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			Introduction

			1. Observation liminaire

			Nul n’ignore l’existence du remarquable précis « Les biens » de notre maître, le professeur Jacques Hansenne, véritable bible moderne du droit des biens qui, pour l’essentiel, conserve toute son actualité(1). Le présent ouvrage, premier d’une série de deux, s’inscrit dans une perspective quelque peu différente, puisqu’il est principalement destiné à servir de support à un enseignement de base en droit des biens dispensé en troisième, voire en deuxième, année de bachelier en droit. S’il ne prétend dès lors pas à l’exhaustivité, ni en jurisprudence, ni en développements doctrinaux des subtilités et controverses qui sillonnent la matière, un souci d’efficacité et de service aux praticiens nous a conduit à le compléter d’une sélection d’illustrations jurisprudentielles relativement récentes, de développements plus détaillés et d’exposés de controverses référencés permettant au lecteur curieux de compléter son information. Pour ce faire, nous avons évidemment utilisé, avec les autorisations aimablement accordées, certains de nos précédents écrits parus, notamment, dans les Chroniques notariales, les volumes de la Commission Université palais, les Chroniques à l’usage des juges de paix et de police, ... Il nous reste, avec un vif plaisir, à remercier Sophie Boufflette et Arianne Salvé, toutes deux assistantes au service de droit des biens de l’ULg, de leur collaboration précieuse à la préparation de cet ouvrage, pour lequel nous avons choisi l’appellation de manuel. Puisse notre maître l’apprécier et se réjouir aussi de l’esprit d’équipe qui perdure au sein de ce service qui fût le sien.

			2. Plan

			On désigne habituellement par les termes « Droit des biens », l’étude des différentes façons de classer les biens, celle de la propriété et des droits réels principaux(2), parfois dits démembrés. Dans ce premier tome, nous envisagerons effectivement, dans un premier Titre, les biens et leurs différentes classifications. Le second Titre de ce premier ouvrage sera, lui, consacré au droit de propriété ; après l’étude des composantes et caractères du droit de propriété (Chapitre Ier), nous opérerons un détour par l’examen de la notion de possession en ce qu’elle est, notamment, le fondement de divers modes d’acquérir la propriété, ou un droit réel, examinés au Chapitre II ; l’étendue et les limites de la propriété, spécialement de la propriété immobilière, seront examinées dans un Chapitre III, avant d’envisager la preuve, la revendication et la protection du droit de propriété (Chapitre IV) ; nous clôturerons cette seconde partie par l’examen d’une « forme » spéciale de propriété, la copropriété (Chapitre V). Le second tome, à paraître ultérieurement, comprendra, quant à lui, l’étude des droits réels principaux sur la chose d’autrui, à savoir l’usufruit (l’usage et l’habitation), les servitudes, la superficie et l’emphytéose.

			
				

				
					(1)  Voy. J. Hansenne, Les biens. Précis, Liège, éd. Collection scientifique de la Faculté de droit de l’Université de Liège, 1996, 2 tomes.

				

				
					(2)  Traditionnellement, les droits réels accessoires (hypothèque, privilège, nantissement) sont étudiés à l’ULg comme à l’ULB, où nous enseignons le droit des biens, dans un cours consacré aux sûretés et garanties de paiement.

				

			

		

	
		
			Titre I 
Des choses, des biens et de leurs classifications

		

	
		
			Chapitre I 
Définitions de base

			Section 1 
La chose, le bien et le patrimoine

			3. Définitions multiples

			L’on pourrait disserter à l’infini sur les définitions de la « chose » ou du « bien », notions qui devraient être pourtant le b.a.-ba du droit des biens. Les conceptions et terminologies diverses abondent, du corporalisme le plus tenace à l’immatérialisme le plus aigu. 

			Pour contenir l’ampleur des présents développements, on partira d’un premier postulat. Dans son acception la plus large, la chose est toute entité naturelle ou artificielle(1) qui se distingue des personnes(2) ; à cet égard, le corps humain, à l’état parfois d’embryon ou de cadavre(3), et les produits du corps humain, organes, sang, sperme, …, posent difficulté car intimement liés à la notion de personne et répugnent, selon certains, à la qualification sans nuance de biens(4). Du point de vue de la terminologie, on notera qu’il existe, par ailleurs, un usage plus restrictif du terme « chose », à savoir les seules réalités corporelles, matérielles(5).

			Ainsi, J. Hansenne, dans son Précis « Les biens », vise par le terme « chose » tout ce qui, dans la nature, a une existence corporelle et tangible, hormis l’homme(6).

			Au-delà, et quant à la définition du bien, Bernard Vanbrabant répertorie dans sa thèse de doctorat consacrée à la propriété intellectuelle(7) quatre visions du bien : les biens ne seraient que des choses corporelles et des droits(8), les biens ne seraient que des droits, les biens ne seraient que des valeurs, objets éventuels de droits, et, enfin, le bien serait « toute chose qu’il est utile et possible de s’approprier »(9).

			4. Appréciation critique

			Considérer comme étant un bien, à l’instar de la quatrième vision, « toute chose qu’il est possible et utile de s’approprier » révèle l’idée de valeur du bien, a priori économique ; cette vision a aussi le mérite de faire apparaître, au passage, qu’existent des choses qui ne peuvent devenir des biens, parce que, précisément, il n’est pas possible de se les approprier : ainsi en va-t-il de la catégorie classique des choses communes, visées à l’article 714 du Code civil, étant « ces choses qui n’appartiennent à personne mais dont l’usage est commun à tous », incluant l’air, la mer, l’eau courante, …, non appropriables du moins dans leur globalité. Rien n’empêche cependant qu’un individu s’approprie une quantité déterminée d’une chose commune(10), ainsi en remplissant un récipient quelconque avec de l’eau de mer. L’article 714 connaît depuis quelques années un certain succès en raison des préoccupations écologiques et environnementales croissantes de la société actuelle ; il est en effet régulièrement invoqué par des plaideurs en quête de respect de leur milieu de vie(11).

			Ouverte et évolutive, cette définition permet par ailleurs d’appréhender des réalités multiples qu’il s’agisse, traditionnellement, de choses corporelles ou de choses incorporelles, tels les droits, réels ou personnels, ou encore les droits (patrimoniaux) sur les créations de l’esprit, mais aussi de nouvelles formes de choses incorporelles, produits de nos sociétés contemporaines, telles, à titre exemplatif, les clientèles, les fonds de commerce, les permis, les licences, les portefeuilles de valeurs mobilières, les logiciels et autres savoir-faire, l’information, l’image, le nom, ….

