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DROIT DES BIENS

(1) 7.-R. de La Grasserie, De la
Sfongibilité juridique, Rev. gén. dr.

1911 : « La fongibilité est la direction
d’avenir », cité par P. Faubert, Deux
notions du droit des biens : la fongibilité
et la consompribilivé, R.T.D. Civ. 1945,
. 75ets.

(2) F. Zénati, R.T.D. Civ. 1994,

p. 382 : La caractéristique des choses
contenues dans une universalié est d’étre
fongibles, R.T.D. Civ. 1992, p. 793 ;
P. Le Floch, Le fonds de commerce.
Essai sur le caractére artificiel de la
notion..., L.G.D.J., 1986, n° 100,
Plus géneralement sur le patrimoine, voir
A. Sériaux, La notion juridique de
patrimoine, R.T.D. Cro. 1994, p. 801.
(3) Les précurseurs de cette thése sont
Aubry et Rau pour qui ¢’est la fongibilité
qui fonde la subrogation réelle des biens
du patrimoine (cités par S. Guinchard,
L’affectation des biens en droit privé
frangais, L.G.D.J. 1976, n° 362).

(4) D. Mélédo-Briand, Les multiples
utilités économiques des biens : approche
de la propriété simultanée, Mélanges C.
Champaud, Dalloz, 1997, p. 467 et s.,
not. 472 : « on reconnait dans le cadre
des procédures collectives la fongibilité
des siiretés réelles au nom de la
conservarion d’un bien indispensable
dans le parrimoine de Uentreprise
débutrice ». Voir infra, n® 24.

(5) P. Jaubert, op. cir.

(6) Voir par ex. F. Terré et P. Simler,
Les biens, Dalloz, 5 éd., 1998, n® 15 ;
. Carbonnier, Les biens, P.U.F., 19,
2000, n° 53.

(7) Voir par exemple, F. Terré et P.
Simler, op. cit., loc. cit.

(8) Il n’utilise expressément ce terme
qu’a deux reprises. En matiére de
compensation, Particle 1291 dispose que
« La compensation n’a lieu qu’entre
deux dettes qui ont également pour objet
une somme d’argent, ou une certaine
quantité de choses fongibles de la méme
espéce et qui sont également liquides et
exigibles ». S’agissant de la preuve,
Particle 1326, dans la rédaction
postérieure a 1980, dispose : « L’acte
Juridique par lequel une partie s’engage
envers une autre a lui payer une somme
d’argent ou @ lui lrorer un bien fongible
doir étre constaté dans umn écrit qui
comporte la signature de celui qui
souscrit cer engagement, ainst que la
mention, écrite de sa main... ».

(9) C’est le cas du B.G.B. allemand
dont Particle 91 dispose que les choses
fongibles sont « les choses mobilieres qu’il
est d’usage de déterminer dans les
rapporis commerciaux d’apres leur
nombre, leur mesure ou lewr poids ».
Voir aussi, A. Dufour, Les choses en
droit germanigque, Arch. ph. droit, 1979,
T. 24, Les biens et les choses, p. 116
€ers.

(10) §. Carbonnier, Les biens, préc.,
753

(11) F. Terré et P. Simler, op. cit., loc.
cir.

DE LA FONGIBILITE DES IMMEUBLES

Les biens fongibles sont les biens qui, déterminés essentiellement par leur nom-
bre, leur poids ou leur mesure peuvent étre remplacés les uns par les autres.
Ainsi définie, la fongibilité est un critére de classification des biens et assez sou-
vent on ne reconnait ce caractére qu’aux choses mobiliéres, les biens immobiliers
étant considérés comme des biens non fongibles. Pourtant, la fongibilité d'un
bien ne tient pas a sa nature et ne résulte que d'un ensemble de conditions qu'il
doit présenter. Rien n’empéche, dés lors, de vérifier si dans certaines hypotheses
ces conditions ne sont pas réunies s’agissant des biens immeubles, auquel cas il
ne resterait alors qu’a tirer les conséquences de cette fongibilité.

1. Il y a quelques années, on
avait prédit a la fongibilité un
grand avenir (1). Sans néces-
sairement vouloir rechercher
si ces prédictions optimistes
se sont réalisées, on peut dire
aujourd’hui que la fongibilité
est de plus en plus « pre-
sente ». On a parlé de la fon-
gibilité s’agissant des biens
d’une universalité (2) et en
particulier pour les élements
du patrimoine (3). On parle
aujourd’hui de la revendica-
tion des biens fongibles et de
la fongibilité des stretés (4).
On pourrait aussi ajouter que
la notion recoit application
dans d’autres matiéres tout 2
fait étrangéres au droit (5).
Mais surtout, la doctrine
trouve en cette noton un
des critéres qui permet de
classer les biens (6), gui les
appréhende sous leur aspect
¢conomique c’est-a-dire eu
égard 2 l'utlisation suscepti-
ble d’en étre faite (7).

2. Pourtant, le Code civil (8)
ne définit pas la fongibilité,
contrairement a certaines lée-
gislations étrangeres (9). On
s’en tient donc aux défini-
tions doctrinales. Plusieurs
ont été proposées. Selon un
auteur (10), les biens fongi-
bles sont «les biens inter-
changeables, ceux qui peu-
vent se remplacer inditférem-
ment les uns les autres, faire
fonction les uns des autres ».
Pour d’autres (11), «les cho-
ses fongibles sont celles qui
sont envisagées dans leur
genre ou espéce et non dans
leur identité et qui peuvent
donc étre remplacées indiffe-
remment par d’autres choses

semblables, ressortissant au
méme genre ». Enfin, on a
défini aussi les choses fongi-
bles comme des choses qui
« n’étant déterminées que par
leur nombre, leur poids ou
leur mesure, peuvent étre
employées indifféremment
I'une pour l'autre dans un
paiement » (12).

3. La fongibilité n'est pas
pour autant considérée com-
me un critére principal et
autonome de: classification.
La distinction choses fongi-
bles et choses non fongibles
apparait en effet comme une
distinction secondaire voire
implicite (13), et surtout
comme une sous-distinction
dans la catégorie des biens
meubles et plus particuliere-
ment des meubles corporels.
S’ils sont rares les auteurs qui
affirment directement que la
fongibilité ne s’applique pas
aux immeubles, beaucoup
admettent implicitement qu'il
n’y a fongibilité que s’il s’agit
de meubles. Au fil des ou-
vrages, les exemples donnés
de choses fongibles ne con-
cernent que les biens meu-
bles. Seuls quelques auteurs
admettent la fongibilité pos-
sible mais exceptionnelle des
immeubles (14) ou optent
pour une conception large de
la fongibilité qui aurait pour
résultat son application aux
immeubles (15).

4. On devrait donc s’en tenir
a cela et admettre que les
meubles sont fongibles et les
immeubles non fongibles sauf
exception. Ceci permettrait,
entre autres, d’éviter de re-

mettre en cause la distinc-
tion principale entre les meu-
bles et les immeubles. Cette
distinction, sans étre rejetée,
suscite de plus en plus d’in-
terrogations (16) et envisa-
ger la fongibilité des immeu-
bles serait dés lors rajouter a
la complexité de la matiére.
Nous pensons avec guelques
auteurs (17) que les deux si-
tuations sont totalement in-
dépendantes. La reconnais-
sance de la fongibilité des im-
meubles ne viendrait nulle-
ment affecter la distinction
des meubles et des immeu-
bles (18) et «la question de
la nature fongible ou non
fongible d’un bien est trés
éloignée de la nature mobi-
liere ou immobiliere d’un
bien... » (19).

5. L’affirmation de la fongi-
bilit¢ des seuls meubles ne
peut d’ailleurs étre solide-
ment soutenue. [eur nature
explique qu’ils soient fongi-
bles entre eux c’est-a-dire
qu’ils puissent étre rempla-
cés les uns par les autres dans
les paiements ou les restitu-
tions ou permettent le méca-
nisme de la compensation
(20). Pourtant, la fongibilité
n’est pas un caractére essen-
tiel des meubles et elle est né-
cessairement relative. Elle
Pest d’abord du fait du réle
de la volonté dans ce méca-
nisme (21). Aurtant celle-ci
peut considérer comme fon-
gible des biens qui naturelle-
ment ne le sont pas, autant
elle peut traiter comme non
fongibles et donc corps cer-
tains, des choses qui par na-
ture le seraient. Parfois, une
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DROIT DES BIENS

(12) Vocabulaire juridique sous la
direction de G. Cornu.

(13) §. Garbonnier, Les biens, précité :
« Il s’agir de deux distinctions (avec celle
fondée sur la consompribilite) qui sont
supposées, phutot que faites par le Code
ciwil ».

(14) Ibid., n°® 53 : « Les immeubles
apparaissent quelquefols — trés
exceptionnellement, il est vrai comme
choses de genre » ; S. Storck, La
revendication des choses fongibles, Rev.
Rech. jur. n® 2/1996, p. 483 et s., not.
485 : « Gertes, il est possible que deux
immeubles revétent un caractére fongible
(...) wmais celle catégorie est trop
résiduelle pour qu’elle puisse retenir
Pattention. .. ».

