement Monsieur Anciaux, « I’exercice des droits patrimoniaux de la personnalité ne doit
pas compromettre cette fonction des droits “‘primordiaux’’ »°%. Le signe se rappelle en effet a
ses racines. C’est ainsi que le droit au nom, droit extrapatrimonial, peut par exemple faire échec
au droit patrimonial sur le nom en cas d’atteinte a I’honneur ou a la réputation du titulaire du
nom patronymique ou méme en cas de confusion®®. Il en va de méme du droit a ’image qui
permet & son titulaire de controler les utilisations des clichés dont il est le modéle®®. On le voit,
a travers ces limites, c’est la personne que I’on entend protéger et sa réification que 1’on souhaite
éviter.

La personne, prise en ses « émanations incorporelles », ne saurait se trouver réifiée. Les
attributs de la personnalité, loin de s’en détacher ou de se dédoubler, se « signifient » dans le
monde du droit comme des objets nouveaux. Mais comme pour le corps, ses éléments et
produits, I’on observe un certain paradoxe : la prohibition par le Souverain de la réification de
la personne est quelque peu mise & mal. Si en elle-méme la personne échappe a la qualification
de bien, tel n’est pas le cas des émanations qui s’en détachent mais qui ne sont plus tout a fait

la personne.

B. Les choses communes et les biens publics

122. Des catégories parentes. La deuxieme limite posée par le Souverain a la qualification

de bien s’incarne dans la prohibition de 1’appropriation privée des choses communes et des

%89 N. ANCIAUX, Essai sur [’étre en droit privé, op. Cit., pp. 484-485, n° 420-421.
59 |bid., p. 487, n° 423.

591 J. GHESTIN, obs. sous Cass. com., 12 mars 1985, « Bordas », préc., D. 1985, p. 471, spéc. p. 473. CPI, art.
L. 711-4, g.

592 Cass. 1% civ., 11 décembre 2008, n° 07-19.494, Bull. civ. I, n° 282.
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biens publics. Les choses communes, évoquées a 1’article 714 du Code civil, constituent cette
catégorie de choses qui ne peuvent accéder a la qualification d’objets de propriété ni méme a la
qualification de biens, étant censées échapper par nature a I’appropriation et aux échanges. A
coté de la catégorie des choses communes, une place doit également étre réservée a une autre
catégorie de choses appréhendée comme une de ses déclinaisons : les mal nommées « choses
publiques » désignant aujourd’hui les biens du domaine public. Tout comme les choses
communes, ces biens ont pour particularité d’échapper a I’empire de la propriété privée et d’étre

affectés a I’'usage du plus grand nombre.

Dans le creux de ces deux catégories, la notion de bien se précise. Mais il n’est pas certain
que I’articulation voulue par le Souverain entre les biens et les choses communes d’une part et
entre les biens privés et les biens publics d’autre part soit si nette. L’interdit politique posé par
ce dernier se révele inopérant dans ses applications, la qualification de bien privé pouvant trés
bien infiltrer la sphere a priori imperméable des choses communes et des biens publics. C’est
ce paradoxe qu’il convient d’approfondir a travers 1’étude des choses communes (1) et des biens
publics (2).

1. Les choses communes

123. Principe d’une distinction entre choses appropriables et choses communes. Dans
I’ombre de la propriété, comme pour la magnifier plus encore, le Iégislateur de 1804 a introduit
a I’article 714 du Code civil un ilot qui lui serait imperméable. Les choses appropriables et les
choses communes, voila dessinée la division des choses, mais une division inégale : aux
premiéres, les plus grandes étendues, épousant les ambitions de 1’appropriation ; aux secondes,
un domaine en constante régression, a la mesure de ’extension du domaine de la propriété. Il
n’est ainsi pas étonnant qu’un auteur présente les choses communes comme une « fausse note
dans I’orchestration du régime des biens »**®. Mais 1’harmonie n’est pas exclusive de sons
dissonants. Choses communes et choses appropriables concourent a la méme musique, qui
s’apprécie pleinement a travers elles. Quand certaines choses sont appropriables, les choses
communes seraient nécessairement inappropriées®®. L’on a ainsi établi le domaine de la

propriété de maniére négative, en contemplation de ces choses « qui n’appartiennent a

% M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, op. cit., p. 4, n° 2.

594 Pour une opinion contraire, refusant de faire de ’appartenance une condition de qualification des biens,
v. M.-J. DEL REY-BOUCHENTOUF, « Les biens naturels. Un nouveau droit objectif : le droit des biens spéciaux »,
D. 2004, p. 1615 sq.
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personne ». Plus fondamentalement, c’est le domaine des biens que le l1égislateur entendait

circonscrire.

Si les choses communes entretiennent une relation intime avec la propriété, il n’est toutefois
pas certain qu’il ne s’agisse que d’une relation d’exclusion. L’inappropriabilité des choses
communes semblait en 1804 évidente, principielle : il y avait des choses qui, croyait-on, se
dérobaient naturellement a I’appropriation. Cependant, 1’inappropriabilité, loin d’étre une
donnée inscrite dans les choses que le droit se contenterait de recueillir, apparait a 1’inverse
comme une donnée construite par le systéme juridique lui-méme au nom de considérations
politiques. C’est donc le présupposé selon lequel les choses communes se déroberaient
naturellement a la propriété et plus largement a la qualification de bien qui doit étre questionné.
Si I’on appréhende généralement les choses communes en opposition aux biens (a), il n’est pas

exclu que I’on puisse aujourd’hui les appréhender a travers eux (b).

a. L’opposition initiale des choses communes et des biens

124. Le concept d’inappropriabilité. Les choses communes sont classiquement présentées
comme ¢€tant des choses dotées d’un double caractére : elles n’appartiennent a personne et sont
d’usage commun. Mieux, de leur inappropriabilité découlerait leur usage commun. Si toute
I’originalité des choses communes tient dans leur inappropriabilité, c’est donc elle qu’il
convient de comprendre. Aprés avoir etudié la fonction de 1’inappropriabilité des choses

communes (i), il faudra en étudier la source (ii).

I. La fonction de I’inappropriabilité des choses communes

125. Un principe d’inappropriabilité. L’inappropriabilité semble inscrite dans la notion
méme de chose commune : seule elle parait a méme de garantir 1’objectif tacite du législateur
de 1804 d’offrir a tout un chacun la possibilité d’accéder aux choses essentielles et partant d’en
user. Seule elle parait encore assurer que la ressource ainsi inappropriable ne soit pas épuisée
et soit méme préservée des ambitions individuelles qui risqueraient d’y attenter. Du constat que
certaines choses sont si essentielles a I’homme, I’on en a ainsi naturellement déduit qu’elles

devaient rester dans la « communauté négative du genre humain » selon Demolombe®®®.

5% C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. X111 : Traité des successions, t. I, Paris, Cosse, Marchal et Billard,
1875, p. 23, n° 21. Dans le méme sens, C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil fran¢ais d’apreés la méthode de
Zachariae, t. 11, op. cit., p. 43 s., § 168.
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L’eau®®, 1’air®®’, la lumiére>®

, ces choses vitales que 1’on a estimé devoir soustraire aux
appétits de la propriété en postulant leur inappropriabilité>®®, celle-ci devenant le moyen unique

et seul pertinent pour garantir que tout le monde puisse en avoir a sa guise.

C’est sur cette évidence que repose ’article 714 du Code civil qui, d’une formule lapidaire
et pour le moins avare en mots, énonce qu’« il est des choses qui n'appartiennent a personne et
dont l'usage est commun a tous ». Mais cette économie des mots a un sens : il est des évidences
que 1’on se garde de nommer®®. L’eau, I’air, la lumiére, autant de ressources « offertes par la

601

nature elle-méme a I’usage commun de tous » pour citer encore Demolombe®* et que I’article

714 du Code civil ne mentionne donc qu’implicitement. Loin de batir une théorie des choses

602 603
— le

communes® — les jurisconsultes romains eux-mémes n’avaient pas cette ambition
Iégislateur de 1804 avait pour simple objectif de concurrencer a priori I’empire de la propriété :
a coté des choses appropriables et des biens, il existerait des choses si précieuses, tout
bonnement inestimables, qu’elles doivent échapper a la propriété. Plutot que de toucher, en aval
ou a posteriori, a I’exclusivité du droit de propriété en admettant que d’autres personnes que le

proprié¢taire puissent jouir de ces choses, l'on a préféré, en amont, reconnaitre

5% G. MARTY et P. RAYNAUD, Droit civil. Les biens, par P. JOURDAIN, Dalloz, 1995, p. 495, n° 415 ; S. CAUDAL,
« L’eau de mer. Réflexions sur son statut juridique et sa protection », in Mélanges offerts a E. Langavant,
L’Harmattan, 1999, p. 64 sq.

%97 R. SAVATIER, « Vers de nouveaux aspects de la conception et de la classification juridique des biens corporels »,
RTD Civ. 1958, p. 1, spéc. p. 17, n° 21 ; J. CARBONNIER, Droit civil, t. 1l : Les biens. Les obligations, op. cit.,
p. 1595, n° 708.

5% M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. 111 : Les biens, 2¢™ éd. par M. PICARD,
Paris, LGDJ, 1952, p. 58, n° 51.

599 J. DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, t. I, Paris, Delalain, 1777, p. 15 : « les cieux, les astres, la
lumiére, I’air et la mer, sont des biens tellement communs a toute la société des hommes, qu’aucun ne peut s’en
rendre le maitre, ni en priver les autres ; et aussi la nature et la situation de toutes ces choses est toute proportionnée
a cet usage commun pour tous ». Pour une critique de I’appréhension de ces éléments comme des choses
naturellement communes, v. M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, op. cit., p. 183 s., n° 154 s,

6% La formule de Darticle 714 est en ce sens remarquable puisqu’elle se veut le relai d’une Vérité naturelle et
incontestable : « il est des choses... » (nous soulignons). Le législateur se contente la de recueillir une donnée
extérieure, un fait tenu pour acquis.

601 C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, vol. X111 : Traité des successions, t. I, op. cit., p. 23, n° 21.

802 1.’on pourra s’en convaincre en remarquant 1’étonnante position de Iarticle 714 du Code civil, figurant au sein
des dispositions générales ouvrant le Livre Troisieme du Code civil consacré aux différentes maniéres dont on
acquiert la propriété. Quand ces dispositions détaillent les modes originaires ou dérivés d’acquisition de la
propriété, I’article 714 se contente lui d’énoncer I’existence de choses qui ne peuvent faire 1’objet d’un tel droit de
propriété. Sur ce point, v. P. KAIGL, J-CI. Civil Code, v° « Art. 714 », 2017, n° 2.

693 La notion de choses communes n’apparaissait qu’en filigrane a4 Rome a travers la distinction des res extra
commercium et des res in commercio : les choses communes étaient une espéce de choses qui n’appartenaient a
personne, aux cOtés des choses sacrées, religieuses ou saintes. Sur ce point, v. C. ACCARIAS, Précis de droit
romain, t. I, 26™ éd., Paris, Cotillon, 1874, p. 419 s. Adde. J.-P. LEvY et A. CASTALDO, Histoire du droit civil,
Dalloz, coll. « Précis », 26™ éd., 2010, p. 291, n° 211, qui soulignent que ces choses, n’appartenant & personne,
« sont a tous ».
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I’inappropriabilité radicale de certaines choses. Encore s’agit-il de véritablement s’entendre sur

la source de cette inappropriabilité.

i La source de I’inappropriabilité des choses communes

126. Critique d’une inappropriabilité naturelle. Si I’article 714 du Code civil fait de la
notion juridique de choses communes un décalque exact de la réalité sensible (« il est des
choses... »), tout laisse a penser a I’inverse que cette notion est bel et bien autonome et

intégralement construite.

D’abord, il apparait que la notion de choses communes est une catégorie essentiellement
fonctionnelle, la « chose » commune désignant tout ce qui se trouve affecté a 1’usage commun
et non les seuls corps sensibles que sont les choses, comme des espaces ou des ceuvres de I’esprit
tombées dans le « domaine public ». En outre et quoi qu’en disent certains auteurs pour lesquels
I’inappropriabilité serait inscrite dans la chose®*, aucune « chose » n’est en soi inappropriable,
fut-elle insaisissable physiquement. Ainsi des ceuvres tombées dans le domaine commun
(improprement appelé « domaine public ») et qui, avant d’y entrer, pouvaient étre exploitées
par leur titulaire en vertu d’un droit de propriété intellectuelle : I’incorporalité ou
I’« insaisissabilité » par les sens de ces objets (« choses » au sens fonctionnel) ne sauraient

priver I’auteur de ses prérogatives patrimoniales®®,

Cette vision naturaliste et fonctionnelle des choses communes présente ensuite de sérieuses
limites. Matériellement, rien ne distingue une chose commune d’une chose quelconque, si ce
n’est ’affectation de la premicre a un usage commun et son inappropriabilité juridique

subséquente. L on peut s’en convaincre en observant le régime des eaux, soumises a une

804 R.-T. TROPLONG, De la propriété d’apreés le Code civil, Paris, Pagnerre, Paulin & C'* et Firmin Didot Fréres,
1848, p. 29 : « les régions aériennes ne sont pas sujettes du domaine privé de I’homme ; car elles se jouent de ses
efforts pour les asservir. Elles donnent passage a ’homme, elles ne lui donnent pas I’hospitalité. L’aéronaute les
traverse ; il ne s’y fixe pas. La haute mer est également inaccessible a la domination permanente du génie humain.
La vague recouvre le sillage du navire, et le trajet de I’homme se perd dans I’immensité ». Dans le méme sens,
v. également A. SERIAUX, « La notion de choses communes. Nouvelles considérations juridiques sur le verbe
avoir », in J.-Y. CHEROT et al. (Dir.), Droit et Environnement. Propos pluridisciplinaires sur un droit en
construction, PUAM, 1995, p. 23, spéc. p. 28, n° 5 et du méme auteur, « ‘‘Nulle chose sans maitre’’. Enquéte sur
un principe cardinal de I’ordre juridique », in Mélanges en [’honneur du Professeur Gilles Goubeaux,
Dalloz-LGDJ, 2009, p. 483, spéc. p. 486, n° 2 ; M. REMOND-GOUILLOUD, « Ressources naturelles et choses sans
maitre », D. 1985, p. 30 sq. ; K. STOYANOVITCH, « Les biens selon Marx », in APD, t. 24, op. cit.,, p. 210 sq. ;
P. BERLIOZ, La notion de bien, op. cit., p. 39, n°® 122. V. enfin F. LAURENT, Principes de droit civil frangais, t. VI,
A. Durand & Pedone Lauriel, 1871, p. 5, n° 1, qui voit dans les choses communes des choses « que la nature a
destinés (sic.) a 'usage de tous les hommes ».

805 CPI, art. L. 111-1 pour les ceuvres, et L. 611-1 pour les inventions.
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« mosaique de statuts »%%, tantot choses communes, tantdt choses appropriables, selon qu’elles
coulent par un fonds, suivent leur cours ou se noient dans I’immensité des mers. Dans le méme
sens, l’inappropriabilité de principe des choses communes n’interdit pas 1’appropriation
parcellaire d’unités de ces choses. Si la chose commune est, dans sa globalité, inappropriable
(I’on ne peut s’approprier la mer Méditerranée), il n’en demeure pas moins que 1’on peut faire
sienne une portion de la chose commune qui n’entamera pas la consistance de cet objet pensé

comme un tout et duquel la portion procede®”’.

Il faut en déduire que I’apparente abondance des choses communes ou leur caractére
apparemment inépuisable ne saurait prétendre stériliser toute velléité d’appropriation, quoi
gu’en disent a nouveau certains auteurs qui lient rareté et désir d’appropriation (et méme rareté
et possibilité d’appropriation) et qui voient dans 1’abondance de ces choses une autorisation
d’en jouir sans concurrence et un obstacle a leur appropriation®®. Or, I’idée que la rareté
présiderait a I’appropriation doit étre combattue. Il s’agit 1a d’une antienne de 1’économie
moderne qui a, de toute évidence, démythifié un état de nature ou 1’abondance aurait exclu le
désir d’appropriation. Au contraire et ainsi que cela fut souligné, la rareté est une production
consciente de I’économie marchande qui ne constitue tout au plus qu’un moteur parmi d’autres

du désir d’appropriation, aux cotés du désir de gloire ou méme du désir d’argent®®.

127. Une inappropriabilité construite. Les « choses » qui composent la notion de choses
communes ne sont pas, per se, communes, inappropriables ou aptes a faire 1’objet d’un usage
commun, pas plus d’ailleurs qu’elles ne sont nécessairement des choses au sens strict. Il n’existe
pas de choses naturellement communes que le droit se contenterait de reconnaitre. Au contraire,
c’est parce que 1’on estime qu’une chose doit étre offerte a 1’usage commun de tous, apres que

son utilité a été établie, que le Souverain vient la soustraire du domaine de la propriété par un

608 M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, op. cit., p. 140, n° 119.

807 C. ACCARIAS, Précis de droit romain, op. cit., p. 439 : « on congoit bien qu’un individu s approprie un flacon
d’air, une tonne d’eau douce ou d’eau de mer ; mais on ne congoit pas que, considérées dans leur ensemble, ces
choses cessent de profiter a tout le monde. En disant donc qu’elles sont communes, on entend qu’elles ne peuvent
faire I’objet d’aucun droit exclusif ni pour un individu ni pour un peuple ». Dans le méme sens, v. N. M. LESENNE,
De la propriété avec ses démembrements (usufruit, usage, habitation et servitudes), suivant le droit naturel, le
droit romain et le droit francais, Paris, Cosse et Marchal, 1858, p. 13, n° 31, qui reléve que « la nature méme de
ces choses empéche qu’elles soient acquises en masse, mais on peut les acquérir par fragments ».