			Cette vision présente en revanche le défaut de ses qualités : poussée à l’extrême, elle réduit toutes les prérogatives accordées par le droit à la seule propriété de biens multiples et variés ; dans cette conception, tout contrat à titre onéreux devrait alors être regardé comme une vente, et ce en contradiction avec la diversité des formules conventionnelles offertes par le Code civil et la pratique ; elle engloberait aussi, selon certains, parmi les biens toutes les valeurs, qu’elles soient ou non patrimoniales.

			On peut lire en effet chez certains auteurs que, premièrement, puisque le bien est tout ce qu’il est utile et possible de s’approprier, on doit considérer la propriété comme « antérieure et supérieure à l’idée même de rapports entre sujets de droit (…) le sujet de droit n’étant jamais que propriétaire (...) soit de choses, c’est-à-dire de biens corporels, soit de productions intellectuelles, soit de droits, lesquels peuvent être réels ou personnels mais constituent en toute hypothèse des valeurs consistant dans le pouvoir d’exiger d’un autre sujet de droit une prestation, soit négative, soit positive »(12). Le bien étant toute chose qu’il est utile et possible de s’approprier, il y a alors identité totale entre la notion de bien et l’objet du droit de propriété. En second, d’autres ajoutent que l’utilité du bien n’est pas nécessairement pécuniaire ; des attributs de la personne, traditionnellement considérés comme extrapatrimoniaux, peuvent donc être considérés comme des biens(13).

			5. Du bien au patrimoine

			Conserver au bien sa valeur économique en liant ce concept à celui de patrimoine, dans le sens d’ensemble appréciable en argent, ce qui correspond à la distinction classique entre droits patrimoniaux et droits extrapatrimoniaux, nous semble probablement la conception aujourd’hui majoritaire et, en pratique, la voie la plus efficace.

			En effet, du bien, l’on passe aisément, dans une perspective économique, à l’idée de patrimoine, au sens d’actif, d’ensemble des biens d’une personne, ensemble de valeurs pécuniaires ; il ne s’agit toutefois là encore que d’une simple universalité de fait, qui n’est pas encore celle retenue par la théorie – dite classique aujourd’hui – du patrimoine développée au 19e siècle, par C. Aubry et C. Rau. Pour un examen détaillé de cette théorie, on consultera le n° 2 de la Revue de Droit Henri Capitant, Henri Capitant Law Review, nouvelle étape de l’aventure de l’Association Henri Capitant des amis de la culture juridique française, revue, bilingue, publiée depuis 2011 par Dalloz et Lextenso ; un ensemble de textes y expliquent en effet au lecteur « Le fabuleux destin de la théorie de l’unicité du patrimoine ». En très résumé, selon Aubry et Rau, le patrimoine n’est point seulement cette universalité de fait, mais une universalité de droit, une enveloppe mouvante de valeurs positives et négatives dont une personne est titulaire, comprenant ainsi tant des droits que des obligations mais tous pécuniaires, appréciables en argent. Cette théorie est dotée sans conteste de vertus pédagogiques et explicatives certaines, utiles à la pratique du droit. Elle met en tout cas en exergue, pour le présent propos, l’idée que les choses ne seraient des biens, « (…) qu’à raison des droits auxquels ils sont soumis envers une personne (...). Les objets extérieurs sur lesquels portent les droits d’une personne, ne forment point des parties intégrantes de son patrimoine, en eux-mêmes et sous le rapport de leur nature constitutive, mais à titre de biens, et sous le rapport de l’utilité qu’ils peuvent procurer », autorisant Aubry et Rau à poursuivre que le patrimoine serait, outre ses composantes négatives, composé de biens « (…) qui se ramènent tous à l’idée commune d’une valeur pécuniaire »(14). 

			Cette théorie a été vivement critiquée et caricaturée(15), non point sur le caractère pécuniaire, économique du patrimoine qui retient ici notre attention, mais sur les conséquences qu’Aubry et Rau ont déduites du lien entre patrimoine et personnalité juridique et, notamment, sur la conséquence que, dans leur théorie classique, le patrimoine est un et indivisible. On oppose habituellement à la théorie classique de l’unicité – sans parler du concept anglo-saxon de trust, étranger aux systèmes de droit continental – la théorie dite des patrimoines d’affectation, née en Allemagne, pour se propager ensuite, sous des formes parfois atténuées, notamment en France(16). Si en France, on peut en effet constater l’existence de véritables brèches à cette théorie de l’unicité, avec l’introduction de la véritable fiducie en 2007(17) ou encore la loi du 15 juin 2010 relative à l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée, en Belgique, en revanche, sans intervention législative, les avis doctrinaux semblent beaucoup plus nuancés et partagés quant à la réalité de la réception, notamment en matière de communauté légale entre époux, du concept de véritable patrimoine d’affectation en droit belge(18).

			6. Le bien : conclusion personnelle

			Ainsi munie d’un second postulat(19), selon lequel le bien est une valeur présentant un caractère économique, excluant ainsi de la définition tout le domaine extrapatrimonial (20), nous conviendrons ensuite d’entendre la possibilité d’appropriation de façon large, comme la possibilité de réservation, sous quelque forme que ce soit(21) ; l’on constate, d’ailleurs, que d’aucuns affirment que « (...) le véritable critère de la patrimonialité ne réside (...) pas, à proprement parler, dans le fait que tel ou tel bien est susceptible d’une évaluation pécuniaire, mais plus radicalement dans l’accessibilité à l’échange. (...) C’est la capacité qu’a le bien de changer indéfiniment de titulaire qui lui donne sa qualité de bien patrimonial »(22). Dans cette perspective, outre le caractère évaluable, ce sont les qualités de saisissabilité, de transmissibilité, d’aliénabilité qui caractérisent les biens et, partant, limitent l’ensemble de ces derniers(23).

			Ainsi, et malgré tout le respect que nous vouons à certains juristes néo-personnalistes(24), nous considérons fondamentalement le bien avant tout comme un droit à caractère pécuniaire, qu’il soit de propriété sur une chose corporelle ou incorporelle(25), ou tout autre droit subjectif à caractère patrimonial, reconnu à une personne et accessible, de par sa nature, à l’échange(26). C’est, en réalité, le droit qui est susceptible d’échange, qui est susceptible de passer d’un titulaire à un autre, changeant ainsi le bénéficiaire de la réservation. Ainsi, et à titre exemplatif, la chose « voiture » n’est un bien, notion juridique, que par le droit dont elle est l’objet, qu’il soit de propriété ou autre. Pareillement, la création de l’auteur en tant que telle résiste à la qualification de bien, au sens où nous l’entendons, seuls certains des droits exclusifs accordés à l’auteur de cette création pouvant être ainsi qualifiés(27). 