(15) C’est ainsi par exemple qu’on a
soutenu que la revendication des choses
fongibles ne serait pas limitée aux
meubles. En ce sens, B. Soinne, Le
nouveay droit de la revendication issu de
la loi du 10 juin 1994, Petites Affiches
du 14 septembre 1994, p. 75 : « La
notion énoncde au nouveau texte de bien
de méme espéce et de méme qualité peut
érre appliquée d’une maniére générale,
en dehors méme des biens que l'on
qualifie juridiguement et strictement de
biens fongibles » ; F. Pérochon, Les
créanciers revendiquants, Perites Affiches
du 20 mai 1992, p. 19 : « A priors, la
revendication est ouverte a tous les
propriétaires de biens, meubles, ou
immenbles, détenus par le débiteur » ; F.
Zénati, R.T.D. Crv. 1990, p. 110 qui
commentant un arrét du 7 février 1989
qui avait admis la revendication des
choses fongibles, affirme de maniere plus
précise : « Bren plus, rien n’interdisait de
poser le probléme plus largement en
termes d’aptitude de toute chose, et pas
seulement un meuble a faire U'objer d’une
revendication lorsqu’elle a un caractére
fongible. La doctrine tend d n’envisager
ce caractére qu’en matiere mobiliére,
mais rien ne semble s’opposer & ce qu’il
soit conféré @ un immeuble. ., ».

(16) Voir par ex. sur cette disunction,
M. Mestrot, Le vole de la volonté dans
la distinction des biens meubles et
smmeubles, Rev. Rech. jur. n° 3/1995,
p. 136 et s. ; Cass. civ. 3%, 26 juin
1991, R.T.D. Civ. 1992, p. 145, note
F. Zénari, D. 1993, jur. 93, note
Frejj-Dalloz.

(17) Voir par ex. A.-M. Toledo, La
compensation conventionnelle, R.T.D.
Civ, 2000, p. 265 et s., not. 272 :

« L’impossibilité pour les parties d’agiv
sur le caractére fongible d’un bien ne
peur étre justifiée par I'impossibilité
d’agir sur le caractére mobilier ou
wmmobilier d’un bien ». :
(18) P. Faubert, article précité, p. 101 :
« Sans doute, les classificarions qui en
résultent (de la fongibilité et de la
consomptibilité) ne sauratent-elles avoir
des conséquences juridiques aussi précises
quie celles qui découlent de la
classificarion des meubles et des

immeubles, et de toutes fagcons ne
sauraient la supplanter, amst qu’on l'a
prétendu parfois ».

(19) A.-M. Toledo, La compensation
conventionnelle, op. cit., loc. cit.

(20) R. Mendegris, La nature juridique
de la compensation, L.G.D.¥., 1976,
passim, not. n® 60 et s.

(21) A. Laude, La fongibilité, R.T.D.
Gom. 1995, n® 17 et 5. ; P. Jaubert,
art. préc., p. 97. La volonté et partant
la convention des parties aurait
d’ailleurs un role @ jouer pas seulement
en matiére de fongibilité, mais ausst
relativement a d’autres distinctions. En
ce sens, F. Zénatt, R.T.D. Civ. 1992,
p.145 : « Les choses consomptibles, les
choses fongibles, les fruits, les choses hors
dut conmerce sont peu o prou
susceptibles d’étre le produit d’une
cOnvention ».

(22) A. Laude, op. cit., n° 20

« Gertaines choses qui en elles-mémes,
comme des meubles anciens ne sont pas
fongibles, peuvent le devenir G certains
moments de leur existence, en vue de
certaines opérations. Un meuble ancien
est par exemple, une chose fongible chez
Pantiquaire qui le vend, au moment ot il
va le vendre ».

(23) R. Savatier (repris par F. Zénati,
Le droit des biens dans I’eeuvre du
Doyen Savatier, in L’évolution
contemporaine du droit des biens,
Dalloz, 1990, p. 18) a qualifié ces
meubles de « macro-meubles ». Il sagit
par exemple des nawires et des matériels
industriels. Méme sur un plan historigue,
on @, @ certains mements, considéré
certains meubles du fait de leur valeur
comme des immeubles, A.-M. Parauls,
Introduction historique au droit des
biens, P.U.F., 1989, n* 70ets.

(24) F. Terré, L’évolution du droit de
propriété depuis le Code civil, in Destins
du droit de propriété, Drouts, n° 1, 1985,
p. 34 ers., not. 40. Cet aureur ajoute
que « Les circonstances économiques ont
miis en lumiére Pimportance de certains
meubles sinon altérables, du moins peu
vulnérables et plus appréciés ».

(25) Comme a souteny un auteur (.
Jaubert, article précité, p. 99, note 2),

« Il w’est pas jusqu’aux immeubles
essentiellement différents qui serazent
fongibles par la volonié des parties ».
Adde : S. Storck, La revendication des
choses fongibles, Rev. rech. jur.

n® 211996, p. 483 et s., not. 486 : « Il
est également possible que des choses qui
a priori ne sont pas fongibles le
deviennent par la volonté des parties, et
dans cette optique, rien n’empéche alors
d’envisager contractuellement des
immeubles comme des choses fongibles ».
D’autres auteurs vont plus loin en
affirmant qu’il n'est de fongibilité que
celle qui résulte de la volonté ou de
Pintention des parties. Voir en ce sens,
Baudry-Lacantinerie, Précis de droit
civil, T. 2, cité par S. Storck, La
revendication des choses fongibles, op.
cit., loc. cit.

6 - Petites affiches - 17 OCTOBRE 2001 - N° 207

chose méme mobiliere est
fongible ou non fongible sui-
vant le rapport sous lequel on
I'envisage (22). Elle I'est aussi
parce que certains biens mo-
biliers « sont trop imposants
pour se diluer dans le com-
merce juridique et mériter le
statut fragile de meubles »
(23). Ils sont traités comme
des immeubles et il y a lieu
de constater comme l’a fait
un éminent auteur (24) que
« parmi les meubles par na-
ture ou meubles corporels, le
nombre de ceux qui sont
soumis (...) 4 un régime ju-
ridique proche de celui des
immeubles, a augmenté ».
Cette catégorie particuliere de
meubles serait donc non fon-
gible comme les immeubles.

6. Pour en revenir aux im-
meubles, le raisonnement
semble étre le suivant. Par ses
caractéres, 'immeuble ne se
préte pas a la fongibilité ;
mais puisque la volonté des
parties est suffisamment puis-
sante pour considérer comme
fongible ce qui ne le serait
pas par nature, les immeu-
bles sont fongibles chaque
fois que les parties les ont
voulu comme tels (25). Le
raisonnement est logique,
pourtant la question de la
fongibilité des immeubles ne
saurait &tre réduite au role de
la volonté dans le mécanisme
de la fongibilité.

A une époque ot on admet
de plus en plus que les biens
ne comptent que par leur va-
leur, une reconnaissance de
la fongibilité des immeubles
semble opportune en ce
qu'elle peut contribuer a fa-
ciliter la circulation de ces
biens, leur échange économi-
que. L’immeuble est parfois,
sous certains rapports, consi-
déré comme un bien de
consommation (26) au méme
titre que certains biens essen-
tiellement mobiliers et fongi-
bles. 11 faut tirer les consé-
quences de ces réalités éco-
nomiques (27).

7. Il est nécessaire d’envisa-
ger la fongibilité des immeu-
bles & partir des critéres ap-
plicables aux meubles car il
ne saurait v avoir un ¢ ré-
gime spécial pour les immeu-
bles ». On se rend compte
que linterchangeabilite est
une condition nécessaire de
la fongibilité que 'on doit re-
trouver pour les immeubles
(). Sirimmeuble est reconnu
comme un bien fongible, cela
entraine des conséguences
sur son régime juridigue.
L’une au moins et qui sem-
ble suffisamment importante
est Pexigence d’individualisa-
tion dans les contrats transla-
tifs de propriété (I).

. L'interchangeabilité,
condition de la fongibilité
de I'immeuble

8. On a tantdt défini les biens
fongibles comme «les biens
interchangeables, ceux qui
peuvent se remplacer indiffé-
remment les uns les au-
tres... » (28) ou encore com-
me ceux qui ne sont détermi-
nés que par leur nombre, leur
poids ou leur mesure et pour-
ront indifféremment se rem-
placer dans un paiement
(29). La condition d’inter-
changeabilité gui implique
I'idée de remplacement est
donc essentielle pour la re-
connaissance de la fongibi-
litt d’'un bien. Cette condi-
tion renvoie 4 une apprécia-
tion matérielle de la chose
C’est-a-dire 4 une prise en
compte de sa nature. Mais
I’interchangeabilit¢ apparait
en méme temps comme un
critére « ouvert » qui permet
d’appréhender la valeur des
biens pour considérer comme
fongibles ceux dont les va-
leurs sont équivalentes.