608 R, LIBCHABER, Rép. Civ. Dalloz, v° « Biens », op. cit., n° 11 ; F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens,
op. cit., p. 57, n° 20. Adde. J. BARALE, « Le régime juridique de ’eau, richesse nationale (Loi du 16 décembre
1964) », RDP 1965, p. 615 sq. ; F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil. Les biens, Dalloz, coll. « Précis », 10°™ éd.,
2018, p. 56, n° 44, pour qui « la pénurie, elle aussi, favorise ’apparition plus ou moins nette de nouveaux biens a
partir de situations préférentielles, si ce n’est méme de rentes de situation ».

609 Cf. supra n°® 58 s.
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acte d’autorité. C’est donc en dernier ressort le Souverain qui trace la frontiére entre les choses
appropriables et les biens, ainsi que Madame Chardeaux 1’a pertinemment écrit®°. Loin d’étre
simplement recueillie par le droit, la notion de choses communes est intégralement construite
par lui, par sedimentation de tous les objets destinés a 1’'usage commun et partant déclarés
inappropriables, qu’il s’agisse de choses tangibles (comme 1’eau), de créations intellectuelles
(comme les ceuvres tombées dans le domaine commun) ou méme d’espaces (comme 1’espace

extra-atmosphérique).

L’inappropriabilité, si elle n’émane pas de la chose, est une construction juridique, une
étiquette apposée sur une chose par décision expresse du Souverain a raison d’une « norme

611 et qui rend impossible toute appropriation juridique. C’est donc dans le

d’inappropriabilité »
creux de cette norme d’inappropriabilité que se déploie la notion de bien, emplissant 1’espace

non revendiqué par la notion de choses communes.

128. Le fondement de I’inappropriabilité des choses communes. La raison d’un tel critére
d’inappropriabilité est simple a saisir : il s’agit de préserver certaines richesses®'? des ambitions
d’appropriation qui seraient néfastes a la vie en communauté®'®. Le Souverain se veut Ia le
garant de la sauvegarde de 1’usage commun que 1’on peut avoir de certains objets essentiels.
Quant au choix d’exclure certains d’entre eux de la sphére des biens, c’est a ’intérét collectif
qu’on le doit, lui qui fonde précisément cette exclusion, selon les lieux et les époques. Qu’il

s’agisse de protéger les libertés fondamentales ou plus simplement de satisfaire les « besoins

610 Madame Chardeaux écrit ainsi que « c’est la société, autrement dit le droit, qui délimite les sphéres de
I’appropriable et de I’inappropriable, et non la nature des choses » (M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes,
op. cit., p. 134, n° 111).

611 M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, op. cit., p. 132, n° 108, précisant que « I’enclave que constituent
les choses communes en regard du régime ordinaire d’appropriation et d’échange n’est pas ‘‘naturelle’” » et
ajoutant que « ce n’est donc pas une loi de la nature, mais bien une norme juridique qui exclut les res communes
de la classe des biens ».

612 e terme de « richesses » doit ici étre distingué de celui de « valeur ». Comme 1’écrit M. Harribey, « ainsi
apparait un premier caractére séparant la richesse et la valeur : ’espace de la richesse s’étend au-dela de celui de
la valeur. Le premier recouvre toutes les formes de valeurs d’usage, qu’elles soient d’origine humaine ou d’origine
naturelle : les marchandises et les valeurs d’usage non marchandes produites par le travail, les éléments venant de
la nature, indépendamment du travail exercé sur eux et de I'usage actif ou contemplatif qui en est fait [...]. Le
second espace, celui de la valeur, se réduit a la sphere monétaire, qui recouvre aussi bien les marchandises
produites au sein du secteur capitaliste que les services non marchands produits au sein du secteur a but non
lucratif, dont 1’Etat et les collectivités locales occupent la plus grosse part » (J.-M. HARRIBEY, La richesse, la
valeur et l’inestimable. Fondements d’une critique socio-écologique de [’économie capitaliste, LLL, 2013,

pp. 436-437).

513 En ce sens, v. G. LOISEAU, « Pour un droit des choses », art. cité, n° 3, qui souligne justement que « la catégorie
[des choses communes] devient alors une sorte de refuge pour mettre certaines choses a I’abri des ambitions
individuelles des hommes ».
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fondamentaux de la personne »%%4

, ce « choix législatif » présidant a ’exclusion de certains
objets du domaine de la propriété rend compte du phénoméene d’irrigation du droit positif par

des « impératifs du droit naturel », pour reprendre les mots de Monsieur Dross®%®.

C’est ainsi que, devant le besoin de garantir & chaque Etat un égal accés a I’orbite
géostationnaire sur laquelle croisent les satellites de télécommunications ou de météorologie
mais qui ne peut contenir qu’un nombre limité¢ de ces vaisseaux, 1’Union Internationale des
Télécommunications a fini par décider de collectiviser cette ressource naturelle rare selon un
principe égalitaire®®, De méme, devant le besoin d’offrir a « ’humanité tout entiére » la
possibilité « [d’explorer et d’utiliser] I’espace extra-atmosphérique, y compris la Lune et les
autres corps célestes »%7, le Traité spatial général du 27 janvier 1967 dispose dans son article 2
que « I’espace extra-atmosphérique, y compris la Lune et les autres corps célestes, ne peut faire
1I’objet d’appropriation nationale par proclamation de souveraineté, ni par voie d’utilisation ou

d’occupation, ni par aucun autre moyen »°%'8,

129. Porosité des frontieres. Il apparait nettement que la notion de choses communes est
une construction juridique née de la volonté du Souverain de poser des freins a I’empire de la
propriété, afin précisément de garantir un espace préservé de celle-ci ou chacun pourra accéder
a la ressource protégée afin d’en user pour son bien propre. Ce sont ces normes

d’inappropriabilité qui, finalement, tracent la frontiere entre les biens et les choses communes.

L’on doit par conséquent en déduire que la frontiere de la propriété et de I’inappropriable
montre la ses limites, qui tiennent au fait que I’inappropriabilité, loin d’étre un critére naturel

de qualification des choses communes, n’est qu’'un moyen de parvenir a 1’objectif de

614 M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, op. cit., p. 165, n° 137.
815 W. DRoss, Droit civil. Les choses, op. cit., p. 580, n° 320-1.

616 S, COURTEIX, « De I’accés équitable a I’orbite des satellites géostationnaires », AFDI 1985, p. 791 sq. V. surtout
M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, op. cit., p. 198 s., n°® 168 s. Ce principe semble pourtant d’une certaine
maniere contourné par le récent programme « Starlink » de la société SpaceX de I’industriel Elon Musk. Il est ainsi
prévu par ce programme de déployer une constellation de milliers de satellites de télécommunications (12 000 a
terme) sur une orbite terrestre basse dans 1’objectif de généraliser 1’accés a Internet par satellite.

817 Traité sur les principes régissant les activités des Etats en matiére d’exploration et d’utilisation de I’espace
extra-atmosphérique, y compris la Lune et les autres corps célestes, art. 1, 8 1.

618 /. & nouveau M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, op. Cit., p. 196 s., n° 166 s. L’on peut toutefois se
demander si cette inappropriabilité des corps spatiaux a vocation a rester effective. Depuis le SPACE Act n® 114 -90
adopté le 25 novembre 2015 par le Congrés Américain, il est reconnu aux citoyens américains la possibilité
d’entreprendre I’exploration et I’exploitation commerciales des ressources spatiales, comme les minéraux (US
Commercial Space Launch Competitiveness Act, Sec. 402). Certes, si 1’Etat ne revendique aucun droit sur I’espace
extra-atmosphérique, il n’en confére pas moins a ses citoyens le droit. Sur ce point, v. P.-J. DELAGE, « Vers
I’appropriation privée des ressources naturelles célestes : quelques remarques critiques », D. 2016, p. 551 sq.
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collectivisation de la ressource. Partant, si la qualification de choses communes repose
davantage sur la finalit¢ recherchée (I’'usage commun) que sur le moyen employé
(Pinappropriabilité), peu importe finalement le moyen d’assurer 1’'usage commun, quitte méme
a ce que la propriété soit mobilisée pour y parvenir®®. Sitot que I’on fait de la destination des
choses communes leur critére de qualification, il apparait en effet que I’inappropriabilité cesse
de constituer le seul moyen de préserver 1’affectation d’une chose a I'usage de tous. D¢s lors,
tout comme la notion de choses communes pourrait étre désolidarisee du concept
1620

d’inappropriabilité®”, il semble que 1’on puisse méme se diriger vers une conciliation des

choses communes et des biens.

b. Le rapprochement possible des choses communes et des biens

130. Autonomie de la notion de choses communes. S’il semblait inconcevable en 1804 de
concilier choses communes et biens, cette objection peut aujourd’hui étre dépassée. La notion
de choses communes se présente comme une notion autonome, dont la qualification dépend du
seul critére de 1’'usage commun et non de celui tiré de I’inappropriabilité supposée d’une chose.
Une chose est en effet commune non pas lorsqu’elle est inappropriable mais lorsqu’elle est
offerte a 1’'usage commun. Peu importe par conséquent le moyen choisi pour parvenir a cette

fin, quitte méme a recourir a la notion de propriété.

131. Usage commun et propriété commune. Telle est I’option défendue par les partisans
du mouvement des « communs », selon ’expression popularisée par 1’économiste Elinor
Ostrom qui a consacré ’essentiel de ses travaux a 1’étude de ce concept®?l. Au principe des
« communs » se trouve 1’idée selon laquelle, face a 1’épuisement de ressources fragiles et aux

menaces pesant sur I’environnement, il est nécessaire de collectiviser ces ressources rares,

619 C’est dans ce cadre que la qualification de « public goods » (distincte de celle de « bien public » au sens de
bien appartenant aux personnes publiques), développée par I’économiste Samuelson (P.-A. SAMUELSON, « The
Pure Theory of Public Expenditure », The Review of Economics and Statistics, vol. 36, n° 4, 1954, p. 387 sq.)
pourrait éventuellement prospérer. Cette qualification désigne les richesses (environnementales, culturelles,
scientifiques ...) qui pourraient tantot étre appropriées (par les personnes privées ou publiques), tantot rester
communes. Sur ce point, v. M. BoUL, « Les ‘“public goods’’ : traduction juridique d’une notion économique »,
RFDA 2013, p. 557 sq.

620 Admettant cette idée, v. F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens, op. cit., p. 50, n° 14, qui soulignent que
« I’absence de vocation a 1’appropriation qui caractérise les choses communes ne constitue pas un obstacle
insurmontable a leur appropriation ».

621 E. OsTROM, Governing the Commons: The Evolution of Institutions for Collective Action, Cambridge,
Cambridge University Press, 1990, passim.
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vitales, essentielles ou simplement utiles®?2. Selon ses promoteurs en France, le « commun »
serait un « principe selon lequel une communauté d’usage choisit de se donner des régles
communes pour prendre soin d’une ressource, les met en pratique pour en partager 1’'usage par
une gestion commune, dans le respect des générations futures »°2. Trois conditions sont
nécessaires : une ressource collective définie (principalement des ressources essentielles et/ou
fragiles), une communauté¢ déterminée et un mode de gouvernance collectif. C’est ainsi que
germa 1’idée d’une propriété commune de ces « biens communs », apte & satisfaire 1’exigence
de gestion rationnelle de ces ressources. Comme le dit Madame Rochfeld, ce modéle de
propriété reviendrait alors a une « communauté positive, circonscrite comme légitime a
revendiquer les utilités de la ressource, saisie quant a elle comme un ‘‘bien commun’’ »524,
Quoique Hardin e(t assez tét dénoncé la « tragédie des communs » et ait émis des doutes sur
I’efficacité d’une telle propriété des communs®?®, cette derniére a prospéré au point de constituer
une alternative en apparence satisfaisante a la désappropriation des choses essentielles ou méme
a la propriété individuelle dont elle est antinomique®?®. La propriété commune est vue comme
un vecteur tout a fait pertinent de la satisfaction collective en ce qu’elle viendrait offrir un
veritable pouvoir de décision et de contrdle a des personnes, concernant une ressource déja

appropriée par d’autres®?’. Appliqué aux communs, il s’agirait d’offrir a des usagers un

622 Comme le souligne un auteur, « il s’agit de conserver, de préserver, de transmettre, d’organiser une production
collaborative et/ou un usage partagé, d’enrichir des ressources, de garantir des droits essentiels (voire
fondamentaux), de mettre en ceuvre des politiques publiques ou des actions coordonnées, le tout dans des espaces
a dimension tres variable (locaux, nationaux, mondiaux) avec des usages divers » (G. BROVELLI, « *‘Commun’’,
entre utopies et réalités », in Mélanges en [’honneur de Frangois Collart Dutilleul, Dalloz, 2017, p. 177, spéc.
p. 180).

623 MOUVEMENT UTOPIA, Propriété et communs, préf. B. Coriat, Ed. Utopia, coll. Controverses, 2017, p. 17.

624 J ROCHFELD, « Penser autrement la propriété : la propriété s’oppose-t-elle aux ‘‘communs’’ ? », RIDE 2014/3,
p. 351, spéc. p. 361.

25 G. HARDIN, « The Tragedy of the Commons », Science 1968, vol. 162, p. 1243 sg. Hardin propose une
expeérience de pensée : voici un paturage, gratuit et ouvert a tous, sur lequel chaque éleveur peut faire paitre autant
de bétes qu’il le veut. Chaque éleveur décide donc d’y mettre le plus de bétes possibles, jusqu’a ce que le paturage
cesse de pouvoir contenter tout le monde, provoquant la ruine des éleveurs.

626 Les auteurs du manifeste précité sur les communs notent d’ailleurs que cette propriété individuelle est « a
combattre si I’on veut développer les communs » (MOUVEMENT UTOPIA, Propriété et communs, op. cit., p. 35),
proposant d’ailleurs « une grande loi fonciére permettant [une] ‘‘désappropriation des terres’’ afin de protéger les
terres agricoles contre I’urbanisation et ’artificialisation sur le modéle de la loi de protection du littoral » (ibid.,
p. 64).

627 MOUVEMENT UTOPIA, Propriété et communs, op. cit., pp. 54-55 : « nous proposons de nous inspirer fortement
de la notion de communs pour limiter les prérogatives du propriétaire d’un bien et ainsi renforcer, y compris
juridiquement, celles du droit d’usage. Pour cela, il conviendra que les droits associés a la propriété privée
lucrative, que ce soit d’une ressource naturelle ou d’un outil de production a partir d’une certaine taille, soient
répartis entre les parties prenantes, et de faire en sorte que chacune ne puisse pas décider seule pour toutes les
autres ». A 1’examen, il semble bien que ce soit le modéle déja éprouvé de la propriété féodale qui semble étre
remis au gott du jour, puisqu’a une propriété en titre, dite propriété de « direction » (le domaine éminent, ou
domaine direct du suzerain ou du seigneur), se superposerait une propriété utile (le domaine utile du tenancier ou
du vassal) se manifestant par une mainmise directe sur la chose. Rappelons en effet que dés I’époque franque, les
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véritable accés a la ressource, un pouvoir quant a sa gestion et d’en faire les artisans de sa

sauvegarde.

Le recours a la propriété commune ne s’impose pourtant pas comme une ¢évidence, la
difficulté essentielle étant d’identifier les propriétaires qui pourraient s’en prévaloir, les
pouvoirs qui pourraient leur étre reconnus et les objets sur lesquels ceux-ci pourraient
s’exercer®®®, D’aucuns pourraient objecter que des figures de propriété commune existent
déjad?®, qu’il suffirait alors d’exploiter, comme I’indivision ou la propriété collective®®. Aucune
de ces figures ne correspond en réalité a une forme de propriété commune satisfaisante. Quant
a I’indivision, elle se révéle étre un état précaire, le principe étant que la jouissance de la chose
doit revenir a terme a une seule personne®®!, contrairement a I’'usage d’une chose commune qui
doit demeurer par définition commun et qui ne suppose pas qu’un usager recueille I’intégralité
des pouvoirs a terme. En outre, ’indivision est une situation de concours de droits exclusifs,
une somme de droits de propriété individuelle ayant pour objet une part dans la chose, chaque
indivisaire étant déja propriétaire®32. Enfin, une difficulté apparait s’ agissant de la détermination
du groupe d’individus qui seraient indivisaires de la chose commune et qui auraient les pouvoirs
correspondants : quelques personnes ? Une communauté ? L humanité dans son ensemble ?
L’on voit donc bien que le modele de I’indivision est inadéquat a expliquer ’'usage des choses
communes et méme a servir de palliatif a I’inappropriabilité de ces choses (outre les difficultés
tenant a la cession par I’indivisaire de son droit dans I’indivision ou les difficultés évidentes de
gestion de celle-ci). Quant a la propriété collective, que I’on peut définir comme 1’appropriation
commune d’une méme chose, la figure est introuvable et reste en toute hypothése bien trop

marginale pour étre généralisée®®. Si d’aucuns y rangent les souvenirs de famille et les

Glossateurs médiévaux ont réduit a peau de chagrin la propriété immobiliére individuelle et exclusive, consacrant
une superposition de droits sur les sols avec 1’existence de ce double domaine sur les terres. Sur ce point, v.
X.PREVOST, «La renaissance du caractere exclusif de la propriété dans la doctrine humaniste », in
N. LAURENT-BONNE, N. POSE et V. SIMON, Les piliers du droit civil. Famille, propriété, contrat, Mare & Martin,
coll. « Histoire du droit & des institutions », 2015, p. 119, spéc. pp. 120-121. Adde. sur la question J.-L. THIREAU,
« Hugues Doneau et les fondements de la codification moderne », Droits, n°® 26, 1997, p. 81 sq.