			On notera que cette option quant à la définition du bien ne remet nullement en cause cette proposition des néo-personnalistes selon laquelle les droits réels, autres que le droit de propriété fondamentalement non relationnel, impliquent aussi des relations entre des personnes, puisqu’au droit réel du titulaire correspond l’obligation réelle de celui qui a, précisément, mis son bien au service d’autrui en lui conférant un droit réel(28).

			Cette compréhension du bien permet aussi, dans une perspective de clarté pédagogique, de conférer au droit de propriété un champ d’application technique, sans le concevoir de façon trop large, et sans, partant, réduire, presque systématiquement, tout droit subjectif à un droit de propriété et tout contrat à titre onéreux à une vente ; encore, si dans notre conception le droit de propriété peut parfaitement avoir pour objet les choses incorporelles, celles-ci sont si spécifiques que leur examen ne peut être réalisé dans un ouvrage de base sur le droit des biens, et la propriété sera donc examinée au Titre II essentiellement en ce qu’elle concerne des choses corporelles(29).

			Section 2 
Le bien européen

			7. Textes

			Alors qu’au niveau international, la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948 proclamait en son article 17 que « Toute personne, aussi bien seule qu’en collectivité, a droit à la propriété. Nul ne peut être arbitrairement privé de sa propriété »(30), la notion de « bien » n’a fait son entrée dans la matière des droits de l’homme au niveau européen que par la petite porte du Premier Protocole additionnel à la Convention Européenne des Droits de l’Homme du 20 mars 1952 ; les États membres, spécialement sous l’influence des pays communistes, préférèrent oublier le droit de propriété lors de l’élaboration de la Convention européenne des droits de l’homme elle-même, plutôt que de s’enliser dans des discussions interminables(31). 

			L’article 1er du Premier protocole additionnel dispose, sous le titre « Protection de la propriété », que

			« Toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne peut être privé de sa propriété que pour cause d’utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et par les principes généraux du droit international.

			Les dispositions précédentes ne portent pas atteinte au droit que possèdent les États de mettre en vigueur les lois qu’ils jugent nécessaires pour réglementer l’usage des biens conformément à l’intérêt général ou pour s’assurer des impôts ou d’autres contributions ou des amendes ».

			Il s’agit là du seul droit à coloration économique appelé à être protégé par la Convention. 

			Historiquement, cet article premier du Premier protocole n’était pas destiné à consacrer un droit au respect des biens en faveurs des individus mais, au contraire, à affirmer les prérogatives des États, spécialement celle de nationaliser des biens privés et de les imposer à des titres divers(32). L’on doit à la Cour européenne des droits de l’homme, non seulement, d’avoir opéré une application très large de cet article 1er, découvrant, à l’occasion du fameux arrêt Sporrong et Lönnroth c. Suède(33), dans la première phrase de l’alinéa premier, une règle autonome permettant de réprimer les atteintes à la substance du droit de propriété(34), mais aussi d’avoir adopté une vision autonome et large de la notion de bien protégé(35).

			8. La notion européenne autonome de bien

			La Cour européenne des droits de l’homme entend en effet prôner une vision autonome du bien encore que non totalement différente de celles des systèmes des États membres(36) ; elle a affirmé cette autonomie pour la première fois dans un arrêt Gasus Dosier c. Pays-Bas du 23 février 1995, à propos d’une clause de réserve de propriété d’une bétonnière, et de ses accessoires, utilisée à titre de sûreté. Dans cet arrêt, la Cour précise que : « la notion de « biens » a une portée autonome qui ne se limite certainement pas à la propriété de biens corporels : certains autres droits et intérêts constituant des actifs peuvent aussi passer pour des « droits de propriété » et donc pour des « biens » (...) il importe dès lors peu de savoir si le droit de Gasus sur la bétonnière doit être considéré comme un droit de propriété ou comme une sûreté réelle ». Elle répète cette formule dans son arrêt Dogan c. Turquie, du 29 juin 2004(37), espèce où des familles de paysans kurdes furent contraintes, par l’État turc, de quitter, pendant presque 10 ans, les terres sur lesquelles elles vivaient, terres que les requérants n’avaient que le droit de cultiver et qui appartenaient en propriété au seul patriarche ; la Cour décide que l’État turc a porté atteinte à l’ensemble des revenus et des ressources économiques que les requérants retiraient des terres concernées. Même son de cloche dans le célèbre arrêt Öneryildiz c. Turquie du 30 novembre 2004(38) : en l’espèce, M. Öneryildiz avait construit, en toute illégalité, un taudis dans un bidonville de la banlieue d’Istanbul, lequel se trouvait à proximité d’une décharge publique ; à la suite d’une explosion de méthane survenue dans ladite décharge, l’habitation de M. Öneryildiz fut ensevelie par les déchets et neuf de ses proches furent tués. La Cour privilégiant sa vision autonome du bien reconnaît ici encore que la notion de bien ne dépend pas de la légalité du « bien » (l’habitation du requérant ayant été construite illégalement), ni d’un quelconque titre de propriété officiel (inexistant en l’espèce).

			La Cour fait entrer dans la notion de « bien », selon sa formule, une série de droits et d’intérêts constituant des actifs et défend qu’un bien est toute valeur patrimoniale(39). À titre exemplatif, constituent des biens, au sens de l’article 1er du 1er Protocole additionnel, une clientèle, une licence d’exploitation d’un débit de boissons, une autorisation d’ouverture d’une pharmacie, un crédit d’impôt, des actions et prestations sociales, notamment le droit à des prestations de pension, … Ainsi, en matière de droits intellectuels, la Cour, dans un arrêt de grande chambre Anheuser-Bush Inc c. Portugal du 11 janvier 2007(40), décide que la demande de l’enregistrement d’une marque de commerce est protégée par l’article 1er, car elle implique un ensemble de droits patrimoniaux, attachés à la simple demande d’enregistrement, seraient-ils même révocables à certaines conditions ; de même, l’arrêt Paeffgen gmbh c. RF Allemagne du 18 septembre 2007(41) attribue la qualification de bien au droit exclusif d’utiliser et de céder librement des noms de domaines dûment enregistrés, droit qui avait été retiré à la requérante par les juridictions allemandes au motif que certains des noms enregistrés portaient atteinte à des droits de propriété intellectuelle préexistants.