L’interchangeabilité doit ainsi
dtre envisagée eu égard 4 la
nature de I'immeuble d’une

‘part et 4 sa valeur d’autre

part. On constate alors que
I'immeuble est interchangea-
ble en dépit de sa nature (A)



et qu’il Pest tout aussi en rai-
son de sa valeur (B).

A. l'interchangeabilité
de I'immeuble en dépit
de sa nature

9. [interchangeabilité qui
caractérise les biens fongi-
bles receéle deux idées. Les
biens fongibles appartiennent
a la méme espece ; les biens
fongibles peuvent se substi-
tuer les uns aux autres. Con-
trairement 4 ce qui est sou-
vent affirmé, il n’y a pas d’in-
compatibilité entre la nature
de I'immeuble et la notion
d’espéce d’une part (1.) et en-
tre les caracteres de 'immeu-
ble et 'idée de substitution
d’autre part (2.).

1. Nature de I'immeuble
et notion d’espéce

10. Il ressort de article 1291
du Code civil que la compen-
sation a lieu entre « choses
fongibles de la méme es-
péce». L’article 121, alinéa 3
de la loi du 25 janvier 1985
sur le redressement et la li-
quidation judiciaires des en-
treprises, & propos de la re-
vendication des biens fongi-
bles, parle de «biens de
méme espéce et de méme
qualité ». Pour étre interchan-
geables et donc fongibles, les
choses considérées doivent
appartenir 4 la méme espéce.
L’espéce, c’est aussi parfois
le genre (30) ou la catégorie.
Toutefois, il semble que 'es-
péce soit plus précise en ce
sens qu’elle suppose des
biens de méme origine pre-
sentant des caractéristiques
déterminées telles des den-
rées de méme qualité et pro-
venance, des valeurs mobilie-
res de la méme émission ou
des billets de banque. Par
contre, n’est pas interchan-
geable, une bouteille de vin
dun cru unique ou un ta-
bleau déterminé de tel mai-
1. Les exemples ne man-
quent pas lorsqu’il s’agit

d’énumeérer les choses mo-
biliéres interchangeables.
Quant aux immeubles, on se
demande §’ils constituent une
seule et méme espéce ou si
on peut en compter d’espe-
ces différentes. Des hésita-
tions réelles ou supposées
sont perceptibles. Les im-
meubles ne seraient pas inter-
changeables parce qu’ils ne
peuvent constituer des espe-
ces et que chague immeuble
est toujours un corps certain
dont les caractéristiques le
rendent différent de tous les
autres. C’est plus une affir-
mation qu’une démonstra-
tion. Sans justifier pourquoi
les immeubles ne constituent
pas une ou plusieurs espe-
ces, on conclut simplement
qu’ils ne sauraient étre fongi-
bles (31).

12. Si ce qui particularise les
éléments d'une espéce c’est
d’avoir une origine commune
et présenter des caractéristi-
ques définies, 'immeuble est,
sous ce rapport, une chose
d’espece. En effet, aux ter-
mes de Particle 518 du Code
civil, 'immeuble par nature
(32), c’est le fonds de terre
encore appelé le sol, le ter-
rain ou ’héritage (33). A ce
fonds de terre, s’ajoute tout
ce qui est incorporé au sol
c’est-a-dire les batiments, les
plantations, les arbres, les ré-
coltes, etc. Que l'on s’inté-
resse au sol ou aux incorpo-
rations, on peut constater ob-
jectivement l’existence de
plusieurs espéces d’immeu-
bles. S’agissant de 'immeu-
ble non bati, on peut dire par
exemple qu'un hectare de vi-
gnes presente des caractéris-
tiques suffisantes pour étre
distingué d’une carriére ou
d’'un bois. Les ouvrages
quant 4 eux c’est-d-dire les
immeubles bétis, non seule-
ment se distinguent déja des
immeubles non béts, mais
existent en espéces différen-
tes : immeubles d’habitation,
locaux commerciaux, ponts,
barrages, etc.

Une transaction immobili¢re
porte nécessairement sur une
espece précise comme 'est
une vente de meuble. Seule-
ment, plus frégquemment
qu’en matiére mobiliere, les
parties vont au-dela de ’es-
péce, pour porter la vente sur
une chose plus précise. Par
exemple, la vente d’'un im-
meuble bati situé dans telle
commune ou dans telle rue
ou la vente d’une guantité
d’arbres provenant de telle
forét. C’est également une
raison d’opportunité qui jus-
tifie que la vente de meuble
porte sur Pespéce ou le genre
et non sur un corps certain
dés lors que l’acheteur ob-
tient satisfaction en recevant
toute chose appartenant a
Iespéce désignée. Mais, cha-
que fois que l'acquéreur
porte son choix sur un bien
précis d’une espece donnee,
celui-ci devient non fongible
et la vente portera sur un
corps certain. Ce choix peut
étre simplement implicite. Et
les hypothéses sont aujour-
d’hui plus courantes qu’on ne
le pense de conclure de tels
contrats. Pensons par exem-
ple au développement de la
vente d’objets mobiliers dits
d’occasion ou de « seconde
main » qui concerne aujour-
d’hui de nombreux meubles
tels les automobiles, I'électro-
ménager voire le linge de
maison. Il sera rare que de
telles transactions portent sur
une chose fongible bien
qu’elle soit mobiliére. Ce ne
sont finalement que les ven-
tes de denrées alimentaires
qui échappent encore le plus
souvent aux ventes de corps
certains. De l'autre cdté, les
transactions immobiliéres
portent couramment sur des
immeubles qui constituent
des espéces en ce gu’ils ont
une origine commune et les
meémes caractéristiques ; par
exemple, la vente des loge-
ments d’un ensemble immo-
bilier.

Il n’y a d’ailleurs pas d’étan-
chéité entre les biens qui peu-

(26) F. Terré, Variations de sociologie
Juridique sur les biens, Arch. phil. droit,
T. 24, Les biens et les choses, préc.,

p. 17 ets., not. p. 23. : « Un
appartement est considéré comme un bien
de consommation aw méme titre que le
bien d’équipement personnel... ».

(27) Certains auteurs avaient pressenti
que le développement économique
emporterait nécessairement une plus
grande fongibilizé des biens. Demogue,
Notions fondamentales dedroit privé,
Payis, 1911 (cité par P. Jaubert, Deux
notions du drott des biens : la fongibiliré
et la consomptibilité, ap. cit., p. 76, note
2 ) qui disait : « Bien des choses sont
plus facilement de genre, sont plus
aisément remplacables dans une
cvilisation riche que dans une
cvilisation pauvre ».

(28) ¥ Carbonnier, Les biens, préc.,
ne 53

(29) Vocabulaire juridigue sous la
direction de G. Gornu, préc.

(30) Voir par ex. la définition proposée
par F. Terré et P. Simler, op. cit., n° 15
selon laquelle « les choses fongibles sont
celles qui sont envisagées dans leur genre
ou espéce er non dans leur identiré er qui
peuvent donc érre remplacées
indifféremment par d’aurres choses
semblables, ressortissant aiw méme

genre ». La confusion est aussi
entretenue par Particle 1246 du Code
crvil qui, bien que parlant d’espéce,
renvoie en réalité aux choses de genre.
(31) Voir parex. T. Revet et F.
Zénarti, Les biens, 2° éd., P.U.F., 1997,
n° 68 : « Chose non fongible ni
consomptible naturellement (...),
Pimmeuble est d’une trréductible
originalité ».

(32) Par opposition aux immeubles par
destination et aux immeubles par
détermination de la loi qui ne seront pas
concernés ici. Pour les immeubles par
destination , voir : C. Anas, Les biens,
Litec, 4, 1999, n®* 31 ets. ; T. Revet
et FE. Zénani , préc., n®* 54 ets. Cette
catégorie pose quelques difficultés dans sa
déternination en ce que l'on considére
que son existence méme a pour effet de
remertre en cause la distinction des
meubles et des immeubles. Cest pourquoi
certains pensent qu’il s’agit d’une fiction
Juridique (G. Wicker, Les fictions
Juridigues, L.G.D.¥., 1997, n™ 317 et
s. 5 8. Guinchard, L’affectation des
biens en droit privé frangais, L G.D. .,
1976, n® 77 ets.).

(33) F. Tervé et P. Simler, Les biens,
préc., n® 19 ets. ; §. Carbonnier, Les
biens, préc., n° 49 ; §.-P. Marnty, La
dissoctation juridique de Utmmeuble,
thése, L.G.D.F., 1978, n™ 9 ets., not.
11 : « L’ immeuble par nature, c’est la
terre ». Cer aureur cite également
Demolombe pour qui « les fonds de rerre
sont en réalité les seuls biens
véritablement immeubles par leur nature
originelle et permanente, par leurs
éléments propres et constituants. .. ».
(34) R. Libchaber, Recherches sur la
monnaie en droit privé, L. G.D.¥.,
1992, n° 124.
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(35) Idem.