528 Sur ce probléme, cf. supra n° 50.
629 F. MASSON, La propriété commune, th. Paris I, 2016, pp. 93 s., n° 119 s.

830 L’ objection selon laquelle la propriété publique serait une propriété commune doit d’emblée étre écartée, cette
propriété étant une propriété parfaitement individuelle. Sur la question, cf. infra n® 137.

631 C. civ., art. 815, al. 1.

632 | JOSSERAND, « Essai sur la propriété collective », in Le Code civil. 1804-1904. Livre du centenaire,
rééd. Dalloz, 2004, p. 358 sg. V. également M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité élémentaire de droit civil, t. I,
118me éd., Paris, LGDJ, 1928, p. 1009, n° 3005.

833 Qutre qu’elle est critiquée. Sur ce point, v. M.-G.-A. DE VAREILLES-SOMMIERES, « De la copropriété », Rev.
crit. 1ég. et jurisp. 1907, p. 530, spéc. p. 536, n° 13, qui souligne que « par essence et définition, la propriété ne
peut appartenir qu’a une seule personne ».

127



Gabriel SEBBAN | LE BIEN JURIDIQUE | Décembre 2020

sépultures®, 1’analyse est discutable®®. De méme, si I’on voit la tontine conventionnelle
comme une forme de propriété collective®®, la doctrine finit, quoique parfois génée, par la
rattacher a la figure de I’indivision en considérant que, pendant la durée de vie des deux

personnes®’

, la concurrence de droits emporte le droit pour chacune d’entre elles de jouir
indivisément du bien, ainsi que 1’a méme rappelé la Cour de cassation®®. En outre, quand bien
méme ’article L. 241-20 du Code monétaire et financier définit le fonds commun de placement
comme une « copropriété d’instruments financiers »%°, le souscripteur de parts n’a en réalité
aucun pouvoir sur les actifs du fonds, seule la société de gestion en ayant®*. Enfin, les régles
de gestion des biens communs des époux n’accréditent pas 1’idée qu’il existerait entre eux une
propriété collective : I’article 1421 du Code civil précise simplement que le principe en la
matiere est la gestion concurrente des biens a condition que le bien ne soit pas soumis a la
cogestion. A I’examen, les seules formes de propriété collective que I’on connaisse sont celles
qui, a raison de «nécessités pratiques imposent qu’un bien soit en état de copropriété
définitive », comme 1’écrit Madame Chardeaux®! : copropriété des immeubles batis sur les

642

parties communes, mitoyenneté et ceuvre de collaboration®*. Mais alors, c’est la loi qui

634 W. DRross, Droit civil. Les choses, op. cit., p. 581, n° 320-3. Adde. F. ZENATI-CASTAING, « La propriété
collective existe-t-elle ? », in Mélanges en I’honneur du Professeur Gilles Goubeaux, op. cit., p. 589, spéc. p. 604.

835 Sur les sépultures, cf. infra n° 406 s. ; sur les souvenirs de famille, cf. infra n° 259.
836 C. DUVERS, « La propriété collective », LPA n° 90, 6 mai 2002, p. 4 sq.

837 En revanche, la clause d’accroissement écarte in fine nécessairement ’indivision puisqu’il n’y a jamais plus
qu’un seul titulaire du droit de propriété. En ce sens, Cass. 1 civ., 27 mai 1986, n° 85-10.031, Bull. civ. I, n® 140.

638 Cass. 1% civ., 9 février 1994, n° 92-11.111, Bull. civ. I, n° 60. V. également J. THIERRY, « La clause
d’accroissement dite clause de tontine », D. 1994, p. 417, spéc. n° 6 : « s’il n’y a pas indivision quant a la propriété,
ce qui exclut tout partage de cette propriété, il y a, en quelque sorte, ‘‘indivision forcée’’, quant a la jouissance ».
V. enfin F. ZENATI, « Clause d’accroissement », RTD Civ. 1995, p. 151 sq.

639 Adde. CMF, art. L. 241-49 s’agissant du fonds commun de titrisation.

640 T. BONNEAU, « Les fonds communs de placement, les fonds communs de créances, et le droit civil », RTD Civ.
1991, p. 13, spéc. n°® 21s. Sur cette question, cf. infra n® 441.

641 M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, op. cit., p. 72, n° 68, note 101.

842 ’on peut également faire une place aux « communaux » dont traite I’article 542 du Code civil et qu’un auteur
voit comme des biens appartenant collectivement aux habitants d’une commune (M. BOURJOL, Les biens
communaux. Voyage au centre de la propriété collective, LGDJ, coll. « Décentralisation et développement local »,
1989, spéc. pp. 140 s.). Cependant, comme 1’écrit Monsieur Zenati-Castaing, « la terre ayant perdu sa nature de
chose commune pour devenir une forme de propriété privative, ces biens archaiques sont devenus des biens
ordinaires, qui sont dans le commerce. Dans les cas exceptionnels ou ils n’ont pas été appropriés par les communes,
ils n’ont pu conserver leur nature communautaire, car leur vocation au partage a été réaffirmée par la jurisprudence,
qui leur fait application des textes révolutionnaires (...). Les communaux sont donc devenus des indivisions dans
les cas exceptionnels ou ils ne sont pas des propriétés communales » (F. ZENATI-CASTAING, « La propriété
collective existe-t-elle ? », art. cité, p. 603). Des auteurs défendent quant a eux 1’idée d’une propriété publique des
biens communausx, se fondant sur un avis du Conseil d’Etat reconnaissant aux communes et sections de communes
le pouvoir d’aliéner les biens communaux, qui leur appartiendraient (CE, avis, 16 mars 1838, S. 1865, 2, p. 116) :
v. ainsi S. MANSON, J-Cl. Notarial Répertoire, v° « Biens. Biens domaniaux », Fasc. 110, 2016, n° 43 s;
J.-G. SORBARA, J-Cl. Propriétés publiques, v° « Biens communaux », Fasc. 34-20, 2020, n° 32 s., qui ne reconnait
aux habitants qu’un droit réel de jouissance sur ces biens dont la propriété reviendrait aux communes.
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I’organise et la spécifie. Finalement, s’il apparait qu’a I’égard des tiers, la propriété collective
produit les véritables effets d’une propriété®#3, la figure est bien trop exceptionnelle pour étre

étendue a la gestion des biens communs.

132. Usage commun et propriété individuelle. Les formes de propriété commune semblent
inadaptées a embrasser 1’ensemble des choses communes. Tel n’est pas le cas de la propriété
individuelle dont la plasticité 1’autorise a supporter un affaiblissement de 1’exclusivité qui lui
est attachée®**. Penser la notion de choses communes a travers la propriété individuelle n’a en
outre rien d’iconoclaste. Loin d’étre ce « noyau irréductible d’égoisme individuel » dépeint par
Ripert®®, la propriété individuelle se révéle apte a endosser le réle qu’on lui a jadis dénié. Sa
fonction sociale le commande®®. C’est elle qui justifie les entorses a son caractére exclusif.
C’est encore elle qui justifie son appréhension désormais actée comme un vecteur de la
satisfaction collective des personnes et comme un moyen d’organiser de maniére raisonné
I’accés aux ressources si précieuses pour ’homme®*’. Il semble méme qu’il faille aujourd’hui
en passer par la propriété pour parvenir a cette fin plutot que postuler I’inverse®®, D’une logique
d’interdiction, 1’on passerait ainsi a une logique d’accés®®. D’une logique d’exclusivité, I’on
passerait encore a une logique de mutualisation de la ressource®°. Ce phénomeéne s’observe

d’ailleurs déja.

643 £, ZENATI-CASTAING, « La propriété collective existe-t-elle ? », art. cité, p. 589.

644 Comp. G. LARDEUX, « Qu’est-Ce que la propriété ? Réponse de la jurisprudence récente éclairée par I’histoire »,
RTD Civ. 2013, p. 741, spéc. n° 20, considérant que rien ne s’oppose a I’admission d’une propriété non-exclusive.

645 G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 28™ éd., 1955, n° 92.

646 |, JOSSERAND, De [’esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de I'abus des droits, Paris, Dalloz,
2¢me éd., 1939, pp. 15 s, n° 13 s.; L. DuGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code
Napoléon, Paris, Félix Alcan, 1912, Sixieme conférence : « La propriété fonction sociale », pp. 147 s. ; G. MORIN,
« Le sens de ’évolution contemporaine du droit de propriété », in Etudes offertes & Georges Ripert, t. Il, LGDJ,
1950, p. 3, spéc. pp. 12 s.

847 En ce sens, voyant dans la propriété le moyen de protéger 1’environnement en organisant notamment un « Usage
concerté des ressources naturelles », v. J. DE MALAFOSSE, « La propriété gardienne de la nature », in Etudes
offertes & Jacques Flour, Répertoire Defrénois, 1979, p. 335, spéc. p. 345.

648 Madame Rochfeld suggérait une réponse de cet ordre en se demandant si, « pour atteindre les finalités
poursuivies, [il est] préférable de faire échapper la ressource a la propriété privée exclusive et la soumettre a un
régime de non-appropriation ou, a I’inverse, d’élargir le cercle de ceux qui peuvent se I’approprier » (J. ROCHFELD,
« Penser autrement la propriété : la propriété s’oppose-t-elle aux ‘‘communs’” ? », art. cité, p. 356).

64 Ce mouvement s’observe en matiére environnementale. Un auteur a ainsi distingué « fonction
environnementale passive » et « fonction environnementale active » : quand la premiére est subie et « réside dans
la structure méme du droit de propriété intégrant ’ensemble des limitations imposées par la nature de la chose »,
la seconde est voulue, car «elle ressort de I’utilisation positive de la propriété a des fins écologiques »
(B. GRIMONPREZ, « La fonction environnementale de la propriété », RTD Civ. 2015, p. 539 sq.).

650 Sur ce point, v. M.-A. FRISON-ROCHE, « Le droit d’accés a I’information, ou le nouvel équilibre de la
propriété », in Etudes offertes a Pierre Catala, Litec, 2001, p. 76 sq. Adde. J. RIFKIN, L dge de I’accés. La nouvelle
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133. Affaiblissement de I’exclusivité. Le législateur a multiplié ces derniéres décennies les
cas, déja nombreux, dans lesquels le propriétaire d’une chose est amené a supporter la présence
de tiers dans la jouissance de celle-ci et dont les prétentions entament 1’exclusivité caractérisant
traditionnellement son droit. Les manifestations de ces atteintes a 1’exclusivité sont
nombreuses : ainsi d’abord des servitudes de passage en bordure de cours d’eau domaniaux
(servitudes de marchepied) et des servitudes de halage qui obligent le propriétaire d’un terrain
jouxtant un tel cours d’eau a laisser notamment a la disposition des pécheurs, piétons ou
navigants une bande de terre libre de toute occupation®®. Ainsi encore des servitudes de
chasse®®? instaurées par la Loi « Verdeille » de 196452 modifiée en 2000%* et qui contraignent
le propriétaire d’un terrain membre d’une association communale de chasseurs a souffrir la

présence sur ses terres d’autres chasseurs venant profiter du capital cynégétique passant par son

culture du capitalisme, trad. M. Saint-Upéry, Paris, La Découverte, 2005, passim ; T. PERROUD, v° « Acces (enjeux
pratiques) », in M. CORNU, F. ORsSI et J. ROCHFELD (Dir.), Dictionnaire des biens communs, PUF,
coll. « Quadrige », 2017, p. 12 sq.

81 CGPPP, art. L. 2131-2. Dans un méme ordre d’idées, mention doit étre faite des servitudes de passage en
bordure de mer grevant les propriétés privées riveraines du domaine public maritime et qui obligent notamment
les propriétaires de ces terrains a laisser une bande de trois metres de large au bénéfice des piétons (C. urb., arts.
L. 121-31 pour les servitudes de passage en bordure de mer et L. 121-34 pour les servitudes de passage des piétons
transversales au rivage sur les voies et chemins privés d’usage collectif). Sur la question, v. not. M. HUET, « Le
droit de jouir. Essai sur les métamorphoses de la propriété matérielle et immatérielle dans les domaines immobilier
et urbain », in Etudes offertes au Professeur Philippe Malinvaud, Litec, 2007, p. 263, spéc. p. 270 : « avec le Code
de I'urbanisme, le droit de jouir prend une dimension qui dépasse les intéréts particuliers des propriétaires pour
réguler, au nom de I’intérét général, les comportements de toute personne publique ou privée ».

%2 Sur I’organisation des premiéres fédérations de chasseurs au début du XX°®™ siecle, v. G. GABOLDE,
« L’évolution du droit de la chasse depuis un demi-siécle », in Etudes offertes & Georges Ripert, t. Il, op. cit.,
p. 79 sQ.

853 | oi n° 64-696 du 10 juillet 1964 relative a I’organisation des associations communales et intercommunales de
chasse agréées : C. envir., arts. L. 422-2 s,

854 Loi n° 2000-696 du 27 juillet 2000 relative a la chasse.
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fonds®®®. Ainsi enfin, dans un autre ordre d’idées, des licences « autoritaires »%°®

parmi
lesquelles figurent les licences d’offices prises dans l'intérét de la santé publique et qui
permettent de soumettre a une telle licence tout brevet portant notamment sur un médicament

insuffisamment distribué ou mis a la disposition du public & des un anormalement élevé®®’.

134. Obligations d’entretien. A coté de ces entorses & I’exclusivité traditionnellement
attachée au droit de propriété, le législateur a également prévu des hypothéses dans lesquelles
le propriétaire d’une chose peut se trouver contraint de 1’entretenir lorsque celle-Ci présente une
valeur pour I’ensemble d’une communauté®®, Ces « charges d’intérét général » selon les mots
de Madame Rochfeld®® se rencontrent dans de nombreuses hypothéses, obligeant le
propriétaire d’une chose a prendre des mesures adéquates pour que la communauté dispose d’un
acces suffisant et rationnel a certaines choses ou ressources. Tel est d’abord le cas des

obligations d’entretien pesant sur les propriétaires de chemins et sentiers desservant leurs

85 T ’histoire de cette loi est bien plus mouvementée qu’il y parait. La loi « Verdeille » prévoyait initialement le
regroupement des territoires de chasse au sein d’associations communales. Ce regroupement était obligatoire dans
toutes les communes de 29 départements métropolitains mais restait facultatif pour les communes des autres
départements. Il était alors précisé que les propriétaires dont les fonds étaient inclus dans le périmétre d’une telle
association deviendraient automatiquement membres de celle-ci, avec comme conséquence la perte de leur droit
de chasse exclusif sur leur fonds. En contrepartie, ces derniers obtenaient le droit de chasser sur les autres fonds
compris dans ce périmétre. Avant I’entrée en vigueur de la loi du 26 juillet 2000 relative a la chasse et modifiant
la loi « Verdeille », seuls les propriétaires de fonds supérieurs a 20 hectares pouvaient s’opposer a une telle
privation de I’exclusivité attachée a leur droit de propriété en objectant une clause de conscience. Cette différence
de traitement entre petits et grands propriétaires amena alors la Cour européenne des droits de I’homme a
reconnaitre une violation de I’article 1¥" du Premier protocole additionnelle & la Convention européenne :
I’obligation de laisser les chasseurs chasser sur un terrain insuffisamment grand pour étre soustrait au périmétre
de chasse était constitutive d’une ingérence dans la jouissance des droits (CEDH, « Chassagnou et autres
c/ France », 29 avril 1999, n° 25088/94). Cette « déroute en rase campagne » selon les mots de Monsieur
Marguénaud (J.-P. MARGUENAUD, « La negation du droit de chasser seul sur son lopin », RTD Civ. 2012, p. 703,
spéc. p. 703) a ainsi amené le législateur a modifier la loi « Verdeille » en 2000 (Loi conforme a la Convention
d’apres la Cour : CEDH, « A.S.P.A.S. et Lasgrezas ¢/ France », 22 septembre 2011, n° 29953/08), en cessant toute
distinction entre petits et grands propriétaires et en autorisant les uns comme les autres a s’opposer a la chasse sur
leur fonds en établissant simplement leur refus (C. envir., art. L. 422-10, 5°). Mais cette clause de conscience ne
peut plus étre soulevée, dira ultérieurement la Cour, lorsque I’on est soi-méme chasseur et que 1’on s’oppose a ce
que d’autres chasseurs chassent sur nos terres ! La Cour européenne a en effet estimé que le propriétaire d’un fonds
lui-méme chasseur devait accepter de voir d’autres chasseurs profiter du gibier passant par le fonds, toute
invocation d’une clause de conscience étant dés lors inopérante (CEDH, « Chabauty ¢/ France », 4 octobre 2012,
n° 57412/08. Dans cet arrét, la Cour est trés claire : « les propriétaires fonciers dont les terrains sont inclus dans le
périmétre d’une ACCA perdent uniquement I’exclusivité de la chasse sur leurs terres ... »).