			La Cour franchit un pas de plus en protégeant au titre de bien ce que l’on nomme une espérance légitime. C’est l’arrêt Pine Valley c. Irlande, du 29 novembre 1991(42) qui met en exergue cette notion dans le domaine des créances : une créance simplement virtuelle ou incertaine peut faire l’objet d’une protection, si l’intéressé a au moins une espérance légitime à la voir se concrétiser ; en l’espèce, les sociétés requérantes avaient acheté un domaine, qu’elles comptaient aménager, en se fondant sur un certificat préalable d’urbanisme favorable ; la Cour considère que ce certificat ultérieurement annulé constituait un acte juridique ayant une base juridique assez solide pour créer, raisonnablement, une espérance légitime dans le chef des requérantes. Elle poursuit sur sa lancée avec l’arrêt Pressos Compania Naviera c. Belgique du 20 novembre 1995, en affirmant que constitue pareillement une espérance légitime la créance virtuelle trouvant une base suffisante en droit interne parce que confirmée par une jurisprudence bien établie des cours et tribunaux. En l’espèce, des navires avaient été sinistrés dans les eaux territoriales belges, alors que leur pilotage avait été confié au service public belge, ce qui selon la jurisprudence de la Cour de cassation belge engageait la responsabilité de l’État sur base de l’article 1382 du Code civil. Pour éviter l’application de cette jurisprudence défavorable mais constante, l’État belge adopta, en 1988, une loi rétroactive privant les propriétaires de bateaux de dédommagement, ce dont ceux-ci finirent pas se plaindre devant la Cour européenne. Selon l’État belge, les propriétaires des bateaux ne pouvaient invoquer la violation de leur droit de propriété, dans la mesure où ils ne disposaient pas d’un « bien » protégé par la CEDH, n’étant pas titulaires d’une décision de justice venant constater leur créance. La Cour décide que la jurisprudence belge dégagée par la Cour de cassation crée une « espérance légitime », dans le chef des propriétaires des bateaux, de voir concrétiser leur créance conformément au droit de la responsabilité (dont fait partie intégrante la jurisprudence) ; la Cour protège ainsi une créance d’origine délictuelle n’ayant encore été ni constatée, ni liquidée par une décision judiciaire, au motif que la jurisprudence traditionnellement suivie en la matière crée une « espérance légitime » à la voir se concrétiser(43). On conclura sur une observation majeure : même aussi largement entendu, ce n’est jamais que le bien acquis que l’on entend protéger, sans octroyer aucun droit à acquérir un bien quelconque, aucune garantie européenne d’accès à la propriété, au sens le plus général(44). 

			
				

				
					(1)  Déjà en droit romain, on distinguait les choses corporelles des choses incorporelles mais en limitant ces dernières à des droits, sans y inclure toutefois le droit de propriété : voy. R. Monier, Manuel élémentaire de droit romain, Paris, Editions Domat-Montchrestien, 1935, nos 244 et 245 ; Ed. Cuq, Manuel des Institutions juridiques des Romains, Paris, Plon et L.G.D.J., 1928, pp. 236 et 237 ; F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, 6e éd., Paris, Librairie Rousseau et Cie, 1918, pp. 257 et s. ; P. Namur, Cours d’Institutes et d’histoire du droit romain, 3e éd., Bruxelles, Bruylant et Paris, Marescq Ainé, 1878, t. I, § 114.

				

				
					(2)  Voy., not., H. De Page et R. Dekkers, Traité élémentaire de droit civil belge, t. V, Les principaux contrats usuels (Deuxième partie), Les biens (Première partie), Bruxelles, Bruylant, 1941, n° 531.

				

				
					(3)  Voy., constatant que la distinction entre les personnes et les choses est parfois délicate, tel le cas de l’embryon, de la dépouille mortelle, …, Y.-H. Leleu, Droit des personnes et des familles, 2e éd., Collection de la Faculté de droit de l’Université de Liège, Bruxelles, Larcier, 2010, nos 11 et 12.

				

				
					(4)  Voy., not., J.-L. Bergel, Rapport général sur le thème « Les nouveaux biens », in La propriété, Travaux de l’Association Henri Capitant, Journées vietnamiennes, t. LIII, Paris, Société de législation comparée, 2006, pp. 201 et s., spéc. p. 205 ; Th. Revet, « Rapport français. Les nouveaux biens », in La propriété, Travaux de l’Association Henri Capitant, op. cit., pp. 271 à 290 ; voy. aussi F. Zenati, L’immatériel et les choses, coll. Arch. Phil. Droit, n° 43, Paris, Sirey, 1999, pp. 81 et 82.
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			Chapitre II 
Classifications des biens

			9. Observation terminologique

			La conception du bien évoquée en conclusion au Chapitre premier du présent Titre devrait conduire à considérer que le bien n’étant qu’un droit, il ne peut être qu’incorporel. Partant, dans cette perspective toujours, est nécessairement trompeuse l’appellation, classique, de biens corporels ou encore de biens du domaine public si l’on vise ainsi les éléments corporels appartenant aux pouvoirs publics. Par commodité, nous utiliserons pourtant ici la terminologie, large, habituelle, tout en gardant à l’esprit que nous ne considérons la chose corporelle (ou incorporelle, d’ailleurs) comme un bien, que par le biais du droit dont elle fait l’objet.

			Section 1 
Les biens dans le commerce et les biens hors commerce

			10. Aptitude à la transmission

			Le bien a été défini ci-avant comme un droit à valeur économique, essentiellement transmissible et accessible à l’échange. C’est toutefois d’aptitude naturelle à être transmis qu’il s’agit, peu important que le bien soit ou non, en l’espèce, considéré par la loi ou les parties comme tel. En conséquence, même si le droit de disposer et de céder, caractéristique naturelle de la patrimonialité, peut être limité, pour certains éléments, par la loi(1) ou, le cas échéant, par la volonté des parties (clause d’inaliénabilité(2)), les éléments visés n’en restent pas moins des biens dès lors qu’ils sont effectivement intrinsèquement, naturellement, transmissibles.

			11. Les biens du domaine public : principe

			L’exemple type du bien dit hors commerce sont les biens du domaine public. On oppose en effet aux biens des particuliers ceux des pouvoirs publics, comme l’énonce l’article 537 du Code civil. Au sein de ces derniers, la doctrine et la jurisprudence distinguent encore les biens du domaine public et ceux du domaine privé(3). 

			Concernant les biens du domaine privé, les personnes morales de droit public ont sur ceux-ci un droit de propriété quasi classique, quasi notamment en raison de l’insaisissabilité de principe des biens des personnes de droit public(4) (5) ; en principe, ils sont aliénables, prescriptibles et peuvent être grevés de droits réels ; on peut citer, à titre d’exemple, les lais et relais de mer, les îlots, îles et atterrissements qui se forment dans le lit des fleuves et rivières navigables (art. 560 C. civ.), de même que les biens vacants et sans maître, lesquels sont définis comme « les biens immobiliers qui n’ont jamais appartenu à personne ou qui ont été abandonnés par leur propriétaire, et les successions en état de déshérence (article 539, 713 et 768 Code civil) »(6) ; on notera, au passage, que, en revanche, les choses meubles abandonnées n’appartiennent pas au domaine privé, mais constituent des res derelictae susceptibles d’appropriation privée par tout un chacun par le mécanisme de l’occupation(7).