(36) La jurisprudence s’est trés 16t
montrée favorable a Padmission de la
vente d’immeuble considérée comme
chose d’espéce, Cass. Reg. 24 avril
1929, D.H. 1929, p. 283.

(37) R. Mendegris, La nature juridique
de la compensation, L.G.D.J., 1969,

p. 85,

(38) C. Atias, Les biens, préc., n° 23.
(39) A. Laude, La fongibilité, préc.,
el

(40) Pour une conception suffisamment
large des choses de genre, voir R.
Libchaber, Recherches sur la monnaie en
droit privé, op. cit., loc. cit. : « Le plus
souvent, on parle de choses de genre a
propos des choses qui se mesurent ou se
pésent : produits naturels, vissus. Mais la
catégorie des choses de genre est en fait
plus vaste puisqu’elle rassemble non pas
un certain nombre de choses, mais
Uensemble des types de choses qui sont
suffisamment déterminables par leurs
caractéristigices générales ». Cet auteur
est également contre une assimlation des
choses de genre aux choses fongibles tout
en admettant toutefois que la fongibilité
s’applique presque toujours aux choses de
genre.

(41) F. Tervé et P. Simler, op. cit., loc.
cit. Vour également le vocabulaire
Juridique précité qui assimile les choses
Jfongibles ausx choses de genre.

(42) A. Laude, op. cit., n° 13.

(43) P. Sirinelli, Le quasi-usufruit,
Perites Affiches du 21 juiller 1993, p. 36
et 5., not. n° 22 ; P. Faubert, Deux
notions du droir des biens : la
consompribilité et la fongibilité, R.T.D.
Civ. 1945, p. 75 et s. ; A. Laude, art.
préc., n° 6.

(44) Vocabulaive juridique publié sous
la direction de . Cornu, préc. Le
B.G.B. allemand quant a ha dispose en
son article 92 que « Les choses
consomptibles sont les choses mobiliéres
dont Pusage tel qu’il résulte de leur
destination, consiste dans le fait de les
consommer ou de les aliéner »,

(45) P. Faubert, op. cir., p. 80. Sur les
Iimites de la consomptibilité de la
monnaie, voir R. Libchaber, Recherches
sur la monnaie en droit privé, L.G.D.F.
1992, n° 130 ets.

(46} En faveur de la distincrion,

F. Terré er P. Simler, op. cit., loc. cit. ;
P. Sirinelli, op. cit., loc. cit. ; P.
Faubert, op. cit., loc. cit. ; A. Laude,
op. cit, loc. cit.

(47) R. Savatier, La prolétarisation du
droit cival , D. 1947, chr. 161 qui
qualifie les imumenbles de fortune solide,
durable et stable.

vent constituer des especes et
ceux qui sont des corps cer-
tains. Il ne s’agit que d’une
différence de degré car I'es-
pece a «vocation a devenir
(...) corps certain apres indi-
vidualisation » (34). Un im-
meuble appartient toujours a
une espéce mais 'acquéreur
par rapport a Putilité qu’il en
attend désire assez souvent
acheter un immeuble qui a en
plus d’autres caractéristiques
qui le font passer « du genre
abstrait a 1’objet concret »
(35). 1l pourrait donc tout
aussi se limiter 4 'achat d’'un
immeuble appartenant a une
espéce (36) étant entendu
gue cette espéce se différen-
cie déja d’autres biens de
méme catégorie.

13. La difficulté d’admettre,
pour certains, la fongibilité de
I'immeuble se trouve ailleurs
et peut-étre dans I’idée de
substitution.

2. Caractéres de I'immeu-
ble et idée de substitu-
tion

14. Parce que les biens de
P’espéce existent en grand
nombre, ils peuvent se rem-
placer les uns les autres. La
fongibilité est alors, non pas
un caractére d’'une chose ap-
préciée en soi, mais un carac-
tére d’une chose par rapport
4 d’autres. Autrement dit,
une chose n’est fongible
qu’avec d’autres et « il ne suf-
firait pas que deux choses
soient fongibles, chacune sé-
parément » (37). Tous les
biens de espéce existent « en
plusieurs exemplaires objec-
tivement équivalents » (38).
L’idée d’interchangeabilité
implique donc celle de rem-
placement, de substitution.
Ce qui domine dans la fon-
gibilité, « c’est 'indifférence
qu’elle crée entre les biens, le
pouvoir gu’elle confére au
bien substitué de ne faire
qu'un avec le bien originaire »
(39). La substitution n’est el-
le-méme possible que parce
que les choses fongibles peu-
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vent &re mesurées, pesées ou
comptées, 'unité de compte
établissant ainsi une équiva-
lence entre les biens de la
méme espece. De ce point de
vue, les choses fongibles sont
assimilées aux choses de
genre (40) et certains auteurs
utilisent indifféremment 'une
ou l'autre expression (41). I
y a des nuances (42) méme
si finalement elles sont sans
grandes conséquences dans la
mesure ou les choses de gen-
re sont en général fongibles.

L’idée de substitution contri-
bue aussi a entretenir une
confusion entre biens fongi-
bles et biens consomptibles.
[’absence de définition de la
consomptibilité, a 'instar de
la fongibilité renforce cette
confusion. Historiquement
aussi (43). la distinction n’est
pas clairement établie. Les
choses consomptibles sont
celles « dont on ne peut faire
usage sans les détruire » (44)
matériellement ou juridique-
ment telles les denrées ali-
mentaires ou l'argent (45).
Les conséquences juridiques
qui découlent de cette quali-
fication sont par exemple
qu’en cas de prét a usage,
P’emprunteur doit restituer
une chose semblable a celle
empruntée, de méme en cas
de dépdt. 87l peut se libérer
en remettant une chose autre
qgue celle objet du contrat,
cela signifie que la chose pré-
tée ou déposée existait non
pas en un exemplaire unique
mais en de nombreux exem-
plaires ce qui permet qu’une
autre soit substituée a celle
prétée ou déposée. Il n’y
aurait donc pas lieu de dis-
tinguer entre les choses con-
somptibles et les choses fon-
gibles. Si pour certains la dif-
férence existe (46), pour
d’autres, elle n’est pas expli-
cite. Les deux notions doi-
vent étre distinguées méme si
les deux qualités se trouvent

assez souvent réunies dans la *

méme chose qui peut étre a
la fois fongible et consompti-
ble.

15. L’immeuble, admis com-
me bien d’espéce peut-il étre
substituable comme le sont
assez aisément les choses mo-
biliéres ?

IL’immeuble dit-on, se carac-
térise par sa stabilité (47), sa
fixité (48) ou sa situation
(49). Historiquement, la va-
leur de 'immeuble serait liée
a cette fixité (50). C’est aussi
ce caractére qui aurait justi-
fié tout Pintérét accordé par
le Code civil & la fortune im-
mobiliére (51). On s’accorde
aujourd’hui pour admettre le
recul de 'intérét accordé aux
immeubles. L’importance
prise par certains meubles
corporels et surtout incorpo-
rels est indéniable.

16. On a également voulu jus-
tifier par ce caractére de I'im-
meuble par nature sa non
fongibilite. Ce qui constitue
un élément essentiel de I'im-
meuble (52) apparaitrait éga-
lement comme un obstacle a
sa fongibilité. La substitu-
tion, la faculté de remplace-
ment qui doit exister entre les
éléments d’'une espéce ne se-
rait pas possible pour les im-
meubles « puisque deux ter-
res, méme d’égale superficie,
ont toujours entre elles cette
différence essentielle qu’elles
ne peuvent occuper le méme
point de Pespace » (53). Cette
déduction est excessive et le
critére de fixité ne semble pas
dirimant pour rejeter la fon-
gibilit¢ des immeubles par
nature, pour plus d’une rai-
son.

La fixité de 'immeuble est
aujourd’hui considérée com-
me passagére ou éphémere.
« Les techniques modernes
ne permettent-elles pas, en y
mettant la somme suffisante,
de transporter intacts méme
les monuments » (54) ? En
plus, « tout ce qui couvre et
recouvre la surface immobile
du sol, par dessus et par des-
sous, ce n'est que de la ma-
tiére, virtuellement faite de
meubles par anticipation »
(55). Ceci est vrai par exem-




ple pour les récoltes pendan-
tes que le Code civil qualifie
d’immeubles (56). Etant dans
la quasi-totalité des cas appe-
lés a étre détachés du sol, on
ne peut pas dire, s’agissant de
cette catégorie d’immeubles,
que la’ fixité soit leur carac-
tére essentiel. L.e mécanisme
de la mobilisation par antici-
pation aboutit en réalité a
prendre en compte juridique-
ment cette réalité physique de
Iinstabilité de certains im-
meubles qui acquiérent as-
sez rapidement le statut (dé-
finitif ?) de meubles. Pour
certains immeubles, la fixité
semble bien plus artificielle et
passagére encore comme les
arbres d’une pépiniére desti-
nés 4 étre déplacés ou les ba-
timents d’une exposition
voués 4 la démolition. La
fixité des immeubles par na-
ture doit donc étre entendue
de maniére restrictive (57) et
étre limitée surtout a celle des
fonds de terre.