856 J. RAYNARD, E. Py et P. TREFIGNY, Droit de la propriété industrielle, LexisNexis, coll. « Manuel », 2016,
pp. 162 s., n° 310s.

857 CPI, art. L. 613-16 et CSP, art. L. 5141-13.

88 Plus largement, sur 1’ « obligation » d’exploiter un bien, v. C. ALBIGES, « L ’obligation d’exploiter un bien »,
RTD Civ. 2014, p. 795 sq.

859 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., p. 245, n° 24.
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fonds®€°

et des obligations pour les départements d’entretenir les chemins ou sentiers de
randonnée appartenant a I’Etat ou a d’autres personnes publiques ou privées®?. Tel est ensuite
le cas des servitudes d’utilité publique instituées dans un but de protection, de conservation et
de mise en valeur du patrimoine culturel®®? et obligeant le propriétaire d’un immeuble classé au
titre des monuments historiques a solliciter, préalablement a quelque travail de restauration que
ce soit, une autorisation des pouvoirs publics®®. Tel est enfin le cas des procédés de mise en
valeur des terres incultes ou manifestement sous-exploitées, des échanges et cessions amiables
d’immeubles ruraux et des procédés d’aménagement foncier agricole®®. Cette obligation de
mise en valeur des terres pése encore sur le propriétaire d’une chose précédemment donnée a
bail et souhaitant 1’exploiter lui-méme aprés avoir usé de son droit de reprise, le Iégislateur
contraignant le propriétaire « a se consacrer a l'exploitation du bien repris pendant au moins

neuf ans » et & « participer sur les lieux aux travaux de fagon effective et permanente »%,

135. Affectation forcée de la chose. Si le propriétaire d une chose peut se trouver contraint
de I’entretenir lorsqu’elle présente un intérét pour la communauté, il peut enfin se trouver plus

radicalement contraint de I’affecter a autrui®®. La contrainte peut étre indirecte, comme avec la

660 C. rur., art. L. 162-2.
861 C. envir., art. L. 361-1.
662 C, patr., art. L. 611-1.

863 C. patr., art. L. 621-9. Sur ce point, v. C. DREVEAU, « La propriété fonciére a 1’épreuve de la protection du
patrimoine culturel, historique et archéologique », in Mélanges en [’honneur de Frangois Collart Dutilleul, op.
cit., p. 341, spéc. p. 353, soulignant que le propriétaire d’un tel bien classé « se voit relégué au rang de détenteur
précaire en vertu de son devoir de transmission aux générations futures. Il n’est alors plus monarque absolu mais
un simple intendant, un dépositaire, un mandataire comptable de sa gestion, un usufruitier », devant « conserver
la substance de la chose en vue de sa restitution comme s’il n’était que titulaire d’un droit de jouissance sur la
chose d’autrui ».

664 C. rur., arts. L. 125-1, L. 124-1 et L. 123-1.

865 C. rur., art. L. 411-59. La cour d’appel de Paris a méme considéré dans cette hypothése que la reprise ne pouvait
étre effective faute pour le propriétaire d’avoir les compétences techniques nécessaires a I’exploitation agricole,
conditionnant alors la reprise a un degré de connaissances minimal (CA Paris, 3 juillet 1991, D. 1991, p. 227).

866 Sans y étre contraint, le propriétaire d’une chose peut aussi décider d’affecter volontairement sa chose a autrui,
tout comme il peut décider de se soumettre volontairement a une série d’obligations destinées a préserver la
ressource qu’il a entre les mains. C’est toute la philosophie des logiciels libres qui sont des logiciels dont le code
source est fourni en méme temps qu’une licence accordant notamment aux utilisateurs la liberté¢ de copier le
logiciel et d’en redistribuer les copies ainsi que la liberté de transformer le programme. Contrairement aux
« logiciels propriétaires » ou le code source reste inaccessible, les logiciels libres entendent combattre toute idée
d’exclusivité (sur la question, v. P.-A. MANGLOTE, v° « Logiciel libre (approche économique) », in M. CORNU,
F. ORsl et J. RocHFELD (Dir.), Dictionnaire des biens communs, op. cit., p. 762 sq. V. également S. BROCA et
P. EYNAUD, « Biens communs et outils numériques : le cas des logiciels libres », Juris associations 2014, n° 501,
p. 33 sg.). Dans un autre ordre d’idées, c’est également ce que ’on observe avec I’obligation réelle
environnementale créée par la loi n° 2016-1087 du 8 ao(it 2016 pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature
et des paysages, et figurant a ’article L. 132-3 du Code de I’environnement. Ce texte prévoit que les propriétaires
de biens immobiliers pourront conclure un contrat avec une collectivité publique, un établissement public ou une
personne morale de droit privé agissant pour la protection de I’environnement, « en vue de faire naitre a leur
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taxe sur les logements vacants qui se veut une mesure incitative®®’

et qui est due pour chaque
logement vacant depuis au moins une année, 1’objectif du législateur étant de forcer
indirectement le propriétaire d’un immeuble a le mettre en location. Mais la contrainte peut étre

668 qui permet au représentant de I’Etat dans

directe, comme avec la réquisition des logements
le département de procéder, par voie de réquisition, a la prise de possession partielle ou totale
des locaux a usage d’habitation vacants, inoccupés ou insuffisamment occupés, en vue de les
attribuer a des personnes dans une situation de précarité, pour une durée d’un an renouvelable.
La contrainte est également directe s’agissant des vestiges historiques découverts sur des
propriétés privées ou des biens mobiliers inventés sur des sites archéologiques, 1’Etat en étant
rendu propriétaire par dérogation aux articles 552 et 716 du Code civil®®®. Un tel procédé se
remarque pour finir dans I’obligation qui pése sur les éditeurs de donner aux auteurs de
publications scientifiques la possibilité d’auto-archiver leurs écrits, passée une période

d’embargo permettant aux éditeurs de rentabiliser la publication®™.

136. Compatibilité des qualifications de biens et de choses communes. La frontiere
historique des biens et des choses communes doit étre révisée. Une telle révision s’impose pour
la bonne raison que la fonction excéde la notion, la norme d’inappropriabilité ne servant plus a
identifier la catégorie : I’inappropriabilité des choses communes n’est en rien naturelle mais au
contraire construite ; seul compte le fait que la chose soit destinée a 1’usage commun. Si dans
ce schéma la propriété peut y pourvoir, il devient des lors incompréhensible de la tenir pour

antinomique de la notion de choses communes®’, plus encore lorsque 1’on reconnait avec

charge, ainsi qu’a la charge des propriétaires ultérieurs du bien, les obligations réelles que bon leur semble, dés
lors que de telles obligations ont pour finalité le maintien, la conservation, la gestion ou la restauration d’éléments
de la biodiversité ou de fonctions écologiques ». La possibilité d’instaurer une protection environnementale
attachée a un immeuble a pour fonction premiére, comme 1’a rappelé le Conseil économique, social et
environnemental (CESE, « La biodiversité : relever le défi sociétal », juin 2011) de protéger la biodiversité,
laquelle constitue un élément du patrimoine commun environnemental ou naturel commun a ’humanité. Dans
cette hypothése, le propriétaire s’ impose des charges afin de conserver une parcelle de ce patrimoine au bénéfice
de tout un chacun.

867 CGl, art. 232.
88 CCH, art. L. 641-1 s.
669 C. patr., art. L. 541-1.

670 ’article L. 533-4 du Code de la recherche, issu de la loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République
numérique, prévoit que 1’auteur d’une telle publication, une fois les conditions réunies, et « méme aprés avoir
accordé des droits exclusifs a un éditeur », peut « mettre a disposition gratuitement dans un format ouvert, par voie
numérique [...] la version finale de son manuscrit acceptée pour publication ... ».

71 Comp. M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, op. cit., pp. 411-412, qui considére que ’on se trouve en
présence de « quasi-choses communes » et F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Les biens, op. cit., p. 58, n° 20, qui
préferent I’expression de « choses quasi-communes ». Cette querelle terminologique est pourtant vaine : soit la
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Monsieur Boffa que des « biens prives peuvent permettre la réalisation de valeur sociales
collectives estimées comme essentielles par le législateur »°"2, Les hypothéses précédemment
décrites le confirment d’ailleurs nettement, la propriété se donnant a voir comme le moyen de
sauvegarder 1’usage commun de certaines choses pensées comme communes®’®. La limite a la
qualification de bien matérialisée par la notion de choses communes se révele en conséquence

fragile.

Cette prééminence du droit objectif sur I’inappropriabilité de certains objets se retrouve
encore pourtant a I’identique au sujet des biens relevant du domaine public des personnes

publiques.

2. Les biens publics

137. Des choses communes aux biens du domaine public. La sphére des biens ne
s’apprécie pas seulement en opposition aux choses communes. A coté de ces choses qui, en
principe, n’appartiennent a personne et dont 1’'usage est commun a tous, existent également des
choses qui, comme 1’écrit Monsieur Dross, bénéficient a « la communauté des hommes »%74
tout en restant hors d’atteinte de la propriété privée : les « biens » relevant du domaine public®”,

appartenant aux personnes publiques®’® et affectés a 1’usage direct du public ou & un service

chose est commune, soit elle ne I’est pas ! En ce sens, v. S. VANUXEM, Les choses saisies par la propriéte, pref.
T. Revet, IRJS Editions, coll. « Bibliothéque de I’'ITRJS-André Tunc », t. 35, 2012, p. 541, n° 268.

672 R. BOFFA, La destination de la chose, préf. M.-L. Mathieu-1zorche, Defrénois, coll. « Doctorat & Notariat »,
t. 32, 2008, p. 46, n° 60.

673 En ce sens, J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., p. 246, n° 24, soulignant que « dans ces
situations de destination marquée, les propriétaires le sont moins pour leur propre compte que comme des
détenteurs pour le compte d’autrui, a savoir la collectivité ».

674 W. DRoss, Droit civil. Les choses, op. cit., p. 588, n° 323.

575 L’on ne traitera donc pas la question des biens relevant du domaine privé des personnes publiques puisque,
malgré leur insaisissabilité, d’ailleurs partagée avec les biens relevant du domaine public (CGPPP, art. L. 2311-1),
ils sont en principe parfaitement aliénables par la personne publique et appropriables par les personnes privées
selon les régles du droit privé (Cass. civ., 28 décembre 1885, « Commune de Montreuil-Bellay ¢/ Baronne de
Grandmaison », D. 1886, p. 413 ; CE, 5 mai 1922, « Sieur Agier », Rec. CE p. 390), sauf quelques exceptions
fondées sur I’affectation de certains biens a I’intérét général comme les chemins ruraux (B. BUSSON, « L’aliénation
des chemins ruraux : évolutions récentes », AJDA 2002, p. 612 sq.), et sauf quelques autres exceptions ponctuelles,
comme pour les bois et foréts de I’Etat qui ne peuvent étre aliénés qu’en vertu d’une loi (CGPPP, art. L. 3211-5).
Drailleurs, outre leur aliénabilité, les biens relevant du domaine privé peuvent faire 1’objet d’une usucapion
trentenaire (Cass. 3°™ civ., 9 décembre 2008, n° 07-17.983, inédit), ne bénéficiant donc pas de la régle de
I’imprescriptibilité posée par 1’article L. 3111-1 du CGPPP au seul bénéfice des biens relevant du domaine public.
V. toutefois, pour une critique de I’insaisissabilité de principe des biens relevant du domaine privé, P. YOLKA,
« L’insaisissabilité des biens publics (regards sur un mouvement immobile) », JCP A n° 48, 26 novembre
2007, 2307 ; C. GISBERS, Slretés réelles et droit des biens, préf. M. Grimaldi, Economica, coll. « Recherches
Juridiques », t. 35, 2016, pp. 412 s., n° 406.

576 D’ aucuns ont pu douter de I’existence d’une véritable propriété des personnes publiques, voyant dans les choses
offertes a I’usage public des choses communes dont 1’Etat n’aurait, comme 1’écrit Demolombe, « que la garde et
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public®”’. Tant les choses communes que ces choses relevant du domaine public, & raison de

678 échappent en principe aux emprises

leur fonction premicre qui est de servir I’usage commun
de la propriété privée®”. Tout comme les choses communes sont, a priori, hostiles a toute
appropriation, les choses publiques sont, a priori également, hostiles a toute appropriation
privée. Ainsi se dessine en creux le domaine de la propriété privée : d’un co6té les choses
susceptibles de faire I’objet d’une appropriation privée ; de I’autre, celles qui ne le peuvent®.
Cette correspondance entre les choses communes et les biens relevant du domaine public a pu

encore trouver un écho dans certaines dispositions du Code civil, aujourd’hui abrogées, faisant

de la personne publique le « propriétaire de substitution » ou le propriétaire « par défaut » des

la surintendance, comme représentant des intéréts généraux du corps social » (C. DEMOLOMBE, Cours de Code
Napoléon, t. IX : Traité de la distinction des biens, t. I, 4™ éd., Paris, Auguste Durand et L. Hachette & C'¢, 1870,
p. 322,1° 457) ou considérant, comme Laurent, que I’Etat n’a pas de « pouvoir exclusif sur les biens qui composent
le domaine public », ne pouvant en jouir contrairement au public et n’ayant finalement que la « gestion d’un
domaine qui est destiné a 1’usage de tous » (F. LAURENT, Principes de droit civil francais, t. VI, op. cit., p. 77,
n° 54). C’était également la lecture qu’en faisait Proudhon, voyant dans les « choses publiques » des espéces de
choses communes (J.-B.-V. PROUDHON, Traité du domaine public. De la distinction des biens considérés
principalement par rapport au domaine public, t. I, Dijon, Victor Lagier, 1833, p. 267, n° 202). Ducrocq
perpétuera cette lecture, refusant de reconnaitre a 1’Etat un droit de propriété sur les portions du domaine public
(T. DucrocQ, Cours de droit administratif, t. 11, Paris, Ernest Thorin, 5™ éd., 1877, p. 88, n° 910). Berthélemy,
enfin, assimilera pareillement choses communes et biens publics, les excluant de toute forme d’appropriation (H.
BERTHELEMY, Traité élémentaire de droit administratif, Paris, Arthur Rousseau, 9™ éd., 1920, p. 589). Cette
vision semble trouver son origine dans la distinction proposée par Gaius entre les choses publiques et les choses
privées. Selon lui, « les choses publiques sont regardées comme n’étant dans les biens de personne ; car on les
considere comme appartenant a une corporation ; les choses privées sont celles qui appartiennent a des
particuliers » (M. L. DOMENGET, Institutes de Gaius, Paris, A. Maresq Ainé, 1866, Comm. 2, § 11). Une telle
approche est pourtant aujourd’hui définitivement enterrée. Il n’est en effet guére plus contesté que les personnes
publiques disposent d’un véritable droit de propriété sur les biens composant le domaine public comme le domaine
privé de I’Etat ou des collectivités territoriales. En ce sens, v. CE, 16 juillet 1909, « Ville de Paris et Chemin de
fer d’Orléans », n® 22925 et 22960 et CE, 17 janvier 1923, « Piccioli », S. 1925, 3, p. 17, obs. M. Hauriou. Sur la
question, v. P. YOLKA, La propriété publique. Eléments pour une théorie, préf. Y. Gaudemet, LGDJ, coll. « Bibl.
dr. public », t. 191, 1997, passim. V. également M. HAURIOU, Précis de droit administratif, Sirey, 10°™ éd., 1921,
pp. 626 s. ; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité élémentaire de droit civil, t. I, op. cit., pp. 1033-1035, n° 3064.

77 CGPPP, art. L. 2111-1. Sur I’affectation comme critére de la domanialité publique, v. CE, 11 mai 1959,
« Dauphin », Rec. CE p. 294.

678 Pour Monsieur Dross, le critére de distinction des choses communes et des biens relevant du domaine public
résiderait dans ’utilité de ces objets : les premiers seraient vitaux quand les seconds seraient simplement utiles au
confort des individus (W. DRoss, Droit civil. Les choses, op. cit., p. 592, n° 323-4). L’on peut cependant ne pas
8tre convaincu par cette présentation, la notion de choses communes excédant celle de chose vitale.

579 Sur le rapprochement des choses communes et des biens du domaine public, v. M.-A. CHARDEAUX, Les choses
communes, op. cit., p. 65, n° 62 ; C. CHAMARD-HEIM, « Les frontiéres de la propriété. Le domaine public », in
D. ToOMASIN (Dir.), Qu’en est-il de la propriété ? L’ appropriation en débat, Presse de 1’Université des sciences
sociales de Toulouse, 2007, p. 83, spéc. n° 1.

880 Aussi est-ce comme cela que certains auteurs abordent la distinction des biens. Aubry et Rau traitent ainsi, dans
deux paragraphes successifs, des choses communes et des biens relevant du domaine public qui sont insusceptibles
de propriété privé (C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil frangais d’aprés la méthode de Zachariae, t. 1,
op. cit., p. 43 s., § 168-169). C’est encore le cas de Demolombe qui appréhende les choses communes comme une
sous-espéce de choses qui n’appartiennent & personne, aux cOtés des biens publics (C. DEMOLOMBE, Cours de
Code Napoléon, t. IX : Traité de la distinction des biens, t. I, op. cit., p. 315, n° 453).
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choses « laissées a 1’usage de tous »®8. Ainsi des anciens articles 538, 540 et 541 qui listaient
des choses qui ne pouvaient faire 1’objet d’une « propriété privée » et qui relevaient alors du
domaine public. L’inappropriabilité par des personnes privées des choses du domaine public,
en dépit de la suppression de ces articles, trouve encore aujourd’hui un fondement textuel dans
le Code général de la propriété des personnes publiques (CGPPP) lequel, a travers les principes

682

d’inaliénabilit¢ et d’imprescriptibilit¢ du domaine public®®“, entend limiter 1’empire de

I’appropriation privée et assurer par contrecoup la permanence de 1’affectation de ces biens

publics & leur fonction premiére®3

, Ce qui réduit par conséquent la sphére des choses
susceptibles d’une appropriation privée et donc des biens privés. Ces principes sont la

conséquence immédiate de I’affectation d’une chose au service du public ou au service public.