			Dans un arrêt du 6 juin 2005, la Cour d’appel d’Anvers(8), confrontée au sort à donner à des biens sans maître, explique qu’en vertu des articles 539 et 713 du Code civil, ces biens reviennent à l’État, mais ne sont pas destinés à l’usage de tous, si bien qu’ils n’appartiennent pas au domaine public ; un particulier peut donc les acquérir par prescription. Dans une décision du 8 février 2011, la Cour d’appel de Bruxelles décide qu’un bien, propriété de l’administration, qui est utilisé comme café n’est pas nécessaire au service public, ni ne participe aux besoins publics, et relève donc du domaine privé(9).

			En revanche, selon la Cour de cassation(10), appartiennent au domaine public les biens, propriété des pouvoirs publics(11), qui servent indistinctement à l’usage de tous, sans distinction de personnes, et ce par une décision expresse ou implicite de l’autorité compétente. Cette définition est toutefois critiquée par une grande partie de la doctrine moderne qui la trouve trop restrictive. Ainsi, selon A. Buttgenbach, le régime de la domanialité publique regarde tous les biens qui sont « soit directement affectés à l’usage de tous, soit affectés nécessairement à un service public, à raison de leur destination ou de leur configuration naturelle, ou à raison de leur aménagement spécial »(12).

			Un bien exproprié fait-il partie du domaine public ? Dans une affaire d’expulsion de parcelles que leurs occupants prétendaient avoir acquises par prescription, le Tribunal de première instance de Mons décide, dans un jugement du 28 mars 2001(13), que des terres ayant fait l’objet d’un arrêté royal autorisant leur expropriation pour cause d’utilité publique ne font pas partie, par ce seul fait, de la domanialité publique mais tombent d’abord dans le domaine privé ; pour qu’un bien fasse partie du domaine public, il ne suffit pas qu’il soit qualifié d’utilité publique, ni qu’il appartienne à la collectivité, ni qu’il ait une destination d’utilité publique ; il faut encore qu’il ait été affecté par l’autorité compétente à l’usage de tous ou au service de tous ; la décision fit l’objet d’un pourvoi, rejeté par la Cour de cassation(14).

			Au vu de leur définition, les éléments qui composent le domaine public de l’État, des Régions, des Communautés, des provinces et des communes sont considérés, tant qu’il n’y a pas eu désaffectation, comme hors du commerce afin d’assurer leurs missions ; on les dit indisponibles, ce qui emporte trois caractéristiques : ils sont inaliénables – ce qui engendre diverses questions, lorsque l’on envisage de les grever d’un droit privatif, qu’il soit réel ou personnel –, ils sont insaisissables et ils sont imprescriptibles par un particulier(15), toutes caractéristiques qui, soit dit en passant, ne les prive pas de leur qualité, intrinsèque, de biens(16).

			12. Les biens du domaine public : précisions

			En vertu du principe d’inaliénabilité, il est traditionnellement affirmé que les biens du domaine public, étant affectés à l’usage de tous, sont hors du commerce : en dehors de l’hypothèse de l’autorisation domaniale, et spécialement la concession domaniale(17), nul ne peut, en principe, acquérir sur eux, par convention ou par prescription, un droit privatif qui puisse faire obstacle à cet usage et porter atteinte au droit de la puissance publique de le régler et de le modifier en tout temps selon les besoins et l’intérêt de l’ensemble des citoyens ; ainsi, ces biens ne peuvent être donnés en location, ni faire l’objet d’un bail commercial(18) .

			Dans un arrêt relativement récent du 18 mai 2007(19), la Cour de cassation semble mettre à mal le principe d’indisponibilité du domaine public, en décidant de casser l’arrêt qui dit pour droit, sans plus de précision, qu’un droit de superficie ne peut être exercé sur le domaine public ; selon sa conception traditionnelle, la Cour rappelle qu’un bien constitue une dépendance du domaine public si, aux termes d’une décision explicite ou implicite des pouvoirs publics, il est destiné à l’usage de tous, sans distinction entre les personnes ; elle ajoute que si un bien constitue une dépendance du domaine public et est destiné à l’usage de tous, nul ne peut acquérir un droit privatif pouvant constituer un obstacle à cet usage et porter atteinte au droit des pouvoirs publics de le réglementer à tout moment, eu égard à cet usage ; elle conclut toutefois que, dans la mesure où un droit privatif de superficie ne fait pas obstacle à la destination précitée, il peut être établi sur un bien du domaine public(20).

			Cet arrêt de 2007 fait sans nul doute écho à de précédentes décisions rendues, toujours par la Cour de cassation, à propos d’un droit réel de servitude et selon lesquelles la circonstance qu’un bien appartienne au domaine public n’interdit pas l’établissement sur ce bien d’une servitude, si celle-ci est compatible avec la destination publique de ce domaine, ne fait pas obstacle à l’usage public de ce bien et ne porte pas atteinte au droit de l’administration de régler et de modifier cet usage d’après les besoins et l’intérêt de la collectivité(21). La plupart des auteurs(22) considéraient prudemment que cette jurisprudence n’était applicable qu’au droit réel de servitude, alors que d’autres auteurs prétendaient que la formulation utilisée par la Cour pouvait, sans difficulté, être étendue aux autres droits réels(23). Rien d’étonnant dès lors à ce que ces derniers applaudissent l’arrêt rendu en 2007 à propos d’un droit de superficie et précisent que cet arrêt ne remet cependant pas en cause le principe de l’indisponibilité du domaine public, du moins tel qu’il est défini selon la thèse moderne(24) ; cet arrêt n’aurait pour conséquence que de « l’alléger de ses contraintes inutiles », de « l’assouplir pour n’en retenir que ce qui en fait la substance » ; tous les droits privatifs, dès lors, pourraient grever le domaine public, pour autant qu’ils soient aménagés en vue de respecter « le principe de compatibilité avec la destination du domaine public et donc aussi avec son corollaire, le principe de précarité »(25), seul le transfert du droit de propriété sur un bien du domaine public restant exclu de manière absolue. D’autres auteurs se montrent plus réservés et estiment que dans le cas des droits d’usage et de jouissance exclusifs, tels l’emphytéose, l’usufruit ou le bail, la réponse est encore incertaine même s’ils souhaitent un traitement uniforme de cette question(26).