17. La non-fongibilité des im-
meubles, justifiée par leur na-
ture, est largement relativi-
sée dans d’autres domaines.
Le droit fiscal par exemple,
4 travers la notion de stock,
traite les immeubles comme
des choses fongibles. En ef-
fet, au regard des biens de
Uentreprise, il opére une dis-
tnction importante entre les
immobilisations et les stocks.
Les premiéres comprennent
« tous les éléments corporels
et incorporels destinés a ser-
vir de facon durable a I'acti-
vité de entreprise qui ne se
consomment pas par le pre-
mier usage » (58). Les se-
conds regroupent « I'ensem-
ble des biens ou services qui
imterviennent dans le cycle
d’exploitation de 'entreprise
pour étre soit vendus en 1’état
ou au terme d’un processus
de production 4 venir ou en
cours, soit consommeés au
premier usage » (59). Cette
classification présente de
ombreux intéréts sur le plan
iscal.

)

I

Les immeubles, en principe,
font partie des actifs immo-
bilisés de par leur nature. Il
s’agit des batiments de I'en-
treprise, des magasins, entre-
pdts, etc. Mais, ils peuvent,
dans certains cas, faire partie
du stock. Par exemple, « chez
un marchand de biens dont
Iactivité consiste a acheter et
4 vendre des immeubles, les
terrains et constructions, ob-
jets mémes de cette activité,
ne sont pas destinés a rester
durablement dans Pentre-
prise. En conséquence, ils
constituent des éléments de
stock et non des immobilisa-
tions » (60). Contrairement
au droit civil ou la notion de
stock renvoie surtout aux
marchandises (61) entendues
comme des choses de nature
mobiliére, le droit fiscal
considere suivant les cas que
le stock peut étre constitué
exclusivement ou non de
choses immobiliéres. Or, les
éléments d'un stock sont fon-
gibles (62). Sans remettre en
cause son caractere de bien
fixe et immobile, le droit fis-
cal arrive ainsi 4 reconnaitre
que 'immeuble peut étre fon-
gible et en tire certaines
conséquences.

Au-dela du droit fiscal, 'idée
de fongibilité de 'immeuble
ne reflete-t-elle pas tout sim-
plement une nouvelle con-
ception que l’on doit se faire
de ce bien ? Les immeubles
comme d’ailleurs tous les
biens «sont résolument en-
trés dans l'orbite économi-
que (ils) n’ont d’autre signi-
fication que celle que leur
confére le marché, celle de
marchandises, de moyens de
production » (63). Plus direc-
tement, on peut dire que
« I.”immeuble devient un ob-
jet de commerce et tend de
ce fait, 4 acquérir une cer-
taine fongibilité. Ce qui inté-
resse son acquéreur, c’est
souvent plus une quantité de
meétres carrés qu’un emplace-
ment déterminé... » (64).
Cette nouvelle conception de
Iimmeuble s’est accompa-

(48) Sur Phistorique du critere de fixité
des immeubles, voir A.-M. Pataulr,
Introduction historique au droit des
biens, P.U.F., 1989, n° 82. ; A.
Sériaux, La notion juridigue de
patrimoine, R.T.D. Civ. 1994, p. 801
ets., not. 811 : « L’immobilité de
Pimimeuble ne tient pas seulement a son
rattachement au sol, plus profondément,
cest d’une immobilité juridique qu’il
s’agit, Uimmeuble est appelé a demeurer
dans le patrimoine de son propriétaire ».
(49) 3. Carbonnier, op. cit., n° 53 :

« Il est des terrains a bdtir qui se débitent

au mérre carré, chaque métre carré étant
Jongible avec les autres malgré la
différence de situation ».

(50) « Cerze terre, dans sa couche
horizontale, avait paru aux Anciens, le
seul bien essentiel, immeuble et

perpétuel » (R. Savatier, La propriéié de

Pespace, D. 1965, chr., 213).

(51) R. Savatier, La prolétarisation du

droit ciwil, op. cit.

(52) C. Anas, op. cit, n° 28: « Le
critére de Pommeuble par nature, c’est
Partache matérielle actuelle a la terre ».
(53) . Carbonnier, op. cit., loc. cit.
(54) R. Savatier, Les méramorphoses
économiques et sociales du droit privé
d’awgourd’hu, Dalloz, 1959, p.107 et
5., not. 116 ; M. Mestrot, Le rdle de la
volonte dans la distinction des biens
meubles et immeubles, Rev. rech. jur. 3°
3/1995, p. 140 : « Les technigues
actuelles permettent facilement de
surmonter cet obstacle puisque Fon peut
aujourd hui décoller des fresques,
deplacer des maisons, des temples, des
chateaux, ... ».

(55) R. Sawvatier, Les métamorphoses,
op. cit. , p. 118.

(56) Article 520 : « Les récoltes des
arbres (...) et les fruits pendanis (...),
sont paretllement immeubles ».

(57) Méme si certains (F. Zénati et T.
Rever, op. cit, n° 50) continuent
d’afftrmer que ¢ les biens immaobiles
requiérent un traitement particulier car
leur transport, et par conséquent leur
commerce est plus difficile que ceux des
biens mobiles ».

(58) M. Cozian et A. Lechenet, La
distinction des tmmobilisations, des
stocks et des frais généraux, Petites
Alffiches des 5 er 7 janvier 1994, p. 4,
p. 4 ; Mémento Pratique Francis
Lefebure, Fiscal, 1998, n® 4708 et s.
(59) Idem.

(60) Idem.

(61) Voir en matiére de fonds de
commerce ou de siireté.

(62) C’est ainsi que Pon parlera par
exemple du nantissement d’un stock de
choses fongibles (M. Cabrillac et C.
Mouly, Droit des suretés, Litec, 1990,
N F2serss).

(63) F. Zénati, Le drow des biens dans
leevvre du doven Savatier, in
L’évolution contemporaine du droit des
biens, 1990, p. 13 ets.

(64) F. Zénar, op. cit., p. 19. Dans le
méme sens, R. Savatier, Les
miétamorphoses économigues et sociales,

préc., not. p. 115 : « Dans les villes, le
sol sur lequel on spécule, et sur lequel on
batit, se vend au métre carre,
indépendamment de sa configuration ».
Adde, p. 118 : « On pourra, si des lots
ne s’y opposent pas, acquénir [’habitude
de traiter Uespace comme une sorte de
chose susceptible d’érre appropriée et
vendue au cubage ».

(65) Sur cette notion, voir P.
Capoulade et C. Grverdon, note sous
Cass. civ. 3%, 15 novembre 1989,

D. 1990, jur. 216.

(66) R. Savatier, Les métamorphoses
économiques et sociales, p. 106 ets. ; La
propriété de Pespace, D. 1965, chr.
231 ; D. Tomasin, L’évolution de la
propriété immobiliére, in L’évolution
contemporaine du droit des biens précité,
p. 47 et 5. ; §.-P. Marwy, La
dissociation juridique de Iimmeuble,
thése, L.G.D.§., 1978, n” 12ets.
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(67) A. Sériaux, La notion juridique
de patrimoine, R.T.D. Civ. 1994,

p. 801 et s., not. 810.

(68) A. Laude, La fongibilité, R.T.D.
Com. 1995, p.307 et s.

(69) C. Verbaere, Essai d’une théorie
générale de la notion de valeur,
application au droir de rétention, Rev.
rech.jur., n° 31999, p. 685 ; G.
Wicker, Les ficrions juridiques,
L.G.D.J., 1997, passim, not. n* 390
et 5. ; A. Piedeliévre, Le matériel et
Uimmaiériel. Essai d’approche de la
notion de bien, Etudes en Uhonneur de
M. de Fuglart, 1986, p. 55ets. : « Ne
peut-on alors considérer que la seule
valeur économique est fondamentale... »,
p. 62 : « La notion de valeur est donc
essentielle, toute valeur doit étre
considérée comme un bien. A partir de ce
moment, la qualification de matériel ou
dimmarériel devient totalement
ndifférente ».

(70) A. Laude, op. cit., loc. cit.

(71) Un auteur a justement affirmé
qu’avec la technique des sociérés
inmobiliéres « on s’éloigne de
Pappréhension matérielle du bien ». D.
Mélédo-Briand, Les multiple, utilités
économiques des biens..., Mélanges C.
Champaud, Dalloz, 1997, p. 467 et s.
{72) M. Cozian, Du bon usage des
sociétés civiles immobilieres, D. 1994,
chr. 199.

(73) J. Carbonnier, Les biens, préc.,
n® 58.

(74) D. Sizaire, Les
quasi-copropriétaires, Gaz. Pal. 1988.
L 314. Dans ce cas, U'érat deseriprif de
division de Pimmeuble n’est pas
nécessaire.