Toutefois, comme pour les choses communes, 1’inappropriabilité des biens du domaine
public subit certaines exceptions, fragilisant le cloisonnement des biens privés et des biens
publics. Celles-ci doivent étre mesurées a 1’aune du régime des biens publics, autrement dit de

leur imprescriptibilité et de leur inaliénabilité.

138. Imprescriptibilité du domaine public. Comme 1I’écrit Monsieur Foulquier, le principe
d’imprescriptibilité « garantit qu’un bien ne soit pas distrait de son affectation a I’intérét général
du fait de son occupation ou de sa possession prolongée par un tiers »%*. Ainsi exprimée, la
régle fait échec a I’article 2258 du Code civil qui admet I’usucapion trentenaire®®® et a méme
fait échec, avant leur suppression par la loi n°2015-177 du 16 février 2015, aux actions
possessoires intentées par des détenteurs de choses relevant du domaine public contre la

personne publique propriétaire®®. La chambre criminelle de la Cour de cassation a d’ailleurs

81 5. MANSON, J-Cl. Notarial Répertoire, v° « Biens. Biens domaniaux », Fasc. 110, op. cit., n° 13. V. également
M.-A. CHARDEAUX, Les choses communes, op. cit., p. 39, n° 43.

882 CGPPP, art. L. 3111-1. V. également CGCT, art. L. 1311-1 pour le domaine public des collectivités territoriales.

883 Sur cette analyse, v. E. POURCEL, « A qui appartiennent les biens immobiliers construits par les titulaires de
titres d’occupation sur le domaine public constitutifs de droits réels ? », JCP A n° 52, 26 décembre 2006, 1319,
spéc. n° 1.

884 N, FOULQUIER, Droit administratif des biens, LexisNexis, coll. « Manuel », 4™ éd., 2018, p. 208, n° 533. La
régle ne s’applique donc pas pour les biens relevant du domaine privé des personnes publiques, ses occupants
pouvant se prévaloir de la prescription acquisitive. Tel fut d’ailleurs le cas des occupants de terrains situés dans la
zone des cinquante pas géométriques a la Reéunion, avant son affectation au domaine public en 1986
(Cass. 3™ civ., 12 janvier 1982, n° 80-15.859). Sur I’histoire et 1’évolution de la notion, v. C. LAVIALLE, « La
réserve des cinquante pas du Roi ou la naissance du domaine public », RFDA 2014, p. 451 sq. ; D. KHAIR, « Les
titres d’occupation de la zone des ‘‘cinquante pas géométriques’’ », RFDA 2012, p. 1159 sq.

885 Cass. civ., 20 ao(it 1861, DP 1861, 1, p. 385 ; CE, 13 octobre 1967, « Cazeaux », n° 58332 ; CE, 26 mars 1982,
« Sté Marine Cote d’Argent », n° 96352,

886 Cass. req., 20 janvier 1868, DP 1868, 1, p. 133, s’agissant de la complainte. Cependant, la Cour de cassation a
estimé que I’ancienne action en réintégrande pouvait étre invoquée contre une personne publique par « tous ceux

136



Gabriel SEBBAN | LE BIEN JURIDIQUE | Décembre 2020

estime, dans une affaire fortement médiatisée, que le tenancier d’une paillote-restaurant 1I’ayant
irregulierement implantée sur le domaine public maritime ne pouvait se prévaloir de la propriété
des installations pour obtenir une réparation des suites de sa destruction par un commando de
gendarmerie piloté par le préfet®®’, le jeu de 1’accession jouant au bénéfice de la personne
publique®®®. Enfin, le Conseil d’Etat a estimé que le propriétaire public ne pouvait se voir
opposer son propre arrété préfectoral de délimitation, pouvant agir en revendication contre
I’occupant sans titre du domaine public maritime, toujours en vertu de I’imprescriptibilité de ce

dernier®®?,

Contrairement au principe d’inaliénabilité®®, le principe d’imprescriptibilité ne souffre a
premiére vue aujourd’hui aucune exception et concerne aussi bien le domaine public immobilier
que le domaine public mobilier®®, s’opposant pour ce dernier au jeu de I’article 2276 du Code
civil. C’est ainsi que le Conseil d’Etat a estimé, plus de deux siécles aprés la nationalisation des
biens du clergé par le décret domanial des 22 novembre et 1% décembre 1790, que I’Etat était
fond¢ a revendiquer la propriété d’une chose relevant du domaine public entre les mains de ses
détenteurs actuels. Ainsi a-t-il jugé, s’agissant d’une statuette ornant le tombeau de Philippe le
Hardi®®?, que cet objet « n’avait jamais cessé, depuis sa mise a disposition de la Nation en 1789,
d’appartenir au domaine national puis au domaine public dont il a été irréguliérement soustrait »
et « qu’il n’avait pu faire I’objet d’une prescription acquisitive au profit de ses détenteurs
successifs, quelle que soit leur bonne foi »®%. Le Conseil constitutionnel, pour sa part, a estimé
la méme année que I’article L. 3111-1 du CGPPP, qui ne prévoit pas de dérogation a

I’imprescriptibilit¢ pour les meubles corporels acquis de bonne foi, était conforme a la

qui possedent ou détiennent paisiblement un immeuble et qui sont victimes, de la part d’une personne autre que
celle dont ils tiennent leurs droits, d’une voie de fait, affectant ou menagant arbitrairement leur possession, quand
bien méme I’auteur de la voie de fait prétendrait que cet immeuble fait partie du domaine public... » (Cass. 1% civ.,
11 juillet 1984, n° 93-11.363, inédit).

887 Cass. crim., 13 octobre 2004, n° 03-81.763, 00-86.727, 00-86.726, 01-83.943, 01-83.945, 01-83.944,
Bull. crim., n° 243. Sur la plénitude de juridiction du juge pénal et de sa compétence en matiere domaniale, v.
C. LAVIALLE, « L’affaire ‘“des paillotes’’ et la domanialité publique », RFDA 2005, p. 105 sq.

888 Dans le méme sens, retenant ’appropriation par voie d’accession d’un ouvrage construit sur le domaine public
par un occupant privatif sans autorisation, Cass. 3*™ civ., 3 juillet 2013, n® 12-20.237, Bull. civ. I11, n° 94.

689 CE, 27 mai 1988, « Cts Brisse », n° 67114.
6% Cf. infra n° 139.

891 Sur I’inadéquation des critéres classiques de la domanialité publiques aux meubles, v. P. YOLKA et F. TARLET,
J-CI. Propriétés publiques, v° « Domaine public mobilier », Fasc. 45, 2017, spéc., n° 35-36 et 50, qui soulignent
que le critére de I’intérét public est une formule assez vague.

892 Sur cet arrét, v. J.-F. GIACUZZO, « Le pleurant n° 17 du tombeau de Philippe le Hardi : histoire d’un meuble
national », RFDA 2018, p. 1057 sq.

89 CE, 21 juin 2018, « Sté Pierre Bergé et associées et autres », n° 408822,
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Constitution®®*. Dans cette décision, le Conseil retient que 1’imprescriptibilité du domaine
public ne contrevient pas aux articles 4 et 16 de la Déclaration des Droits de ’Homme et du
Citoyen et que I’article 2276 du Code civil ne peut, partant, étre utilement invoqué®®. Enfin, la
Cour de cassation a retenu, peu de temps aprés encore, que « la protection du domaine public
mobilier impose qu’il soit dérogé » a ’article 2276 du Code civil®®. Si la Cour, en I’espéce,
constate bien une ingérence de I’Etat dans les biens — laquelle est en principe susceptible de
constituer une atteinte au droit au respect des biens posé par 1’article 1*' du premier protocole
additionnel a la Convention européenne —, elle souligne pourtant que cette ingérence n’est pas
disproportionnée car elle « poursuit un but légitime [...] dés lors que la protection de I’intégrité

du domaine public reléve de I’intérét général ».

Tel qu’on le voit, I’imprescriptibilité du domaine public ne souffre aucune exception, les
juges appliquant a la lettre les prescriptions de I’article L. 3111-1 du CGPPP®. Cependant,
I’on peut s’interroger sur la pérennité d’une telle solution au regard de la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de ’homme qui, 4 de nombreuses reprises, a estimé qu’un Etat ne
pouvait se retrancher derriére la domanialité publique d’une chose pour faire échec a sa
prescription acquisitive et en obtenir restitution, sitdt que son détenteur estimait en avoir acquis
la propriété de bonne foi, ayant alors un intérét patrimonial a en jouir®®. Ainsi la Cour
européenne a-t-elle estimé qu’un taudis construit sur un terrain appartenant a I’administration
turque des foréts constituait un « intérét économique substantiel » s’analysant en un « bien » au
sens du premier alinéa de 1’article 1°" du premier protocole additionnel a la Convention®.
De méme a-t-elle retenu que 1’inclusion, dés 1783, d’une lagune de la province de Venise dans
le domaine public maritime était sans incidence sur la qualification de « bien» d’une
exploitation piscicole située sur ces vallées de péche’®. Enfin a-t-elle considéré qu’un

particulier pouvait acquérir par prescription acquisitive un terrain appartenant au domaine

6% Cons. const., décision n° 2018-743 QPC du 26 octobre 2018, « Société Brimo de Laroussilhe ».

8% Sur I’introduction quelque peu forcée dans le domaine public de biens & raison de leur charge artistique,
historique ou scientifique, v. H. DE GAUDEMAR, « Jubé au Conseil constitutionnel : la constitutionnalité consacrée
de I’inaliénabilité et de I’imprescriptibilité du domaine public », JCP G n® 8, 25 février 2019, 212.

6% Cass. 1% civ., 13 février 2019, n° 18-13.748.

897 L’ on retrouve également ces prescriptions pour certains meubles, comme les archives publiques, qui demeurent
imprescriptibles (C. patr., art. L. 212-1).

8% V. not. N. FOULQUIER, Droit administratif des biens, op. cit., p. 207, n°® 532.

69 CEDH, 30 novembre 2004, « Oneryildiz ¢/ Turquie », n® 48939/99, spéc. § 141-142.

700 CEDH, 23 septembre 2014, « Valle Pierimpié Societa Agricola S.p.a. ¢/ Italie », n° 46154/11, spéc., § 46 s.
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forestier turc’®t, Dans ces décisions, la Cour européenne reconnait donc qu’une personne privée
peut se voir reconnaitre un véritable droit de propriété sur une dépendance du domaine public.
Faudrait-il craindre par conséquent une condamnation des revendications tardives de choses
relevant du domaine public ? A Iévidence, il serait bien périlleux de prophétiser quoi que ce
soit, la Cour européenne se montrant assez imprévisible dans ses solutions’®2. Surtout, il semble
que les juges internes s’emparent désormais a priori de la question et effectuent eux-mémes le
contréle de proportionnalité dont le défaut leur est souvent reproché. Ainsi de I’arrét du 12
février 2019 rendu par la Cour de cassation et précédemment évoqué’®, longuement argumenté

en vue précisément de parer aux éventuelles critiques.

Dés lors, malgré quelques errements et incertitudes, le principe de I’imprescriptibilité du
domaine public demeure relativement puissant. Tel n’est pas le cas du principe qui lui est

associé, celui de I’inaliénabilité du domaine public, qui Souffre nombre d’entorses.

139. Inaliénabilité du domaine public. Consacré a I’article L. 3111-1 du CGPPP™®, le
principe de I’inaliénabilit¢é du domaine public a pendant longtemps péati d’une absence de
fondement. Celui-ci était expliqué tantdt comme une perpétuation de I’inaliénabilité¢ du
domaine de la Couronne, tant6t comme prenant ses racines dans 1’édit de Moulins de 1566.
Aucune de ces explications n’a convaincu’® et 1’on a alors cherché une autre source a
I’inaliénabilité. Si un auteur a suggéré de voir dans I’inaliénabilit¢ une conséquence de
I’appartenance du domaine public a la personne publique’®, la doctrine n’y voit aujourd’hui

qu’une conséquence de I’affectation du domaine public a 1’'usage du public ou au service

701 CEDH, 10 mars 2009, « Satir ¢/ Turquie », n° 36192/03, spéc. § 31. Dans le méme sens, v. CEDH, 8 juillet
2008, « Turqut et autres ¢/ Turquie », n° 1411/03 ; CEDH, 22 juillet 2008, « Kdktepe ¢/ Turquie », n® 35785/03 ;
CEDH, 9 février 2010, « Bolikbas et autres ¢/ Turquie », n® 29799/02.

92 La Cour européenne se référe ainsi fréquemment a 1’équilibre entre les intéréts de la communauté et ceux du

requérant. V. not. CEDH, 29 mars 2010, « Depalle ¢/ France », n® 34044/02 : en I’espéce, I’occupant d’une
parcelle du domaine public sur laquelle était construite une maison s’était vu, du jour au lendemain, privé de son
autorisation d’occupation, qui n’a pas été renouvelée a la suite de I’entrée en vigueur de la loi Littoral (Loi n°® 86-2
du 3 janvier 1986). Quand bien méme la Cour européenne reconnait 1a un « intérét patrimonial du requérant & jouir
de la maison, lequel était suffisamment reconnu et important pour constituer un ‘“bien’’ » (8§ 68), elle considere
qu’il n’y a pas eu de rupture de 1’équilibre entre les intéréts de la communauté et ceux du requérant (§ 92).

703 Cass. 1% civ., 13 février 2019, préc.
704y, également CGCT, art. L. 1311-1 pour le domaine public des collectivités territoriales.
%5 N. FOULQUIER, Droit administratif des biens, op. cit., p. 196, n° 509.

706 H, DE GAUDEMAR, « L’inaliénabilité du domaine, une nouvelle lecture », Dr. et patr. n° 179, 1° mars 2009,
p. 74 sq.
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public’®’. Dorénavant, ce principe signifie simplement que tant que le domaine public se trouve
affecté a I’'usage du public ou au service public, il reste indisponible’®® : inaliénable,
insusceptible d’expropriation, insusceptible d’étre démembré ou de supporter des servitudes, le
domaine public reste a priori a I’abri de toute dispersion, dans un souci d’éviter, comme 1’écrit
Monsieur Foulquier, « que les services nécessaires a la cohésion sociale et les fondements

libéraux de la République souffrent d’éclipses »'%°.

Ce principe s’impose véritablement a la personne publique propriétaire, puisque seuls la
désaffectation et le déclassement d’une chose du domaine public permettent de le contourner’*
encore que, désormais, 1’on congoive que I’inaliénabilité du domaine public ne s’oppose plus
nécessairement a son utilisation privative voire a son « démembrement » si celui-ci reste affecté
a son but premier’!, C’est certainement ce qui a amené le législateur a admettre de nombreuses
dérogations au principe d’inaliénabilité, en offrant a I’occupant du domaine public des droits
réels sur les dépendances de celui-ci, contrairement a ce qu’avait jusque-la toujours soutenu la
jurisprudence’*?, Dans la droite ligne des écrits du Doyen Hauriou qui avait suggéré de
reconnaitre un droit réel spécial de 1’occupant domanial sur le domaine public’*?, le législateur
a en effet multiplié les situations dans lesquelles les occupants pourront se voir octroyer des

droits réels sur des dépendances de celui-ci’*.

140. Inappropriabilité des choses du domaine public : prééminence de ’affectation.
Quelle que soit la teneur des principes d’imprescriptibilité et d’inaliénabilité du domaine public,
ils ne sauraient en eux-mémes expliquer I’exclusion, du domaine de la propriété privée, des

choses qui sont incluses dans le domaine public. L’inappropriabilité, par des personnes privées,

97 V. not. R. CAPITANT, obs. sous CE, 17 février 1932, « Commune de Barran», D. 1933, p. 49 sq.;
Y. GAUDEMET, « Les droits réels sur le domaine public », AJDA 2006, p. 1094 sq.

708 V. not., pour I’inaliénabilité de certains meubles, C. patr., arts. L. 622-13 et L. 622-14 (pour les objets classés
au titre des monuments historiques), L. 451-3 et L. 451-5 (pour les biens figurant dans les collections des Musées
de France) et L. 541-8 (pour les biens archéologiques mobiliers).

%% N. FOULQUIER, Droit administratif des biens, op. cit., p. 196, n° 508.
"0 CGPPP, art. L. 2141-1.

"1 Sur ce point, v. Y. GAUDEMET, « Les droits réels sur le domaine public », art. cité, qui souligne, a propos des
droits réels mais étendant le propos aux servitudes, que « des lors donc que la reconnaissance de droits réels, de la
nature du droit de propriété, a des occupants domaniaux ou a des tiers ne contrarie pas 1’affectation, mais au
contraire, souvent, la compléte et permet la valorisation du domaine, elle doit étre considérée avec faveur ».