			À propos du bail commercial, le Tribunal de première instance de Bruxelles s’est prononcé dans un jugement du 8 mai 2009(27). Le litige, ayant donné lieu au prononcé de cette décision, opposait une A.S.B.L. relevant de la Communauté française et une S.P.R.L. qui avaient conclu une convention intitulée « Location de fonds de commerce et de bail commercial » portant sur des locaux(28) situés dans le centre culturel du Jardin Botanique de Bruxelles. En 2002, la S.P.R.L. sollicite un second renouvellement de son contrat, en se fondant sur les dispositions de la loi du 30 avril 1951 relative au bail commercial(29) ; l’A.S.B.L. bailleresse refuse ce renouvellement et invite la S.P.R.L. à quitter les lieux loués, en arguant que la convention conclue ne peut être qualifiée de « bail commercial » et se voir appliquer la législation susmentionnée vu qu’elle porte sur un bien du domaine public caractérisé par son indisponibilité et ne pouvant, partant, pas faire l’objet d’un bail commercial. Rappelant qu’ils ne sont pas liés par la qualification donnée par les parties à leur convention, les magistrats se posent, dans un premier temps, la question si un bail commercial peut porter sur un bien du domaine public ; ils soulignent, à cet égard, que la conception « classique » de l’indisponibilité du domaine public « semble évoluer » et qu’il y a aujourd’hui lieu de tenir compte des arrêts de la Cour de cassation des 27 septembre 1990(30) et 18 mai 2007(31) rendus respectivement en matière de servitude et de superficie grevant les biens du domaine public. Ils indiquent qu’« une doctrine considère que ces deux derniers arrêts permettent une gestion plus aisée du domaine public », avant d’ajouter que D. Lagasse considère même qu’à présent « tous les droits privatifs, sans exception, tant les droits réels que personnels peuvent être concédés sur le domaine public, pour autant qu’ils soient aménagés en vue de respecter le principe de compatibilité (...) et donc aussi son corollaire, le principe de précarité ». Le tribunal s’interroge ensuite sur la question si les lieux dénommés « le Jardin Botanique » relèvent du domaine public, avant de se demander si les locaux occupés par la S.P.R.L., en vertu de la convention litigieuse, sont susceptibles de revêtir cette même qualification. Il décide, d’une part, que l’immeuble géré par l’A.S.B.L. appartient au domaine public(32) et, d’autre, part, qu’il est « inadéquat de procéder à une découpe artificielle des lieux » qui ne correspond pas, en outre, à « l’occupation réelle » de ceux-ci. Partant, le tribunal déclare non fondé l’appel diligenté par la S.P.R.L., au motif que l’immeuble comme les locaux loués relèvent du domaine public et qu’en conséquence, ils ne sont pas susceptibles de faire l’objet d’un bail commercial, soumis aux dispositions majoritairement impératives de la loi du 30 avril 1951 sur le bail commercial ; en effet, il souligne que « le fait pour les parties au litige de s’engager dans un contrat de “bail commercial” est incompatible avec le fait que les lieux font partie du domaine public, d’autant que la convention » conclue « n’a mis sur pied aucun mécanisme particulier qui permettrait à l’A.S.B.L. de gérer les lieux au mieux des intérêts de la collectivité, à tout moment ».

			Quant au caractère insaisissable des biens des personnes de droit public, on soulignera qu’en 1994, par l’insertion de l’article 1412bis dans le Code judiciaire, le législateur a certes consacré le principe de l’insaisissabilité de ces biens, sans distinction, a priori, entre les biens du domaine public et ceux du domaine privé, mais il a surtout apporté des tempéraments à ce privilège, spécialement en autorisant la saisie de biens listés au préalable mais également de tout bien qui ne serait pas manifestement utile à la continuité du service public ou à l’exercice de la mission de la personne de droit public concernée(33). 

			Enfin, l’imprescriptibilité, relative, des biens du domaine public sera examinée ultérieurement, lors de l’étude de la prescription acquisitive en général(34).

			13. Les chemins vicinaux et autres « servitudes » d’utilité publique de passage : renvoi

			L’analyse du statut des chemins vicinaux tel qu’élaboré par la loi du 10 avril 1841 est relativement complexe dès lors que, selon cette législation, le chemin peut être établi tant en propriété qu’en servitude, la qualification de bien du domaine public pouvant, dans ce dernier cas, faire problème(35) ; dès lors aussi, que notre Cour suprême admet l’existence d’une « servitude vicinale anomale », c’est-à-dire admet l’acquisition par prescription d’un droit de passage d’utilité publique grevant une propriété privée au profit des habitants d’une commune et de tous les intéressés et ce par un usage trentenaire, continu et non interrompu, public et non équivoque d’une bande de terrain, par chacun, à des fins de circulation publique, à condition que cet usage ait lieu avec l’intention d’utiliser cette bande en tant que telle et que cela ne repose pas sur une simple tolérance du propriétaire du terrain sur lequel le passage est exercé(36). Davantage que la question de la protection desdits chemins et droits de passage au titre de la domanialité publique, c’est leur finalité, le passage, qui importe en pratique ; l’étude de ces « passages » sera donc reportée, pour l’essentiel(37), au Titre des Servitudes, dans le tome second, afin d’opérer, le cas échéant, des parallèles avec les servitudes de passage du fait de l’homme, la servitude légale pour cause d’enclave ou encore les chemins d’exploitation.

			Section 2 
Les biens corporels et les biens incorporels

			§ 1.	Les biens corporels

			14. Signification et évolution

			Un bien (une chose) corporel est une valeur « matérielle », une réalité qui tombe sous nos sens et qui est susceptible d’être mesurée, quantifiée, les autres biens étant, par opposition, incorporels(38).

			Si à l’origine le sens permettant d’appréhender le bien corporel était essentiellement le toucher – d’où l’adage quae tangi possunt –, peu à peu les autres sens entrèrent en ligne de compte : odorat, vue, ouïe, … permirent d’appréhender autrement la « matérialité » de certains biens dits sans forme, tels les ondes et l’énergie(39). À cet égard, par exemple, l’article 906 du Code civil du Québec énonce : « Sont réputées meubles corporels les ondes ou l’énergie maîtrisées par l’être humain et mises à son service, quel que soit le caractère mobilier ou immobilier de leur source » ; certaine doctrine commente même cette disposition encore plus largement en proposant que la qualification de biens corporels soit étendue à tout élément qui connaît une existence physique même s’il ne peut être perçu par les sens, tels les atomes ou micro-organismes(40).

			En pratique, la question si tel bien est corporel ou incorporel est évidemment importante dans la mesure où certaines normes de notre droit ne s’appliquent qu’à l’une des deux catégories de biens. 