(75) Voir par ex. n° spécial, 96°
congrés des notaires de France, Petites
Affiches, n° 100 du 19 mai 2000 ;
Rapport de synthése par M. Grimaldi,
Penites Affiches du 21 juillet 2000, p. 4.
V. aussi P. Malinvaud, La distinction
des meubles et des immeubles @ 'épreuve
d’artribution, Mélanges
Houmn, p. 201.

(76) N. Doyon, La propriété
spacio-temporelle, 3.C.P. 1974. I,

n’ 2599.

(77} M. Cozian, Du bon usage des
sociéLés civiles immobiliéres, préc, n° 29.
(78) . Carbonnier, Les biens, op. cit.
n® 51 ; M. Cozian et A. Viandier,
Droit des sociétés, Litec, 11° éd., 1998,
#n 1065 et 1066.

(79) Y. Paclot, Remargues sur le
démembrement des droits sociaux,
FC.P. éd E. 1997. I 674 ; D.
Fiorina, L usufruit d’un portefeulle de
wvaleurs mobilieres, R.T.1). Cr. 1995,
p- 43 ets.

(30) Idem.

(81) P. Malinvaud, La distinction des
mieubles et des tmmeubles a Uéprenve des
sociérés d’artribution, Mélanges Houin,
p. 201. Cer aureur qualifie la situation
de « bien curieuse ».

gnée, volontairement ou non,
d’un langage nouveau. On
parle moins d’héritage et de
fonds de terre et plus sou-
vent de parcelle, de lot (65)
ou de surface (66). L’im-
meuble est parfois aussi con-
sidéré comme un bien de
consommation. Or, 'on ac-
corde peu de valeur aux
biens de consommation en ce
sens par exemple qu’ils se-
raient « plus transitoires que
d’autres » (67) dans le patri-
moine de leur propriétaire.

18. Il serait donc nécessaire
de reconnaitre que l'intérét de
la fongibilité des immeubles
ne se trouve pas seulement
dans une simple taxinomie
des biens, mais qu’elle s’im-
pose par divers arguments
surtout économiques. Ceci
justifie que I'immeuble soit
aussi interchangeable si on
prend en compte non plus sa
nature, mais sa valeur.

B. L’interchangeabilité
de I'immeuble en raison
de sa valeur

19. Plus que la matiére, c’est
la valeur du bien qui fait
aujourd’hui son importance.
« La valeur que représente le
bien dans le patrimoine est
plus importante que ’em-
prise matérielle proprement
dite » (68). Les applications
contemporaines de cette no-
tion de wvaleur deviennent
nombreuses (69). L’évolu-
tion en ce sens est inélucta-
ble et il ne s’agit que des
conséquences de la néces-
saire circulation des biens a
laquelle n’échappent pas les
biens immeubles. On est
conduit 4 admettre que « les
biens deviennent alors sinon
matériellement du moins éco-
nomiquement fongibles »
(70). La fongibilit¢ des im-
meubles a travers la valeur
qu’ils représentent doit étre
envisagée de deux manieres.
De plus en plus, la valeur de
I'immeuble s’incorpore a des
titres qui la représentent (1.) ;
mais indépendamment de sa
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dématérialisation, 'interchan-
geabilité de 'immeuble par sa
valeur se présente comme un
rapport d’équivalence (2.).

1. La valeur de I'immeu-
ble représentée par les
titres sociaux : la déma-
térialisation de I'immeu-
ble

20. La physionomie de 'im-
meuble s’est modifiée. On a
assisté 4 ce qu’on a appelé sa
dématérialisation (71). A tra-
vers cette dématérialisation,
ce qui est pris en compte
c’est la valeur de 'immeu-
ble.

« L’immeuble (est) désormais
représenté par des droits so-
claux ; et 'on va jouer avec
les droits sociaux comme
d’autres jouent aux cartes, on
pourra sans peine les battre,
les combiner, les faire circu-
ler. A ’'avenir, on ne jouera
plus avec les immeubles, on
jouera avec les parts sociales
.dont elles sont la représenta-
tion juridique » (72). Ces
propos, assez schématiques,
traduisent une réalité. La dé-
matérialisation de 'immeu-
ble est aujourd’hui acquise.
L’une des définitions propo-
sées (73) en fait « un méca-
nisme par lequel des proprie-
taires regoivent en ¢change
des lots d’une société civile
ou d’un groupement agricole,
des parts sociales ». La déma-
térialisation est elle-méme
susceptible de degré. Dans
certains cas, notamment en
cas de multipropriété ou de
propriété spacio-temporelle,
les lots ne correspondent qu’a
des périodes de jouissance
(74).

21. Il reste seulement a re-
chercher toutes les consé-
quences qui en découlent. La
dématérialisation de I'immeu-
ble n’est pas sans produire
des effets juridiques notables ;
par exemple, au regard de la

protection du vendeur, des’

régimes matrimoniaux ou sur
le plan fiscal (75). Ce qu’il
faut surtout noter, eu égard

4 nos développements, c’est
que les différents lots sont
parfaitement fongibles entre
eux (76). «Il est plus facile
de céder des parts sociales
que les immeubles» (77)
parce que celles-ci peuvent
facilement se remplacer,
parce qu’elles ont le méme
pouvoir libératoire. Ce qui
intéresse dans ce cas l'acqué-
reur, ce n’est pas nécessaire-
ment un emplacement pré-
cis, un immeuble ayant une
situation déterminée et im-
muable, mais un ensemble de
ttres.

Cette fongibilité des titres re-
présentatifs de 'immeuble est
elle-méme renforcée par la
dématérialisation des valeurs
mobilieres consacrée par une
loi du 30 décembre 1981.
Les valeurs mobilieres déma-
térialisées sont fongibles (78)
par catégories c’est-a-dire
qu’il y a fongibilité des titres
de méme émission et de
méme groupe (79). Quelques
particularités subsistent au re-
gard de leur mode de trans-
mission (80)mais qui n’ont
toutefois pas pour consé-
quence de remettre en cause
le caractére fongible des t-
tres.

22. La dématérialisation de
I'immeuble présente toute-
fois des limites. Il en est ainsi
en cas de cession des droits
sociaux, c’est-a-dire des parts
ou actions représentant des
droits sur la société. Des exi-
gences en principe incompa-
tibles avec la dématérialisa-
tion et avec le caractére fon-
gible des titres sont exigées.
On peut se limiter pour le dé-
montrer a deux exemples.
D’une part, acte de cession
doit comporter la mention
«non seulement (du) nom-
bre de parts ou actions cé-
dées, mais aussi la désigna-
tion du ou des lots corres-
pondants » (81). D’autre
part, la jurisprudence fait
obligation 4 la société de rem-
plir son obligation de déli-
vrance en mettant 4 la dispo-
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sition de ’acquéreur les lots
correspondants aux droits so-
ciaux cédés (82).

2. La valeur de 'immeu-
ble entendue comme
rapport d’équivalence.

23. Si les choses sont consi-
dérées comme interchangea-
bles, c’est précisément parce
gu’elles peuvent « étre utili-
sées indifféremment les unes
pour les autres dans un paie-

ment ». L’interchangeabilité

induit nécessairement un rap-
port d’équivalence. Pour cer-
tains auteurs, plus que P'inter-
changeabilité, c’est I’équiva-
lence, qui est le critére essen-
tiel (83). Il y aurait méme
éguivalence non seulement
des choses mais aussi des
biens et des services (84).
Elle doit étre entendue ici
surtout comme une équiva-
lence en valeur.

Il revient en général aux par-
ties de décider de ne consi-
dérer le bien que par rapport
a sa valeur. C’est pourquoi
certains considérent qu’il n’y
a fongibilité dans cette hypo-
thése que par la volonté des
parties (85). Parfois aussi,
c’est PEtat qui impose la prise
en compte de la seule valeur
afin d’établir un rapport
d’équivalence entre plusieurs
biens mobiliers ou immobi-
liers (86). Il est donc plus
juste de dire qu’il s’agit d’une
fongibilité par destination
(87).

24. Cette interchangeabilité
de l'immeuble considérée
comme rapport d’équivalence
entre valeurs peut recevoir de
larges applications dont cer-
taines vont au-dela des effets
connus de la fongibilité (88).
Elle permet que 'immeuble
soit considéré comme équi-
valent 4 un autre immeuble
ou 4 tout autre bien ou en-
semble de biens.

La fongibilité des immeubles
justifierait 4 notre avis 'appli-
cation de Particle 2133 du

Code civil, c’est-a-dire le re-
port de ’hypothégue sur les
nouvelles constructions en
cas de destruction des ban-
ments précédemment edifies.
La subrogation, souwvent
avancée comme fondement
nous semble ins
(89). C’est également Ia fon-
gibilité gui permet le report
des droits en cas de remem-
brement rural ; technigue par
laguelle, « en remplacement
des terrains qu’il possédait
antérieurement, chacun des
propriétaires INtEresses se voit
attribuer une parcelle prove-
nant de biens appartenant 2
d’autres » (90). Dans I'une et
I’autre hypothése, c’est la va-
leur de I'immeuble qui est
prise en compte.