12 Cass. civ., 15 mai 1861, « Mancel », DP 1861, 1, p. 225. Plus récemment, v. CE, 1% octobre 2013, « Société
Espace Habitat Construction », n® 349099. Sur la question, v. C. COMBE, « Les droits réels sur le domaine public.
Ambiguités et limites », Dr. admin. n° 12, 2001, chron. 22 sq.

13 M. HAURIOU, obs. sous CE, 25 mai 1906, « Min. commerce ¢/ Chem. de fer d’Orléans », S. 1908, 3, p. 65.
4 Cf. infran® 384 s.
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des choses relevant du domaine public, apparait en effet comme le seul résultat d’un acte de
volont¢é du Souverain. De la méme maniére qu’aucune chose n’est, en elle-méme,
inappropriable, aucune chose ne reléve, par nature, du domaine public. Capitant le soulignait
déja en 1933, a I’occasion d’une note rendue a propos de 1’arrét « Commune de Barran » du
17 février 1932 du Conseil d’Etat : « le critére de la domanialité doit étre cherché non dans la
nature des choses, mais dans un acte de volonté étatique qui est précisément l’acte
d’affectation »"*°, L affirmation est plus vraie encore aujourd’hui, depuis que les articles 538,
540 et 541 du Code civil ne sont plus et depuis que la doctrine prend acte de la part d’artifice
présidant au classement dans une catégorie ou une autre d’un objet. Ainsi Madame Chamard
écrit-elle dans sa thése, au sujet de I’ancien article 538 du Code civil, que cet article « ne signifie
pas que les dépendances du domaine public sont intrinsequement rebelles a toute appropriation
privée, mais seulement qu’elles en sont artificiellement insusceptibles, parce qu’une volonté de
les affecter a I’usage de tous les a exclues des patrimoines privés et les a soumises a un régime
juridique dérogatoire »"®. Tout comme la qualification de choses communes dépend d’une
« norme d’inappropriabilité »"*’, celle de biens du domaine public dépend encore d’une norme

718

d’affectation’*®. Aucune chose n’est, en soi, rebelle a I’appropriation, ni ne reléve, par nature,

du patrimoine des personnes privées ou des personnes publiques’®.

Cela est encore plus vrai sitdt que 1’on observe que certaines choses relevant du domaine
public pourront supporter la présence de droits réels, contrairement au principe selon lequel un

« VErrou organique » est censé étre posé sur toute chose incluse dans le périmétre du domaine

715 R, CAPITANT, obs. sous CE, 17 février 1932, « Commune de Barran », art. cité.

16 C. CHAMARD, La distinction des biens publics et des biens privés. Contribution a la définition de la notion de
biens publics, préf. J. Untermaier, Dalloz, coll. « Nlle bibliotheque des théses », t. 33, 2004, p. 290, n° 403 et du
méme auteur, « Les frontiéres de la propriété. Le domaine public », art. cité, n° 18. Adde. C. LAVIALLE, « Regard
sur I’appropriation publique », in D. TOMASIN (Dir.), Qu’en est-il de la propriété ? L appropriation en débat,
op. cit., p. 225, spéc. n° 43. V. également W. DROSS, Droit civil. Les choses, op. cit., p. 592, n° 323-4, qui souligne
que « ce n’est nullement la nature de la chose qui dicte la domanialité publique mais un acte de volonté ».

17 Cf. supran® 126 s.

18 1on peut citer, comme exemple topique, le cas de ’espace hertzien qui fut rattaché au domaine public 1égal
artificiel de I’Etat (CGPPP, art. L. 2111-14) en raison, note Monsieur Foulquier, « de la seule volonté du
Iégislateur » (N. FOULQUIER, Droit administratif des biens, op. cit., p. 86, n° 200), qui souhaitait la permettre a
I’Etat d’exiger des redevances pour I’utilisation des ondes. Sur la question, v. R. DRAGO, « Nature juridique de
I’espace hertzien », in Etudes réunies en [’honneur de M. De Juglart, Montchrestien, 1986, p. 363 sq.

19 Ni méme d’ailleurs du domaine privé ou public d’une personne publique. Ainsi suffit-il qu’un bien relevant du
domaine public soit désaffecté et déclassé pour qu’il tombe dans le domaine privé de son propriétaire (CGPPP,
art. L. 2141-1). Monsieur Yolka souligne a ce sujet que « vu le subjectivisme des critéres de distinction entre le
domaine public et le domaine privé, I’appartenance d’un bien a 1’une ou ’autre catégorie est frappée d’un fort
coefficient d’incertitude » (P. YOLKA, J-Cl. Propriétés publiques, v° « Distinction du domaine public et du
domaine privé », Fasc. 10, 2020, n° 13). Plus généralement, sur la question, v. J.-P. AMADEI, « Sur la nature du
droit de propriété du domaine privé », RDP 1998, p. 505 sq. Adde. C. CHAMARD-HEIM, J-Cl. Propriétés publiques,
v° « Sortie du domaine public », Fasc. 53, 2013, n° 57.
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public, selon Monsieur Yolka’?°

. Ainsi, malgré le principe d’inaliénabilité du domaine public,
interdisant aux personnes publiques de disposer librement de leurs biens, de nombreuses
dépendances du domaine public peuvent constituer le socle, pour leurs occupants, de veéritables

21 autorisations

biens dotés d’une incontestable valeur patrimoniale : monopoles d’exploitation
d’occupation constitutives de droits réels, fonds de commerce, etc. La reconnaissance de droits
réels aux particuliers utilisant privativement le domaine public constitue sans aucun doute le
chemin de traverse entre la propriété privée et la propriété publique. Ce mouvement témoigne
ainsi de I’affadissement de cette distinction et du nouvel empire des droits réels portant sur des
objets qui, par principe, doivent y échapper. La limite posée par le Souverain a la qualification

de bien (privé) s’avere donc la, comme pour les choses communes, inopérante.

141. Conclusion de la section 1. Pris en tant qu’objet juridique, le bien se définit
premierement par sa légalité : il est ce que le Souverain dit étre. Le réle du Souverain dans la
qualification de bien est déterminant en ce que c’est a lui que revient le réle d’établir quels
objets, parmi ceux qui s’échangent et se trouvent valorisés, peuvent recevoir la qualification de
biens. Cette tache est éminemment politique. Elle dépend de facteurs culturels, sociaux ou
méme moraux propres a chaque Etat et & chaque époque. L’examen a révélé que le Souverain,
loin de se prononcer par voie d’énumération des biens, optait en réalité pour une approche
négative du bien, refusant d’octroyer cette qualification a des objets dont la valeur si haute est
tenue pour essentielle : les personnes, les choses communes et les biens publics dans une
moindre mesure. Ces limites a la qualification de bien se sont pourtant révélées relatives. La
personne, prise en sa chair ou en ses attributs moraux, oscille pour sa part entre
extrapatrimonialité et patrimonialité. Quant aux qualifications de choses communes et de bien
public, elles se révélent quant a elle compatibles avec la qualification de bien privé. Les
conséquences sur la notion de bien sont certaines : les digues censées la contenir ne présentent
plus I’étanchéité et la solidité qu’on leur a jadis reconnues, le bien inondant des territoires

nouveaux et toujours plus nombreux.

Sitdt la légalité du bien étudiée, il convient désormais d’aborder I’autre aspect qui le

singularise juridiquement : sa juridicité.

720 P, YOLKA, J-CI. Propriété publiques, « Distinction du domaine public et du domaine privé », Fasc. 10, op. cit.,
n° 47.

2L Sur lesquels, Cf. infra n° 455, 459 et 464 s.
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SECTION Il. LA JURIDICITE

142. Plan. Si le bien se caractérise par sa légalité, il se caractérise encore par sa juridicité.
Le bien est en effet un objet purement juridique, n’ayant aucune consistance physique. Il n’est
pas une chose mais un droit patrimonial ; il n’est pas un donné mais un construit. Afin de s’en
convaincre, une définition de la chose doit préalablement étre fournie (81). Une fois la

définition de la chose fournie, sa distinction avec le bien pourra étre opérée (82).

81. La définition de la chose

143. Plan. Le bien est traditionnellement défini comme une chose appropriée. Cette identité
a pu étre précédemment constatée’?? et méme, dans une certaine mesure, justifiée’?®. Elle n’en
demeure pas moins problématique. La raison tient essentiecllement dans I’absence d’une
définition aboutie du terme « chose », I’examen de son étymologie et de son origine ne faisant
que renforcer 1’équivocité qui y est attachée’?. 1l convient dés lors de fournir une définition de
ce terme. Une double difficulté s’attache pourtant a cette tiche. La premicre est d’ordre
conceptuel : existe-t-il une notion de chose juridique qui se distinguerait d’une notion plus
générique de chose ? La seconde est d’ordre technique et constitue le prolongement de la
premiere : sitot le cadre conceptuel de la chose défini, a quoi renvoie finalement ce terme ?
C’est a ces deux questions qu’il convient de répondre pour obtenir une definition de la chose :

a la définition conceptuelle de la chose (A) succédera sa définition technique (B).

A. Définition conceptuelle de la chose

144. La chose, une construction juridique ? Il n’est pas rare de lire sous la plume de
nombreux auteurs que la chose du droit serait une construction juridique dotée d’une autonomie

conceptuelle propre®, le droit considérant comme choses des objets « en vertu du sens qu’[ils]

722 Cf. supra n® 3.
23 Cf. supra n® 4.
724 Cf. supra n® 6.

% C. GRZEGORCZYK, «Le concept de bien juridique : I’impossible définition ? », art. cité, p. 271.
Adde. J.-P. CHAZAL, « La propriété : dogme ou instrument politique ? Ou comment la doctrine s’interdit de penser
le réel », RTD Civ. 2014, p. 763, spéc. p. 788 : « méme si cela peut sembler contre-intuitif, les choses, qui sont
I’objet de la propriété, ne sont pas des données de la nature [...]. Les choses, pas plus que les personnes, ne
pénétrent pas le monde du droit sans une construction ».
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prennent pour lui »"28, Tel est notamment le propos de Madame Vern qui écrit que « lorsque les
choses sont envisagées par le droit, elles cessent d’étre des ¢léments corporels ou incorporels
du monde extérieur et acquierent des qualités juridiques. Le droit construit sa propre réalité qui
est, en quelque sorte, la représentation abstraite qu’il se donne du monde extérieur »"?’. La
chose juridique ne releverait pas du donné mais du construit dans cette optique, serait une
« représentation intellectuelle »"*® ou une construction, un « modéle »"?°, voire plus
radicalement un « environnement » ou un « milieu »”. D’aucuns avancent dés lors que la

matiére ne reléverait pas de la substance juridique de la chose’3!

, le systéme juridique ne
pouvant étre subordonné a la réalité alors méme qu’il est « censé ’organiser »"*?, la chose
n’étant jamais plus qu’une projection ou une construction de systéme soumise a « un jugement
de valeur »™3, Somme toute, prévaut une approche nominaliste ou idéaliste des choses
extrémement subjective, le droit nommant « choses » les étants qui se trouvent a son service*.
La chose devient synonyme d’objet indifférencié de droit au nom d’un « idéalisme moderne »,

en vertu duquel « I’intelligible a pour lui précellence sur le sensible »"°.

145. Appréciation de la thése constructiviste. S’il est certain que le droit est un systéme,
il semble excessif de le considérer comme coupé du réel ou a tout le moins de I’envisager de
maniere indépendante. Prétendre construire la notion de chose indépendamment de 1’expérience

premiére reléve en effet de la pure spéculation : si le droit est un systeme, il reste une discipline

76 H, A. SCHWARZ-LIEBERMANN VON WAHLENDORF, « Le droit et les choses (les biens). Matiére et
matérialité, ‘‘objectivité’ et “‘réalité’” dans la perspective du droit », in APD, t. 24, op. cit., p. 273, spéc. p. 277.

27 E, VERN, Les objets juridiques. Recherche en droit des biens, préf. P. Jacques, Dalloz, coll. « Nvlle Bibliothéque
de Théses », vol. 200, 2020, pp. 6-7, n° 5.

28 |, RIGAUD, Le droit réel. Histoire et théories. Son origine institutionnelle, A. Nauze, 1912, p. 164.

729 S, GOYARD-FABRE, « La chose juridique dans I’idéalisme moderne », in APD, t. 24, op. cit., p. 151, spéc. p. 158.
730 5, VANUXEM, Les choses saisies par la propriété, op. cit., pp. 170-171, n° 107.

31 E, SABATHIE, La chose en droit civil, th. Paris 11, 2004, pp. 8-10, n° 6-8.

32 |bid., p. 15, n° 11.

78 H. A. SCHWARZ-LIEBERMANN VON WAHLENDORF, « Le droit et les choses (les biens). Matiére et
matérialité, ‘‘objectivité’’ et “‘réalité’’ dans la perspective du droit », art. cité, p. 274.

34 5. VANUXEM, Les choses saisies par la propriété, op. cit., p. 37, n° 17, qui écrit que la chose est un « potentiel
objet de droits subjectifs », lequel se détermine « lorsque la personne place, en [elle], sa volonté, et [devient] sa
propriété » (ibid., p. 49, n° 28). Rappr. R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biens », art. cité, p. 324,
n° 21, pour qui les choses « ne participent pas au monde du droit qui est un ensemble construit, et non pas naturel.
Elles y acceédent par le truchement de ’article 544, c’est-a-dire qu’elles ne deviennent des biens qu’a condition
d’étre susceptibles d’appropriation, et d’une circulation de type juridique ».

735 S, GOYARD-FABRE, « La chose juridique dans 1’idéalisme moderne », art. cité, p. 151.
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fondamentalement empirique”®

, ayant pour objectif de régler et de réguler des comportements
humains’’. La remarque vaut tant philosophiquement que juridiquement. D’un point de vue
philosophique, il ne saurait y avoir de pure représentation intelligible, idéelle et en dehors du
sensible pour la bonne raison que les formes n’existent pas en soi. Prétendre ériger, comme
Platon le fit, une théorie pure des formes est une démarche idéaliste, ce qu’ Aristote ne manqua
d’ailleurs pas de reprocher indirectement a son maitre lorsqu’il écrivit que « la spéculation
implique nécessairement la vue simultanée de quelque représentation »"38. Autrement dit, sans

rapport au sensible, aucun jugement ne saurait étre donné’°

. D’un point de vue juridique, le
méme raisonnement peut étre fourni. Le droit reste tributaire des données du sensible sur
lesquelles il s’est élevé faute pour lui d’étre, le cas inverse, purement fictionnel ou artificiel.
C’est ainsi, par exemple, que I’acquisition du statut juridique de personne physique dépend d’un
événement qui échappe au droit : la naissance en bonne santé et en vie. C’est ainsi encore que
la qualification juridique de meuble ou d’immeuble dépend d’un critére purement physique : la
mobilité. Le recours a la fiction — le mot ne peut pas étre plus évocateur ! — ne s’impose par
conséquent que dans les cas ou le droit souhaite aller a ’encontre de la réalité : ainsi de la fiction
infans conceptus qui permet de faire « comme si » I’enfant dont I’intérét est en jeu est né viable
et vivant. Ainsi encore de la catégorie des immeubles par destination et de celle des meubles
par détermination de la loi qui tiennent artificiellement pour immeubles ou meubles des objets
qui n’en sont normalement pas. Somme toute, le droit n’étant qu’une simple formalisation du
réel, la chose qu’il appréhende n’est autre, sauf indication contraire de la loi, qu’une chose tout

a fait banale, une chose réelle. Il s’agit désormais de savoir ce qu’elle est.

B. Définition technique de la chose

146. La chose, un donné du sensible. Si I’on peut s’accorder a définir la chose comme une

portion de la réalité’®, il reste encore a savoir de quoi cette derniére est faite. Le probléme

736 Soulignant 1’impossibilité de concilier I’approche empirique et I’approche idéaliste, L. D’AVOUT, Sur les
solutions du conflit de lois en droit des biens, préf. H. Synvet, Economica, coll. « Recherches Juridiques », t. 12,
2006, pp. 73-74, n° 51.

37 Comp. A. RABAGNY, L 'image juridique du monde, PUF, coll. « Droit, éthique, société », 2003, p. 14, qui
considére que si ’objet du droit « n’est pas de reproduire le monde physique, le droit élabore néanmoins ses régles
en partant de la réalité des choses ».

%8 ARISTOTE, De l’dme, trad. R. Bodéus, GF Flammarion, 1993, 432 a 5.

% |bid., 428 b 30.

740 Telle est d’ailleurs la définition de la chose que les juristes retiennent geénéralement. Pour les classiques, v. ainsi
A. DURANTON, Cours de droit civil francais suivant le Code civil, t. IV, 2°™ éd., Paris, Alex-Gobelet, 1828, p. 3,
n° 3, qui définit la chose comme « tout ce qui est dans la nature ». V. également N. M. LESENNE, De la propriété
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excéde certainement le sujet’*! mais peut tout de méme étre simplifié. Pour I’homme, la chose
est premi¢rement un objet du monde sensible qui touche ses sens. C’est I’objet que 1’on touche
ou que I’on ressent, que 1’on observe ou que I’on sent. Cette approche de la chose, encore large,
doit étre doublement circonscrite. Tout ce qui est perceptible par les sens ne peut recevoir la
qualification de chose ; seuls les objets perceptibles par les sens méritent la qualification de

chose.