			15. Applications

			À titre exemplatif, la nouvelle loi belge du 6 avril 2010, relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur (L.P.M.C.), qui reprend en grande partie les dispositions contenues dans la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce, vise en son article 2, par le terme biens, les biens meubles corporels, à distinguer de la notion de services, au sens de prestations, dans la mesure où les biens et services ne sont pas toujours soumis aux mêmes règles(41). Il est admis en droit belge que le gaz et l’électricité, de même que les logiciels reposant sur un support matériel, sont des biens meubles corporels, visés à ce titre par la loi sur les pratiques du marché(42). La Commission des clauses abusives a également écrit récemment(43) qu’« Il doit être rappelé que l’électricité et le gaz sont considérés depuis toujours par la jurisprudence belge (et française) comme des biens meubles corporels. Ce sont donc des biens au sens de la L.P.M.C. Ce principe n’est pas remis en cause »(44).

			La jurisprudence est, en conséquence, appelée à vérifier la « matérialité », fût-elle appréhendée de façon extensive, de certains biens pour appliquer l’une ou l’autre dispositions légales ; ainsi, par exemple, la Cour de cassation a décidé, dans un arrêt du 30 novembre 2004(45), que la reproduction d’une œuvre littéraire ou artistique ne pouvait être qualifiée de recel, au sens de l’article 505, 1° du Code pénal, dans la mesure où cette disposition sanctionne un délit commis contre la propriété des seuls biens corporels, quod non en l’espèce où le prévenu était en possession de copies illégales d’une œuvre musicale protégée par le droit d’auteur.

			§ 2.	Les biens incorporels

			16. Rappel

			Du point de vue du juriste, on peut – et c’est la conception qui a notre préférence – ramener tout bien à un droit. Partant, il n’y a en définitive de biens qu’incorporels ! Dans les lignes qui suivent, on n’examinera toutefois plus et pas encore le droit de propriété portant sur une chose corporelle, puisqu’aussi bien celui-ci a été envisagé dans la sous-section précédente, en tant qu’il s’incorpore dans la chose (matérielle) qui en constitue l’objet et, par ailleurs, sera développé longuement au Titre II. Pour le reste, il y a des biens plus incorporels – si l’on ose dire – que d’autres, et d’ailleurs deux façons de s’éloigner du modèle que constitue le droit de propriété sur une chose corporelle, selon, d’abord, que s’estompe la corporéité de l’objet approprié ou que, ensuite, une certaine distance est prise par rapport au modèle d’appropriation que constitue le droit de propriété défini à l’article 544 du Code civil.

			17. Aperçu de la diversité des biens incorporels

			Du point de vue de l’objet, on rencontre d’abord, en allant du corporel vers l’incorporel, les choses « sans forme »(46) que constituent les fluides, le(s) gaz ou encore l’électricité… Objets indiscutables de propriété, lorsque la nature et l’état des techniques rendent matériellement possible leur réservation et que la législation ne l’exclut pas pour des motifs tenant à l’intérêt général, ces choses ne diffèrent des corps que par l’impossibilité de les appréhender du bout de la main ou de les percevoir à la vue. Ces biens n’en forment pas moins l’objet de ventes – une facture mensuelle est là pour en attester – et, parfois aussi, de vol(47). Le régime de ces biens n’est, en réalité, pas très éloigné de celui des choses corporelles sensu stricto et sont d’ailleurs assimilés à ces dernières, comme évoqué ci-avant(48).

			Toujours relativement à l’objet de l’appropriation, existent aussi diverses « universalités », soit des ensembles de choses (et le cas échéant de dettes(49)) que les praticiens du droit (souvent) et le législateur (rarement) envisagent comme un élément unique : cheptel, fonds de commerce(50), fonds libéral (cabinet médical, par exemple), …

			Lorsque l’on emprunte ensuite l’autre axe, celui du rapport juridique entre la chose et la personne, on rencontre, en premier, les (autres) droits réels sur les choses matérielles : d’une part, les droits réels principaux, soit l’usufruit, les droits réels d’usage et d’habitation, les servitudes, la superficie et l’emphytéose et, d’autre part, les droits réels dits accessoires, tel le droit de gage, l’hypothèque… Ce sont les premiers de ces droits, qui constituent, selon une formule courante, des « démembrements » de la propriété, qui formeront l’objet du second tome de ce Manuel ; traditionnellement, en effet, les droits réels accessoires sont étudiés globalement avec les autres formes de sûretés du crédit, et ce tant à l’Université de Liège qu’à l’Université libre de Bruxelles.

			D’une grande importance pratique sont, en second, les droits de créance, en vertu desquels une personne peut exiger d’une autre qu’elle fasse quelque chose (facere), s’abstienne d’une action (non facere) ou lui transmette un autre bien (dare). Les droits de créance sont par essence « relationnels » ou « relatifs » en ce sens qu’ils organisent une relation, de débiteur à créancier, entre deux personnes déterminées. S’il y a controverse quant à la question de savoir si ces créances sont objet de « propriété »(51), tout le monde s’accorde en revanche pour considérer ces droits comme des biens, dont le Code civil organise d’ailleurs la vente (art. 1689 et s. C. civ. : cession de créance) et la mise en gage (art. 2075 C. civ.).

			Deux autres catégories de droits subjectifs à caractère patrimonial sont apparues, ou ont connu une montée en puissance remarquable, depuis 1804 : dans le domaine financier, d’une part, dans le secteur industriel, d’autre part.

			L’article 529 du Code civil faisait déjà mention, pour leur attribuer la qualité de meubles par la détermination de la loi, des « actions ou intérêts dans les compagnies de finance, de commerce ou d’industrie ». Dans la foulée, les commercialistes ont mis en exergue la distinction entre titres obligataires – droits de créance à l’égard d’une personne morale, caractérisés, notamment, par une pleine cessibilité sur un marché organisé – et titres représentatifs du capital social – parts sociales et actions, irréductibles à la catégorie des droits réels en raison de l’interposition de la personnalité morale entre leur titulaire et les biens sociaux. Aujourd’hui, ces deux types de biens financiers se déclinent en de multiples variantes et côtoient, au sein de la catégorie dite des « valeurs mobilières », une foule d’autres « titres » nés de l’imagination des financiers : obligations à taux fixe, à taux variable, euro-obligations, obligations convertibles, bons de caisse, bons d’état, actions sans droit de vote, dématérialisées, sicav, « strips », warrants, options (« call » ou « put ») et stock options, « swaps », … en notant que revient aussi en force la bonne vieille copropriété, à travers les fonds communs de placement (OPC).