La fongibilité est également
présente dans larticle 34 de
la loi de 1985 sur le redres-
sement et la liqguidation judi-
ciaires dont I'alinéa 3 dis-
pose que «le débiteur ou
I’administrateur peut propo-
Ser aux créanciers, la subst-
tution aux garanties qu’ils de-
tiennent

de garanties équivalentes ».
L’idée de substitution et la
notion d’équivalence ne sont
pas sans rappeler les critéres
de la fongibilité. Les garan-
ties substituées sont jugées, a
I’égard des créanciers et du
débiteur, comme ayant le
méme pouvoir libératoire et
surtout la méme valeur que
les garanties jusqu’alors exis-
tantes. I.’équivalence des ga-
ranties n’est en fait qu’une
conséquence de ce que ces
garanties sont admises com-
me fongibles entre elles mal-
gré leurs caractéres ct leur
nature différents. L’intérét de
Pentreprise en difficulté justi-
fie cette conception exten-
sive de la fongibilité (91).

25. On a admis, il v a long-
temps, que la compensation
pouvait étre réalisée entre les
immeubles en raison de leur
fongibilité (92). Cela reste-
rait vrai aujourd’hui et il de-
vrait s’agir aussi bien de la

compensation légale que de
la compensation judiciaire,
car avec la condition de réci-
procité, 'exigence de fongi-
bilité des dettes semble indif-
féeremment exigée dans 'un
et l'autre cas (93). L’obsta-
cle tenant 2 la fixité des im-
meubles peut étre juridique-
ment surmonté. La réponse
a cet argument se trouve en
effer a larticle 1296 du Code
civil. Il ressort de cette dispo-
sition gque peu importe que
les choses fongibles soient
pavables en des lieux diffé-
rents, « sauf 4 faire raison des
frais de la remise », c’est-a-
dire allouer une indemnité a
la partie qui éprouve un
dommage en ne recevant pas
Ie paiement dans un lieu ou
il pourrait étre fait (94). Il ne
s'agit que I'une des consé-
Juences, et, peut-étre pas, la
plus essentielle de la fongibi-
hté des immeubles.

Une autre conséquence plus
importante de la reconnais-
sance du caractére fongible
de 'immeuble se réalise dans
les contrats anslatifs de pro-
priété. S’agissant particulie-
rement du contrat de vente,
si celui-ci porte sur un im-
meuble fongible, le transfert
de propriété ne sera possible
qu’aprés I'individualisation.
Elle se présente deés lors
comme une conséquence de
la fongibilité de I'immeuble.

Il. L'exigence d’individuali-
sation, conséquence de la
fongibilité de I'immeuble

26. Bien que lindividualisa-
tion soit présentée comme
une conséquence de la fongi-
bilité des immeubles, elle ne
conditionne pas la validité
des contrats translatifs de
propriété immobiliére (A)
dont elle permet par contre
de parfaire la conclusion (B).

(82) Idem. -

(83) En cesens, A.-M. Toledo, La
compensation conventionnelle, R.T.D.
Civ. 2000, p. 265 et s., not. 273 : « la
fongibilité est précisément un rapport
d’équivalence enire les choses » ; R.
Libchaber, Recherches sur la monnaie en
droit privé, L.G.D.J. 1992, n° 134.
(84) P. Faubert, Deux novions du droit
des biens : la consompribilité et la
fongibihze, préc., p.84.

(85) A. Laude, op. cit., n® 25.

(86) Dans certains mécanismes tels le
remembrement, la valeur de Pinumenble
est déterninée par UEtar. Vowr P.
Benotteau, Rep. civ. V° Remembrement,
n® 33 : « Chaque propridraive doit
recevotr une superficie équivalenie en
valeur de productivité a celle des terrains
qu’tl possédait avant » ; F. Terreé,

L évolurion du drott de propriété depuis
le Code ciil, in Droits, n° 1, 1985,

p. 39 : « La déterminarion de Iassiette
méme de la propriéré immobiliére est
assez souvent soustraite d Uinitiarive des
intéressés qui se voient obligés, par Ueffet
de la réglementation des lotissements et
du remembrement, de se conformer @ un
certatn plan ».

(87) P. Fauber, art. préc., p. 96.
(88) Pour une présentation de ces effers
de la fongibililité, voir not. A. Laude,
article préc., n”* 29 e s.

(89) En faveur de I'idée de
subrogation : G. Wicker, Les fictions
Juridiques, préc., n° 392 ; V. Ranouil,
La subrogation réelle, these, L.G.D.¥.,
1985, passim. Contre l'idée de
stbrogation réelle, M. Cabrillac et C.
Mouly, Droit des siiretés, Litec, 1990,
n® 944 ; F. Ali-Maes, Une évolution
vers Pabstraction @ de nouvelles
applications de la détention, R.T.D.
Civ. 1987, p. 21 et 5., not. 30.

(90) G. Rives, Subrogation réelle a
tizre particulier et propriéte immobiliére,
R.T.D. Civ. 1968, p. 613 et s. ;
Benotteau, Rep. civ., préc.

(91) F. Al-Maes, op. cit., loc. cit.
(92) P. Fauber, article précité, p. 96,
note 1 citant un arvét de cassation du
17 aour 1829.

(93) R. Mendegris, La naiure juridigue
de la compensation, L.G.D.J. 1968,
n® 60 ers. ; N.-C. Ndoko, Les
mystéres de la compensation, R.T.D.
Cr, 1991, p. 661 et 5., not. n® 10,
Voir aussi, Reims, 25 mars 1987, Ga=.
Pal. des 6-7 novembre 1987 ; Cass. am.
1%, 24 février1 993, D. 1994, son.
comt., p.19.

(94) F. Grua, Rep. Civ. 17
Compensation ; Turisclasseur,

articles 1289 a 1293.

Petites affiches - 17 OCTOBRE 2001 - N° 207 -



DROIT DES BIENS

(95) On peut v agouter Uarticle 1619
dont 1l ressort que dans tous les autres cas
notamment lorsque la vente est faire

« d’un corps certain et limité », la
différence de mesure ne donne lieu a
aucun supplément de prix.
L’interprétation a contrario de ce texte
signifie que dans les cas prévus par les
articles 1616 et 1617, la vente ne porte
Das sur un corps certain maits sur une
chose de genre, ¢’est-a-dive uniquement
déterminée par son espéce et qui est
Jfongible.

(96) Sur le probléme particulier de la
garantie de contenance, voir P.
Malaurie er L. Avynés, Les conrrats
spéciaux, éd. Cujas, 94/95, n° 360.
(97) Voir par exemple, O. Barret, Rep.
Cro. V¥ Vente.

(98) Idem.

(99) Entendu largement, c’est-a-dire
aussi bien le mesurage proprement dit
que le comptrage ou le pesage.

(100) Cass. Req., 24 avnl 1929, D.H.
1929, p. 283. Plus récemment Cass. civ.
3%, 15 féorier 1984, D, 1984, inf,

rap. 272, Bull. civ. III, n° 41 ; Cass.
civ. 1", 11 mai 1965, D. 1965, p. 629
(vente de parties d’immeubles
construits).

(101) Surla nuance entre Uespéce et le
genre, voir supra, n° 10 ; B. Starck, H.
Roland et L. Boyer, Droit cioil. Les
obligations, 2. Le contrat, Litec, 6° éd.,
1995 oG

(102) Voir supra, n° 15.

(103) Ex : la vente d’une partie de
récolte o prélever dans les greniers du
vendeur.

(104) Il en est ainsi de la vente de
métres carrés de terrains a prendre dans
une superficie plus grande. Cass civ. 3%,
17 juiller 1968, Bull. civ. I1I, n° 354 ;
15 février 1984, préc.

(105) Cass. Req., 24 avril 1929, préc. ;
Versailles, 19 avril 1991, D. 1991, inf.
rap. 74.

(106) Qualité objective par rapport a
d’autres considérées comme subjectives
(confort intérieur, sonorisation).

(107) Voir pour un raisonnement en
sens contraire, mais nuancé ;.
Carbonnier, Les biens, P.U.F., 19 éd.,
2000, n° 53 : « La fongibilite parait
devotr manquer constanument aux
ammeubles (...), puisque deux terres,
méme d’égale superficie er de composition
homogene, ont toujours entre elles cette
différence essennielle qu’elles ne peuvent
occuper le méme point de Uespace ».