Premiérement, tout ce qui est perceptible par les sens ne peut recevoir la qualification de
chose. S’il est bien un « objet» qui se trouve directement visé par cette exception, c’est
incontestablement la personne, prise en sa chair ou en ses attributs moraux. Si la personne est
une réalité sensible, elle n’est pas pour autant une chose’?. Une distinction ontologique doit en
effet étre faite entre la personne et la chose : la personne n’est pas un moyen ou un instrument
comme ’est la chose a son service’*. Elle est la main qui ressent la chose, la tient et la controle,
sans étre elle-méme assimilable & un vulgaire objet’#*. Sujet et non objet, la personne ne saurait

étre réduite a une chose, laquelle n’a, contrairement a la personne, aucune « finalité propre »"*°,

servant une « autre fin » que la sienne propre’®.

Deuxiéemement, seuls les objets perceptibles par les sens méritent la qualification de choses.
Préexistant au droit, la chose n’a pas besoin d’un acte de création juridique pour exister. Donné

et non construit, la chose se distingue donc nécessairement des droits qui sont des pures

748

créations du systéme juridique’’. Certains auteurs ont néanmoins prétendu 1’inverse’®, en

avec ses demembrements (usufruit, usage, habitation et servitudes), suivant le droit naturel, le droit romain et le
droit frangais, op. cit., p. 199, n° 395, qui considére que la chose « existe dans la nature ». V. enfin C. DEMOLOMBE,
Cours de Code Napoléon, t. IX : Traité de la distinction des biens, t. I, op. cit., p. 5, n° 9, qui range sous ce terme
« tout ce qui existe ». Pour les plus modernes, v. W. DROSS, « Une approche structurale de la propriété », RTD Civ.
2012, p. 419, spéc. n° 21, qui considére que les choses sont « un donné de la réalité ». V. également F. TERRE et
P. SIMLER, Droit civil. Les biens, op. cit., p. 4, n° 4, pour qui la chose « existe et préexiste ».

741V, ainsi M. HEIDEGGER, Qu ‘est-ce qu’une chose ?, trad. J. Reboul et J. Taminiaux, Gallimard, coll. « Tel »,
1988, passim.

742 Cf. supra n° 88.

3 R. ANDORNO, La distinction juridique entre les personnes et les choses a [’épreuve des procréations
artificielles, op. cit., p. 21, n°® 39.

744 Méme le cadavre ne peut étre assimilé a une vulgaire chose. Cf. supra n® 106 s.
745 p, BERLIOZ, La notion de bien, op. cit., p. 290, n° 886.
748 |bid., pp. 290-291, n° 888-889.

4T W. DROsS, « Une approche structurale de la propriété », art. cité, n° 21 ; J. FRANGOIS, « Les créances sont-elles
des biens ? », in Liber Amicorum Christian Larroumet, art. cité, p. 160, n° 15 ; M. FABRE-MAGNAN, « Propriété,
patrimoine et lien social », art. cité, n° 18 ; W. DROSS et B. MALLET-BRICOUT, « L’avant-projet de réforme du
droit des biens : premier regard critique », D. 2009, p. 508 sq. ; H. PERINET-MARQUET (Dir.), Propositions de
[’Association Henri Capitant pour une réforme du droit des biens, Litec, coll. « Carré droit », 2009, art. 520.

78V, not. F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété. Contribution a la théorie du droit subjectif, op.
cit., pp. 208 s, n° 150 s.; Y. EMERICH, La propriété des créances: approche comparative, préf.
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avancant deux arguments. Le premier argument est historique. A I’occasion de la distinction
des choses dans ses Institutes, Gaius a expressement considéré les droits comme des choses :
« incorporales sunt, quae tangi non possunt : qualia sunt ea quae in jure consistunt »"4°, Ainsi
de T’usufruit (« ususfructus »), des obligations de toute sorte (« obligationes quoquo modo
contractae ») ou des servitudes, encore appelés « droits d’héritages urbains et ruraux » (« jura
praediorum urbanorum et rusticorum, quae etiam servitutes vocantur »). Se prévalant de
I’héritage historique, ces auteurs considerent comme une chose tout objet corporel ou
incorporel. Le deuxiéme argument est technique. Voyant dans la propriété d’aujourd’hui une
rémanence du dominium romain d’hier’®, ces auteurs considérent que tout objet susceptible
d’étre soumis de maniére exclusive & la personne doit revétir la qualification de chose et partant

de biens™?,

Ces deux arguments ne sauraient pourtant convaincre. Quant a 1’argument historique, il est
exageéré. La distinction des choses corporelles et incorporelles se révéle rudimentaire, datant
d’une époque, écrit Cuq, « ou la science du droit était en voie de formation », n’ayant « pas
cette précision qui est propre aux grands jurisconsultes »"2, Il est en outre certain que cette
catégorisation est essentiellement synthétique, prenant les traits d’une sous-division de bien
moindre importance que celle entre les choses de droit divin et les choses de droit humain’® et
que celle entre les choses présentes ou non dans notre patrimoine’?, ces divisions étant

elles-mémes inférieures a celle entre les personnes, les choses et les actions, laguelle constitue

F. Zenati-Castaing, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 469, 2007, pp. 27 s., n° 43 s. ; J. LAURENT, La propriété des
droits, préf. T. Revet, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 537, 2012, pp. 204 s., n°® 261 s.

73 M. L. DOMENGET, Institutes de Gaius, Paris, op. cit., Comm. 2, § 14 : « sont incorporelles les choses qui ne
peuvent étre touchées, comme celles qui consistent dans un droit ».

50 Sur lequel, cf. supran® 7.

51 Rappr. J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme modéle », in Mélanges offerts a
André Colomer, Litec, p. 281, spéc. p. 286, n° 14 : « la nature corporelle ou incorporelle de la res importe peu,
pourvu qu’il y ait res, c’est-a-dire valeur économique, nécessaire a I’intervention juridique ». Comp. toutefois
T. REVET, « Le Code civil et le régime des biens : questions pour un bicentenaire », Dr. et patr. n° 124, 1¢ mars
2004, considérant que « la rupture avec le régime féodal d’appropriation des biens, opérée par la Révolution et
confortée par le Code civil, ne marque pas, pour autant, un retour aux mécanismes du droit romain. Aucune espéce
de réactivation du dominium ne peut étre déduite des changements opérés, car cette technique n’a pas sa place dans
un systéme juridique moderne qui met au centre le sujet de droit, concept parfaitement ignoré du droit romain ».

2 E. CuQ, Manuel des institutions juridiques des Romains, 2°™ éd., Paris, Plon, 1928, p. 236. Sur la question,
v. not. R.-M. RAMPELBERG, « Pérennité et évolution des res incorporales aprés le droit romain », in APD, 1. 43 : Le
droit et ['immatériel, Sirey, 1999, p. 35 sq.

753 M. L. DOMENGET, Institutes de Gaius, op. cit., Comm. 2, § 2 : « summa itaque rerum divisio in duos articulos
deducitur : nam aliae sunt divini juris, aliae humani » (« la division capitale des choses est celle des choses de
droit divin et des choses de droit humain »).

54 1bid., Comm. 2, 8 1: « rebus quae vel in nostro patrimonio sunt, vel extra nostrum patrimonium habentur ».
Sur I'importance de cette distinction, v. J. CORNIL, Droit romain : traité élémentaire des droits réels et des
obligations, Bruxelles, Bruylant-Christophe & C'¢, 1885, pp. 8-9.
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la division essentielle du droit selon Gaius lui-méme’°. 1l est partant douteux de donner a cette
division, somme toute archaique, un génie auquel elle-méme ne saurait prétendre ou de tenir
pour vérace I’assimilation des droits aux choses, laquelle tient davantage du syncrétisme que

de la science’®

. Quant a I’argument technique, il se révele également excessif. L’exclusivité,
loin de singulariser la propriété, se révele au contraire étre un caractére commun a 1’ensemble
des droits subjectifs. Aussi est-ce un raccourci de pensée que de postuler que tout objet soumis
a la personne, chose ou droit, doive indistinctement étre qualifié de chose objet de propriété et
partant de bien pour I’unique raison que la personne en aurait 1’exclusivité. Loin d’étre
’apanage de la propriété, ’exclusivité ressortit a I’ensemble des droits”™’. Dés lors peut-on

valablement affirmer que les droits ne sont definitivement pas des choses, celles-ci étant

uniquement de simples portions du monde sensible.

147. La chose, un objet incorporel ? Sit6t distinguée des personnes et des droits, la chose
voit sa définition se préciser. Elle existe en tant qu’objet extérieur au sujet et indépendamment
du systéme juridique’®. Sa nature la destine a étre soumise au sujet qui pourra en tirer toutes
les utilités, tous les services, directement ou indirectement, par le biais de droits. Demeure
pourtant une question essentielle : la chose doit-elle nécessairement avoir une corporéité ? Si
Monsieur Zenati a pu considérer que « I’identification de la chose a la matiére » relevait d’un
« véritable dogme »"°, D’interrogation mérite un approfondissement. S’ils n’admettent pas
comme ce dernier que les droits soient des choses, de nombreux auteurs considérent néanmoins
que la chose, prise comme objet sensible, n’a pas besoin de s’incarner dans un corps matériel
pour exister. Une ceuvre de 1’esprit, une invention ou une information serait ainsi une chose
ayant une existence autonome du systéme juridique s’offrant aux sens de I’homme. Réhabilitant
la distinction des res corporales et des res incorporales de Gaius tout en expurgeant les droits

de cette derniere categorie, de nombreuses voix admettent a la qualification de choses des objets

55 |bid., Comm. 1, § 8 : « omne autem jus quo utimur, vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones » (« tout
le droit se rapporte aux personnes, aux choses ou aux actions »).

56 Rappr. J. FLACH, Cujas, les glossateurs et les bartolistes, Paris, Larose et Forcel, 1883, p. 19 : « avant les
glossateurs, le droit romain se trainait péniblement, enlacé de toute part par la pratique, obscurci, dominé par le
contrat, la coutume, le droit canonique. Le droit romain pur, droit classique ou droit de Justinien, n’existait plus.
On était a cent lieues des textes : on vivait sur la tradition ».

ST Cf. infran® 172 et 213

758 Rappr. J. HENRIOT, « De ’obligation comme chose », in APD, t. 24, op. cit., p. 235, spéc. pp. 235-236, pour
qui la chose est, perdure et a une « consistance, une essentialité ».

759 F, ZENATI, « L’immatériel et les choses », in APD, t. 43, op. cit., p. 79, spéc. p. 80.
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qui, incorporels, auraient tout de méme une existence sensible en ce qu’ils toucheraient les sens

de I’homme’®. Avant de se prononcer sur ce point, une analyse de leur raisonnement s’ impose.

148. Appréciation. La démarche consistant a admettre 1’existence de choses incorporelles
(qui ne seraient pas des droits) n’est pas innocente : elle a pour objectif d’inclure ces objets dans
le giron de la propriété et plus largement de les qualifier de biens. L’argument est
essentiellement teéléologique, guidé par la volonté d’élargir le spectre des biens a des objets qui,
valorisé€s et dans le commerce, ne sauraient étre qualifiés comme tels, faute pour eux d’étre
appropriables selon la vision classique de la propriété. Sa finalité est donc de justifier
I’extension de la propriété a des « choses » qui, incorporelles, devraient en principe lui échapper

et échapper a la qualification de biens.

L’argument présente deux failles. La premicre faille est d’ordre logique. En prétendant
définir la chose comme une somme d’utilités exploitables, c’est la propriété qui se trouve
définie et non la chose dans ses qualités propres. Sitot la propriété définie comme un droit de
tirer d’une chose ses utilités, peu importerait la nature corporelle ou incorporelle de celle-ci du
moment qu’elle existe et s’offre aux sens. Or, sans méme avoir a se prononcer pour le moment
sur la véracité d’une telle affirmation, il apparait d’un point de vue logique que I’argument est
circulaire, ce que Madame Vern a pu relever : « cela revient a définir, de maniére tautologique,
la propriété par son objet, et ce méme objet par le droit de propriété qui s’y rapporte, au risque
de méconnaitre chacun d’eux ou de les confondre »"®'. La deuxiéme faille est d’ordre
conceptuel, I’argument perpétuant 1’idée que la chose serait un bien en puissance et que la
propriété assurerait la transformation de la chose en bien, ce qui a déja pu étre dénoncé’®?.
Définir la chose par rapport a la notion de propriété apparait donc étre une entreprise
hasardeuse. Un tel détour par la notion de propriété, dont on estime par pur argument d’autorité

qu’elle devrait s’ouvrir a I’incorporel, est significatif de la géne plus profonde & admettre

780\, not. L. D’AvourT, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, op. cit., p. 76, n° 52 ; N. BINCTIN,
« Les biens intellectuels : contribution a 1’étude des choses », CCE n° 6, juin 2006, étude 14, spéc. n°® 15-16 ;
W. DRoss, Droit civil. Les choses, op. cit., p. 853, n° 467-1 ; P. BERLIOZ, La notion de bien, op. cit., p. 449,
n° 1448 ; C. SIMLER, Droit d auteur et droit commun des biens, av.-propos Y. Reboul, préf. C. Caron, Litec, coll.
« CEIPI », t. 55, 2010, pp. 49 s., n° 39 s. ; G. LoISEAU, J-CI. Civil Code, v° « Art. 527 & 532 », Fasc. 10, 2019,
n°® 3s.; M.-C. DE LAMBERTYE-AUTRAND, J-Cl. Civil Code, v° « Art. 516 », 2017, n° 37.

61 F. VERN, Les objets juridiques, op. cit., p. 6, n° 4.

762 Cf. supra n° 11. Comp. toutefois L. D’AvouT, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, op. cit.
pp. 70-76, n° 49-52. Si I’auteur admet a la qualification de choses des objets incorporels qu’il analyse ainsi comme
des objets de propriété, il ne lie pourtant pas la qualification de bien a celle de chose, refusant de voir dans les
choses des biens en puissance et préférant, a juste titre, définir les biens comme des droits patrimoniaux.
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I’existence de choses incorporelles. La chose n’a pourtant pas a étre autre chose que ce qu’elle

est, n’a pas a voir sa définition correspondre a 1’a priori que I’on peut se faire de la propriété.

149. Définition retenue de la chose : une réalité corporelle. Portion du monde sensible, la
chose ne saurait &tre dénuée de corps. La chose est un objet présentant des frontiéres palpables,
des limites spatiales si I’on peut dire. S’il s’agit d’un donné, celui-ci releve du concret. Une
ceuvre, une invention ou une information ne touche pas les sens mais I’intellect’®?,
contrairement a un atome, une table ou un batiment. Admettre 1’existence de choses
incorporelles pour la seule raison que la propriété devrait les saisir reléve du présuppose
raisonnablement et matériellement indéfendable. La réalité étant faite de matiere et la matiére
désignant en physique la qualité d’un objet a avoir une masse et partant un volume minimal,
I’on peut valablement en déduire que la chose, portion de la réalité, doit avoir une existence
objective, palpable, tangible, quelle que soit sa forme, du moment qu’elle a une consistance

corporelle quelconque’®

. Admettre ’inverse, méme sous couvert d’une approche empirique
des choses, reviendrait dés lors immanquablement et paradoxalement a tomber dans les travers
de I’approche idéaliste pourtant dénoncée par les partisans d’une approche empirique des
choses. Quant a la question, nécessairement secondaire, de savoir si la propriété peut saisir des
objets « incorporels », elle n’est ici d’aucune pertinence, la définition de la chose ne dépendant
pas de celle de la propriété. La chose peut donc valablement et ultimement étre définie comme
un objet réel et tangible, autonome du systéme juridique, doté d’un corpus, non réductible aux

droits et nécessairement extérieur au sujet. Relevant de ’ordre du fait ou du donné, la chose

s’oppose au bien, qui reléve de I’ordre du droit ou du construit.

§2. La distinction de la chose et du bien

150. Plan. La définition traditionnelle du bien doit étre rejetée. Celle-ci ne voit dans le bien
qu’une chose appropriée, I’appropriation étant alors vue comme la clé de voute de tout le
systeme. Or, il existe bien plus qu’une simple différence de degrés entre ces termes : une

véritable différence de nature oppose les choses aux biens. S’il ne peut étre réduit a une chose,

763 Cf. infra n° 512.

764 V. R. SAVATIER, « Vers de nouveaux aspects de la conception et de la classification juridique des biens
corporels », art. cité, pp. 12 s., n° 15 s., sur la choséité de I’infiniment petit.
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le bien doit en conséquence étre défini comme un droit patrimonial. A la critique de I’identité

de la chose et du bien (A) succédera la défense de 1’identité du bien et du droit patrimonial (B).

A. Critique de I’identité de la chose et du bien

151. Affirmation textuelle de I’identité de la chose et du bien. Faire de la chose un bien
en puissance est une démarche qui a pu un temps se justifier, particulierement lorsque la
richesse patrimoniale se ramenait aux seules choses (corporelles) appropriées. L’identité de la
chose et du bien pouvait ainsi se comprendre dans la société rurale d’alors, ou les biens se
résumaient aux choses corporelles saisies par la propriété. Cela ne manqua pas de rejaillir sur
la terminologie du Code civil’®, le législateur oscillant entre les termes de biens et de choses,
employant ces termes de maniere équivalente & de nombreuses occasions, tant dans le
Livre 117% que dans les Livres 11175 et IV"®8. En somme, I’identité de la chose et du bien se

trouvait directement affirmée.