			Les fruits de l’intelligence humaine ont, de leur côté, donné lieu à la consécration par le législateur de droits subjectifs dits de « propriété intellectuelle », qui partagent avec la propriété de l’article 544 du Code civil la particularité d’organiser une relation d’exclusivité entre une personne et une valeur immatérielle(52). Ces droits, ou du moins les prérogatives patrimoniales qui s’y rattachent, sont généralement traités par la loi comme des biens (mobiliers) à part entière(53). Les principaux droits de propriété intellectuelle puisent leurs racines dans les privilèges littéraires et d’industrie accordés par les princes sous l’Ancien Régime et furent consacrés lors de la Révolution française (droit d’auteur, droit de brevet, droit de dessin ou modèle), tandis que d’autres sont apparus au cours du XXe siècle, en vue de protéger le fruit d’investissements dans le développement de productions incorporelles trop facilement reproductibles par autrui (droits voisins des organismes de radiodiffusion, des producteurs de disques, de films ou, plus dernièrement, de bases de données ; droits sur les topographies de produits semi-conducteurs ; certificats d’obtention végétale)(54). Ce mécanisme de réservation, sous forme d’un droit subjectif susceptible de cession et de licence, est également instauré à l’égard des signes permettant aux entreprises de distinguer leurs produits et services dans la lutte concurrentielle ; il s’agit du droit de marque. D’autres droits relatifs à des signes distinctifs existent, mais ils peuvent plus difficilement recevoir la qualification de biens, en raison de leur caractère collectif (appellations d’origine et indications de provenance) ou de leur lien quasiment indissoluble avec la personne qui les utilise (nom commercial).

			Enfin, de nombreuses valeurs économiques, issues de l’évolution de l’économie, des mœurs, des techniques, de l’environnement… et des règles juridiques qui encadrent ces évolutions, sont parfois présentées comme des « (nouveaux) biens »(55) : le « travail », l’image des personnes (voire des biens), le logiciel, les quotas d’émission de CO2…, pour prendre un exemple dans chacun des domaines précités. Dans la lignée de la conception que nous avons défendue plus haut, il nous semble toutefois que ce sont les droits relatifs à – sinon sur – ces valeurs nouvelles qui peuvent seuls accéder au statut de biens, d’un point de vue juridique. Or, ces droits ne sont pas (nécessairement) irréductibles aux catégories générales dégagées dans les paragraphes qui précèdent : les quotas – qu’ils soient laitiers, betteraviers ou relatifs à des gaz à effets de serre – relèvent du domaine des droits de créance, même s’ils sont liés à une réglementation de droit public impérative ; de même l’image des personnes ou le travail, qui relèvent d’abord d’autres matières juridiques que le droit des biens, n’accèdent à une certaine forme d’échange que par le biais du droit de créance (louage). Le logiciel est, quant à lui, objet tout à la fois d’un droit intellectuel (droit d’auteur(56)) et d’engagements personnels (développement, licence d’utilisation, maintenance…) donnant lieu, une fois encore, à des droits de créance.

			18. Droits réels et droits de créance : ressemblances et différences

			Droits réels comme droits de créance appartiennent les uns comme les autres à la catégorie des droits patrimoniaux mais n’ont, à première vue, pas la même structure. Le droit réel se définit comme l’appropriation plus ou moins complète d’une chose par un sujet de droit, où prédomine, apparemment, le rapport immédiat et direct entre la personne juridique et la chose. Conçus, traditionnellement, de façon limitative, les droits réels se prêtent alors à l’énumération exhaustive des droits réels principaux que sont la propriété, et la copropriété, l’usufruit, l’usage, l’habitation, la servitude, la superficie et l’emphytéose, et des droits réels accessoires, que constituent l’hypothèque, le privilège(57) et le nantissement. Le droit de créance est défini, comme évoqué ci-avant, comme la faculté accordée à une personne (le créancier) d’exiger d’une autre personne (le débiteur) l’accomplissement d’un fait ou d’une abstention, l’exécution d’une obligation de dare, de facere ou de non facere ; il s’analyse donc comme un rapport entre deux personnes et offre des potentialités infinies et non limitées.

			Quant à la structure, certains auteurs, qualifiés de néo-personnalistes, comme poursuivant et améliorant l’œuvre des personnalistes(58), tel le professeur J. Hansenne, ont démontré brillamment que les droits réels, hormis le droit de propriété par essence non relationnel, sont également un rapport entre les personnes et que, face au titulaire du droit réel, se trouve le propriétaire de la chose sur laquelle s’exerce ce droit réel. Ce dernier est tenu, selon les termes mêmes du professeur Hansenne, « (…) d’une véritable prestation qui consiste dans l’obligation de laisser le titulaire du droit réel exercer sur la chose les prérogatives impliquées par le droit. (...) l’obligation à laquelle est soumis le propriétaire de la chose est une dette effective ; c’est elle qui forme l’objet du droit réel, de la même manière que la prestation du débiteur personnellement obligé forme l’objet du droit de créance. Il est erroné de prétendre que le droit réel porte directement sur une chose : il porte tout autant que le droit de créance sur une obligation déterminée. La seule différence tient au fait que, dans un cas, le débiteur de l’obligation est tenu personnellement de la dette alors que, dans l’autre, il est tenu réellement, c’est-à-dire en conséquence de sa qualité de propriétaire de la chose utilisée par le titulaire du droit réel »(59). Cette obligation réelle principale, pour être une obligation négative, n’en est pas moins une véritable obligation qui sera transmise aux propriétaires successifs de la chose, sous réserve, le cas échéant, du respect des règles de la publicité immobilière(60). Peuvent, en outre, s’ajouter à cette obligation réelle principale, des obligations dites réelles accessoires, prestations supplémentaires, positives ou négatives, visant à fournir un meilleur service encore au titulaire du droit réel(61), comme l’illustrent l’article 698 du Code civil et l’article 699 du même Code permettant de se libérer de ces obligations en abandonnant le fonds assujetti ou partie de celui-ci(62).

			En réalité, la notion d’obligation réelle est l’expression négative de cette caractéristique essentielle des droits réels qu’est le droit de suite, ce droit de pouvoir suivre la chose en quelque main qu’elle passe pour faire valoir son droit sur celle-ci. Droit de suite et, son corollaire, droit de préférence, permettant d’opposer son droit à quiconque sans subir la concurrence d’autres droits, sont en effet les apanages des droits réels dont sont, en principe, dépourvus les droits personnels.

			Quant au nombre des droits réels, cette efficacité erga omnes des droits réels, jointe au rejet total lors de la révolution française du système féodal d’éclatement de la propriété immobilière, a induit, dit-on, l’existence du numerus clausus des droits réels, cette affirmation selon laquelle les droits réels n’existeraient, à la différence des droits personnels, qu’en nombre limité, affirmation aujourd’hui remise en cause par certains.

			V. Sagaert a examiné, en détail, les fondements invoqués et les critiques portées à ce numerus clausus pour aboutir à la suggestion d’une plus grande liberté dans la création de droits réels à condition qu’ils ne soient pas préjudiciables économiquement(63). L’on dira simplement ici que l’affirmation classique du nombre limité des droits réels doit tout d’abord être comprise comme permettant, à l’évidence, que le législateur lui-même décide, s’il le désire, de créer un nouveau droit réel. Le législateur
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