152. Une identité insatisfaisante. Cette identité aurait pu rester indifférente si la richesse
patrimoniale était restée celle de 1804. Il n’en a évidemment pas été ainsi. Mais cette identité
aurait alors di étre questionnée des I’instant ou I’on s’est mis a percevoir que les droits €taient,
plus que les choses, des objets patrimoniaux, appartenant a une personne, aptes a circuler, a étre
transmis, a étre affectés en garantie et a étre saisis. Il n’en a pourtant rien été, la
doctrine — classique comme moderne — préférant tantdt s’enfermer dans une vision simpliste
des biens, percus par le prisme réducteur des choses, tantt « exploiter les obscurités

terminologiques du Code, pour les mettre au service d’une refondation de la matiere, étendant

765 Cf. supra n® 4.

7% Comp. C. civ., arts. 578 (« I’usuftuit est le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété... »), 581 (« il
peut étre établi sur toute espéce de biens meubles ou immeubles »), 612, al. 4 (« ... une portion des biens soumis
a l’usufruit »), 621, al. 2 (I’usufruitier « continue a jouir de son usufruit sur le bien... »), etc. V. plus généralement
la différence entre les articles composant le Titre | (« De la distinction des biens ») et ceux composant le Titre |1
(« De la propriété ») : quand les premiers mentionnent les « biens », les seconds mentionnent les « choses ».

87 Comp. arts. 544 (« la propriété est le droit de jouir et disposer des choses... »), 711 (« la propriété des biens... »)
et 1582 (« la vente est une convention par laquelle 1’un s’oblige a livre une chose... »).

768 Comp. arts. 2333 (« le gage est une convention par laquelle le constituant accorde a un créancier le droit de se
faire payer [...] sur un bien mobilier... ») et 2341, al. 1*" (« lorsque le gage avec dépossession a pour objet des
choses fongibles...).
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son périmétre aux richesses incorporelles quelles qu’elles soient »’®°. L’alternative s’est

évidemment révélée — et continue de se révéler — décevante’’°.

153. Dépassement de I’identité de la chose et du bien. Elle peut toutefois étre dépasseée,
mais a une double condition. La premiére est de rejeter cette identité des choses et des biens.
D’un co6té, les biens ne sauraient étre réduits aux seules choses corporelles, la richesse ne se
limitant pas a la matiére. D’un autre, la définition de la chose ne saurait en retour subir une
extension démesurée pour correspondre a la diversité des biens. L’extension du périmetre des
biens ne suppose ainsi nullement d’admettre une extension identique du périmétre des choses,
entrainant mécaniquement une extension du domaine de la propriété. La deuxiéme condition
est d’abandonner le placement de la propriété au principe de la notion de bien’’!, nceud de
’ensemble des difficultés, question que I’on abordera plus avant’’?, L’identité supposée de la
chose et du bien peut et doit étre dépassée. Quand la chose releve du fait, le bien releve du droit.
Quand la chose reléve du donné, le bien reléve du construit’”. Le bien n’est pas une chose, il

est plus fondamentalement un droit patrimonial.

B. Défense de I’identité du bien et du droit patrimonial

154. Vérification de I’identité du bien et du droit patrimonial. L’assimilation du bien au
droit patrimonial n’a rien de surprenant. Bien au contraire, cette assimilation s’impose. Le bien,
que I’on définit économiquement comme une valeur disponible, trouve dans le droit patrimonial
une notion taillée sur mesure pour 1’accueillir, chaque droit patrimonial étant, par nature, un
objet doté d’une valeur et disponible pour celui qui en est le titulaire. C’est méme le droit que

1’on évalue et que 1’on prend pour objet, bien plus que la chose elle-méme’’*. Le bien, que ’on

89 L. p’Avour, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, op. cit., p. 72, n° 50.
70 Cf. supra n® 11.

1 D, GUTMANN, « Du matériel a I’immatériel dans le droit des biens. Les ressources du langage juridique », in
APD, t. 43, op. cit., p. 65, spéc. p. 76, remarquant qu’ « il est douloureux de se résoudre a accepter que la propriété
ne soit pas le seul rapport éminent de I’homme au monde, le fondement de la domination de I’homme sur les
éléments » et critiquant plus généralement ’appréhension des réalités immatérielles « par 1’a priori du bien et de
la propriété » (ibid., p. 77).

72 Cf. infran® 168 s.

73 En ce sens, v. spéc. L. D’AvouT, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, op. cit., p. 20, n° 11,
définissant les choses comme « les seules réalités sensibles extérieures a la personne, existant en pur fait, et
susceptibles de faire directement 1’objet de I’activité juridique par la constitution sur elles de droits subjectifs
réels » et définissant les biens comme « non les choses objet de droits, mais les droits patrimoniaux eux-mémes ».

774 A, PIEDELIEVRE, « Le matériel et I’'immatériel. Essai d’approche de la notion de bien », in Etudes réunies en
[’honneur de Michel de Juglart, LGDJ, 1986, p. 55, spéc. p. 56. Sur la question, cf. supra n® 67 s. et 271.
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définit encore comme une richesse patrimoniale, s’incarne parfaitement dans le droit
patrimonial qui, par définition, figure dans le patrimoine d’une personne. Le bien se caractérise
ainsi, d’un point de vue juridique, par sa juridicité : il est un droit et non une chose’”, ce que

plusieurs auteurs semblent enclins & admettre’’®

. Quant a la propriété, elle n’échappe pas a la
regle : étant un droit patrimonial valorisé et disponible, elle doit en toute logique revétir la
qualification de bien, sans avoir elle-méme & se trouver au principe de la notion de bien :
dissocié de la chose qui est un objet strictement corporel, le bien ne suppose plus que 1’on
recoure a la propriété pour expliquer son existence ou son assomption dans 1’ordre du droit,

étant un objet strictement incorporel, un droit.

La nature nécessairement incorporelle du bien rend enfin sans objet la distinction des biens
corporels et incorporels pourtant érigée, depuis plusieurs décennies, en véritable summa divisio
des biens”’’ devant celle des meubles et des immeubles désormais jugée obsoléte aprés avoir
connu ses siécles de gloire de 1’Ancien droit jusqu’au Code civil’’®. Dés lors que le bien se

définit sous les traits du droit patrimonial, la recherche d’une nouvelle summa divisio

75 La géne est pourtant palpable chez certains auteurs, réticents a admettre que le bien s’identifie totalement aux
droits patrimoniaux et non aux choses. V. ainsi Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil.
Introduction, Biens, Personnes, Famille, Sirey, coll. « Université », 21¢™ éd., 2020, pp. 114-117, n° 260-267,
définissant tantot les biens comme une « chose [devant] d’abord étre susceptible d’appropriation », tantdt comme
« les droits sur la chose avec la valeur qu’ils représentent ». V. déja G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. CHAUVEAU,
Traité théorique et pratique de droit civil, t. | : Des biens, Paris, Larose & Forcel, 1896, p. 3, n° 2, considérant
qu’ « il n’y a de biens, au sens juridique du mot, et d’aprés la terminologie du code, que les droits susceptibles de
se ramener a ’idée d’une valeur pécuniaire », tout en écrivant dans le méme temps que « tous les biens en effet
sont des choses [...]. Parmi les choses, il n’y a que celles susceptibles d’appropriation qui soient des biens » (ibid.,
p. 11, n° 10).

6 V. not. L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif francais, t. I, 3™ éd., Sirey, 1938, pp. 735-737,
n°1321-1323 ; A. COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil frangais, t. 1, 11°™ éd. par L. JULLIOT
DE LA MORANDIERE, Dalloz, 1947, p. 729, n° 910 ; M. MIGNOT, « La notion de bien. Contribution a 1’étude du
rapport entre droit et économie », art. cité, p. 1841, n° 69 ; S. MILLEVILLE, Les restrictions au droit de disposer,
th. Paris 11, 2008, p. 106, n° 116 ; C. CARON et H. LECUYER, Le droit des biens, Dalloz, coll. « Connaissance du
droit », 2002, p. 12 s. ; L. D’Avour, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, op. cit., pp. 17 s., n° 10
S.; H. LECUYER, « Redéfinir et définir les biens ? », JCP G n° 2 (hors-série), 1*" décembre 2007, 100044 ;
C. LARROUMET et A. AYNES, Traité de droit civil, t. | : Introduction a I’étude du droit, Economica, coll. « Corpus
droit privé », 6™ éd., 2013, p. 336, n° 449.

T En ce sens, v. C. B. M. TOULLIER, Le droit civil frangais, suivant [’ordre du Code, t. |11, Paris, Warée, 1824,
p. 4. V. également T. REVET, « Le Code civil et le régime des biens : questions pour un bicentenaire », art. cité et
du méme auteur, « L’incorporel en droit des biens », RLDC n° 65 (supplément), novembre 2009, p. 9, spéc. p. 17,
n° 25 ; R. LIBCHABER, « La recodification du droit des biens », art. cité, pp. 329 s., n° 27 s. ; N. BINCTIN, « Les
biens intellectuels : contribution & I’étude des choses », art. cité ; J.-M. BRUGUIERE, « L’immatériel a la trappe »,
D. 2006, p. 2804, spéc. n° 3.

78 Sur laquelle, v. C. JACQUES, Histoire de la distinction des biens meubles et immeubles, Larose et Forcel, Paris,
1884, passim ; F. LAURENT, Principes de droit civil, t. V, A. Durand & Pedone Lauriel, 1871, pp. 647 s.,n° 525 s. ;
P. VOIRIN, « La composition des fortunes modernes au point de vue juridique », Revue générale de droit, 1930,
p. 102 sq. ; W. DRoSS, Droit civil. Les choses, op. cit., pp. 620 s., n° 339 s.
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s’impose’ . En toute hypothése, celle-ci ne pourra alors opposer que les droits patrimoniaux et

non les choses.

155. La question de la confusion du droit de propriété et de la chose. L’identification du
bien au droit patrimonial pose nécessairement la question de la place de la propriété dans ce
systéme et des rapports qu’elle entretient avec les choses. Sans doute en raison d’une « habitude
invétérée de langage »", de nombreux auteurs ont développé, dans la continuité de ce que
prévoit d’ailleurs le Code civil, une approche matérielle et objective du droit de propriété qui
s’identifierait littéralement avec la chose qui en est I’objet, étant dans 1’incapacité d’envisager
’appartenance autrement que par le prisme de la propriété’8, Tel était notamment le propos de
Demolombe : « le droit de propriété, en ce sens, c¢’est le bien lui-méme, le bien corporel, meuble
ou immeuble par sa nature »82, Tel était encore le propos de Cornil pour qui, « parmi les droits,
il en est un qui se confond pour ainsi dire avec son objet ; c’est le droit de propriété. Il a pour
objet une chose proprement dite ; et, a la différence des autres droits réels, il nous autorise a en
user de la maniere la plus absolue ; il I’absorbe tout entiére, et s’identifie en quelque sorte avec
elle »"®3, De nombreux auteurs ont, trés vite, tenté de justifier cette confusion. Ainsi de Delsol,
qui constata que « la propriété donne sur la chose un droit tellement complet et absolu, qu’on
1’a de tout temps confondue avec son objet, et qu’au lieu de désigner le droit, qui est incorporel,
on désigne cet objet, qui est corporel. Ainsi I’on dit ma maison, au lieu de dire ma propriété sur
telle maison »"®*. Une telle approche de la propriété n’a évidemment pas manqué d’éveiller la
critique, a commencer par celle de Mourlon, selon qui « le droit de propriété n’est, en effet,
qu’une abstraction. Il n’a point de forme, de couleur, de corps matériel susceptible de tomber
sous I’un de nos sens : c’est, par conséquence, de méme que tout autre droit, un étre de raison,
une chose immatérielle, qui ne peut &tre comprise que par un travail de 1’esprit, une chose

incorporelle, en un mot ! »"®. La critique ne cessa de s’amplifier au point qu’aujourd’hui, il

7 Sur laquelle, cf. infran® 289 s.

780 E. DIDIER-PAILHE, Cours élémentaire de droit romain, t. I, 3™ éd., Paris, Larose et Forcel, 1887, pp. 139-140.
781 Sur cette identification, cf. supran® 4.

782 C, DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. IX : Traité de la distinction des biens, t. I, op. cit., p. 460, n° 540.
783 J, CORNIL, Droit romain : Traité élémentaire des droits réels et des obligations, op. cit., p. 23.

784].-). DELSOL, Explication élémentaire du Code Napoléon, t. I, 2eme éd., Paris, Cotillon, 1867, p. 386. Dans le
méme sens, G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. CHAUVEAU, Traité théorique et pratique de droit civil, t. | : Des
biens, op. cit., p. 10, n° 9.

85 F, MOURLON, Répétitions écrites sur le premier examen du Code Napoléon, t. I, 8™ éd. par C. DEMANGEAT,
Paris, 1869, p. 644, n° 1343.
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semble acquis que le droit de propriété, aussi complet soit-il, ne saurait s’identifier a la chose

qui en est I’objet®®.

Cette précision étant apportée, une précision d’ordre terminologique s’impose. Si c’est la
propriété qui constitue le bien et non la chose qui en est I’objet, il s’agit d’un bien qui tend a se
faire oublier dans le langage. L’on ne dit pas de notre paire de chaussures : « voici la chose
objet de mon bien » ; mais plut6t : « voici mon bien », par ellipse. L’on ne dit pas non plus de
notre appartement : « je suis titulaire d’un droit de propriété portant sur un appartement » ; mais
plutét : « je suis propriétaire d’un appartement », & nouveau par ellipse. Quoique ces deux
manieres de parler renvoient a des réalités distinctes (tantdt est-ce le droit de propriété qui
constitue 1’objet du discours ; tantot est-ce la chose qui en est objet qui occupe 1’attention), une
unité apparait. C’est parce qu’une chose s’offre en principe entiérement a la jouissance d’une
personne que celle-ci peut la considérer comme son bien, par métonymie. Si le propos s’avére
juridiguement inexact, il n’en demeure pas moins parfaitement excusable, commandé par la
commodité du langage. Cette ellipse ou cette métonymie se justifie d’autant plus que le droit
de propriété ne peut étre congu, contrairement aux autres droits réels, indépendamment de la
chose qui en forme 1’assiette : le bien que constitue le droit de propriété suppose une chose pour
exister et a laquelle ce droit est entiérement soumis. C’est ce qu’écrivait avec beaucoup de
justesse Delsol : « maintenant, la propriété seule peut étre confondue avec son objet, puisque
seule elle est un droit complet, absolu, comprenant la chose tout entiere. Ses démembrements,
au contraire, s’appliquent uniquement a une partie des avantages que la chose comporte, et, a
partir du moment ou ils cessent d’étre dans la méme main, il est nécessaire de les envisager
distinctement et de donner a chacun d’eux une dénomination spéciale, le droit de I’un étant
limité par le droit de ’autre, et aucun de ces droits ne pouvant se confondre avec 1’objet tout
entier »"8’. Si 1’on ne saurait donc oublier que le bien est le droit de propriété et non la chose,

la commodité du langage excuse I’escamotage du droit pour n’y voir que la chose.

156. Conclusion de la section I1. S’il se définit premi¢rement par sa 1égalité, le bien se
définit deuxiéemement par sa juridicité. Loin d’étre une chose, le bien se résume en effet au droit
patrimonial dont la nature économique, déja attestée pour le bien au sens économique du terme,
est pareillement incontestable. Quand la chose se limite aux seuls objets corporels, le bien se

résume quant a lui aux seuls droits patrimoniaux, objets par nature incorporels. Ce recentrage

786\, ainsi F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », RTD civ. 1993, p. 305 sq.
787 ].-J. DELSOL, Explication élémentaire du Code Napoléon, t. I, op. cit., p. 386.
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de la définition du bien sur la notion de droit patrimonial se justifie pleinement : comme le bien
économique, le droit patrimonial est un objet valorisé, disponible pour son titulaire et figurant

dans son patrimoine.
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CONCLUSION DU CHAPITRE |

157. Légalité. En tant qu’objet juridique, le bien se définit d’abord par sa 1égalité. Le bien
est, politiquement, un objet 1égal, une création du Souverain, n’existant qu’a travers les yeux
de ce dernier. Si la composante économique est déterminante dans la qualification du bien, elle
se réveéle donc insuffisante : I’existence d’un marché ne suffit pas, en effet, a faire d’un objet
un bien ; encore faut-il que le Souverain se prononce sur la question. Au rapport social spontane,

doit succéder un rapport social normatif.

Cette position du Souverain s’exprime par le biais de limites, d’interdits, de tabous.
L’examen a pu révéler que ces limites sont rarissimes mais tout de méme certaines, tenant a la
protection et la promotion de valeurs jugées aujourd’hui essentielles : la personne, les choses
communes et dans une moindre mesure les biens publics. Mais ces interdits se sont révélés
finalement relatifs. Si la personne n’est pas un bien, en ses attributs moraux ou corporels, force
est d’admettre que le phénomeéne de la patrimonialisation les touche, méme indirectement. De
méme, si les choses communes échappent en principe a la sphere des biens, force est d’admettre
que cette incompatibilité est en trompe-I’eeil, la qualification de biens ne s’opposant pas

structurellement a celle de choses communes.

158. Juridicité. En tant qu’objet juridique, le bien se définit ensuite par sa juridicité. Le bien
est, techniquement, un objet se caractérisant par sa juridicité : il est un objet dont la consistance
est purement juridique, idéelle. Son mode d’étre est exclusivement incorporel, contrairement
aux choses qui n’ont n’existence que 