A. Ll’individualisation ne
conditionne pas la validité
des contrats translatifs de
propriété immobiliére

27. L’article 1616 du Code
civil dispose que «le ven-
deur est tenu de délivrer la
contenance telle qu’elle est
portée au contrat». L’art-
cle 1617 ajoute que « Si la
vente a été faite avec I'indica-
tion de la contenance 4 rai-
son de tant la mesure, le ven-
deur est obligé de délivrer a
I’acquéreur, s’il ’exige, la
quantité indiquée au contrat »
(95). Ces dispositions ne sont
destinées en réalité qu’a ré-
gler les probléemes liés 4
I’obligation de délivrance du
vendeur, s’agissant notam-
ment de la contenance de
I'immeuble (96), c’est-a-dire
de la quantité vendue. Inter-
prétées autrement (97), elles
renforcent I'idée que I'im-
meuble peut étre vendu non
pas unigquement comme un
corps certain, mais également
comme chose d’espéce ou de
genre. C’est dans cette se-
conde hypothése que la vente
est dite 4 la mesure. Cette
vente a la mesure s’entend el-
le-méme dans deux sens. La
vente « 4 tant la mesure » et
la vente en bloc, avec cette
différence que dans le second
cas, le prix de vente est fixé
forfaitairement (98). Dans
I’un et 'autre cas, la détermi-
nation de la quantité exacte
doit se faire apres les opéra-
tions de mesurage (99) sans
que la validité de la vente soit
pour autant remise en cause.
La jurisprudence a trés tot
fait application de ces dispo-
sitions a la vente d’immeu-
ble (100).

28. La vente d’immeuble,
considérée comme vente de
chose fongible, ne déroge
point aux régles générales du
contrat de vente relatives no-
tamment a ’objet du contrat.
En effet, aux termes de ’ar-
ticle 1129 du Code civil, 'ob-
jet du contrat doit étre déter-
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miné dans son espéce et dé-
terminé ou tout au moins dé-
terminable dans sa quotité.
On peut déterminer la chose
objet du contrat, méme s’il
s’agit d’'un immeuble seule-
ment par son espece (101),
étant entendu que ’espéce
renvoie aux caractéristiques
essentielles et pas nécessaire-
ment 4 la situation (102).
S’agissant de la quotité c’est-
a-dire de la quantité de la
chose vendue, il se peut bien
qu’elle soit pour I'immeuble
comme pour les meubles
(103) et conformément aux
textes, seulement détermina-
ble. Il revient aux juges sui-
vant les cas de décider si la
quantit¢ de I'immeuble était
déterminée (104) ou ne ’était
pas (105).

Si habituellement dans les
contrats de vente d’immeu-
bles les parties précisent en
plus de espéce et de la quo-
tit¢ la qualité de la chose ven-
due notamment Pindication
de la situation (106), il ne
s’agit que d’éléments supplé-
mentaires (107). Leur ab-
sence ne rend pas nul le
contrat car «la vente d’un
immeuble de genre (...) se
forme valablement dés avant
I'individualisation de son ob-
jet» (108). L’indication du
lieu, de la situation de I'im-
meuble qu’il soit bt ou non
biti ne sert qu’a individuali-
ser I’objet du contrat. Les
parties peuvent se limiter a
spécifier uniquement ’espéce
et la quotité, soit qu’elles lais-
sent le soin a 'une d’elles de
définir les qualités soit que
celles-ci ne sont pas considé-
rées comme déterminantes.

29. La convention étant vala-
ble, le transfert de propriété
répondra aux conditions ap-
plicables aux ventes de cho-
ses de genre et I'immeuble
devra &tre au préalable indi-
vidualisé (109). Appréciée du
coOté des parties, 'individua-
lisation est I’acte qui permet
de parfaire la conclusion du
contrat.

B. l'individualisation
permet de parfaire

la conclusion des contrats
translatifs de propriété
immobiliére

30. L’individualisation sup-
pose que la vente porte sur
des choses qui se comptent,
se mesurent ou s¢ pésent,
c’est-a-dire des choses de
genre car « dans les ventes de
choses de genre, le transfert
de propriété dépend de I'in-
dividualisation » (110). Cer-
tes, dans l’acception cou-
rante, le mesurage (111) est
réservé aux marchandises
considérées comme choses
mobilieres (112), mais il peut
concerner aussi les immeu-
bles. D’ailleurs, les termes de
I’article 1585 du Code civil
qui dispose que « lorsque des
marchandises ne sont pas
vendues en bloc, mais au
poids, au compte ou 4 la me-
sure, la vente n’est point par-
faite, en ce sens que les cho-
ses vendues sont au risque du
vendeur jusqu’a ce gu’elles
solent pesées, comptées ou
mesurées... » (113) sont suf-
fisamment larges pour s’ap-
pliquer aux choses autres que
mobiliéres.

La jurisprudence veille au
respect de 'exigence d’indi-
vidualisation s’agissant spé-
cialement de la vente de cho-
ses immobilieres. Ainsi a-t-il
€té jugé que « n’est pas vala-
ble la vente d’une parcelle
dont est seulement indiquée
la superficie alors, d’une part,
que la superficie mentionnée
émane d’une écriture mani-
festement rapportée sinon
étrangére a celle du rédac-
teur, et d’autre part, qu’au-
cun élément ne permet de
connaitre lassiette de 'em-
prise envisagée, et alors qu’il
n’apparait pas non plus
gu'elle ait été laissée a Iap-
préciation de ’acheteur »
(114).

31. Si le principe posé par
I’article 1583 du Code civil
veut que le transfert de pro-



priété ait lieu des la conclu-
sion de la vente, cela n’est
vrai et possible qu’autant que
I’objet du contrat est un corps
certain. Dés que la vente
porte sur une chose de genre,
méme immobili¢re, la pro-
priéténe peut étre transférée
avant I'individualisation. Ain-
si, 'acquéreur de I'immeuble
vendu a la mesure ne sera
propriétaire qu’aprés que ce-
lui-ci ait été individualisé par
I’indication de la situation ou
par laffectation d’un numéro
(115) lorsgu’il s’agit 'un lot
faisant partie d’un ensemble.
Cette régle ne présente aucun
inconvénient majeur dans la
mesure ou, aujourd’hui, on
constate assez souvent que
«la vente immobiliére n’ac-
complit plus par elle-méme le
transfert de la propriété »
(116). Sans parler des clau-
ses de réserve de propriété,
les entraves, notamment ad-
ministratives, au transfert im-
meédiat de la propriété de
I'immeuble vendu sont nom-
breuses. Les transactions im-
mobiliéres s’accommodent
donc du transfert de pro-
priété conditionné par 'indi-
vidualisation de la choses
vendue.

32. L’individualisation qui est
une opération matérielle tra-
duit aussi sur le plan juridi-
que 'obligation de délivrance
mise a la charge du vendeur.
Larticle 1604 du Code civil
définit la délivrance comme
«le transport de la chose ven-
due en la puissance et pos-
session de 'acheteur », ce qui
la distingue de la livraison qui
consiste en une remise maté-
rielle en particulier pour les
choses mobiliéres. 1l est ad-
mis que l'obligation de déli-
vrance pése sur tout vendeur
dont le vendeur d’immeuble
(117) conformément a I’arti-
cle 1605 du Code civil.

A défaut d’indication con-
traire (11&) et s’agissant de
choses de genre, la délivrance
doit porter sur une quali-
¢ moyenne conformément

a larticle 1246 (119). On
pourrait objecter qu’en ma-
tiere immobiliére la qualité
moyenne sera difficile a défi-
nir, mais il s’agit uniquement
d’une question de fait qu’il
revient au juge de trancher.
Toutefois, il faudra, autant
que possible, « pour appré-
ciation de I’étendue de I’obli-
gation de délivrance pesant
sur le vendeur d'une chose de
genre (tenir) compte des ca-
racteristiques de cette chose
en considération desquelles la
vente a été conclue» (120).
Dans certains cas, 'obliga-
tion de délivrance peut por-
ter sur des choses précises
@2y,

33. Les modalités du trans-
fert de propriété liées a I'in-
dividualisation lorsque la
vente porte sur un immeuble
de genre conditionnent a leur
tour le transfert des risques.
Larticle 1624 du Code civil
qui se situe juste apres les ar-
ticles 1616 4 1623 relatives a
la délivrance des immeubles,
semble renvoyer, pour la
question des risques, a ’ap-
plication des dispositions gé-
nérales.

Si la propriété n’a pas en-
core €té transférée, les obli-
gations du vendeur seront
appréciées différemment sui-
vant que I’on considére que
la vente portait sur des cho-
ses de genre ou sur des corps
certains. Les régles relatives
au transfert des risques (122)
prévoient que, dans le pre-
mier cas, le vendeur est li-
béré s’il y a force majeure ;
dans le second cas, il faut
faire application de la régle
genera non pereunt (123).
Mais, dés que les choses de
genre qui sont fongibles se-
ront individualisées, 'indivi-
dualisation fera peser les ris-
ques sur I'acheteur.

Yvette KALIEU

Docteur en droit

Enseignant 4 la faculté des sciences
juridiques

Université de Dschang (Cameroun)

(108) G. Cornu, note sous Gass. civ.
3¢, 17 juillet 1968, R.T.D. Crv. 1969,
p. 138, Voir pour un raisonnement en
sens contraire, mais nuancé : ¥,
Carbonnier, Les biens, préc., n° 53 :

« La fongibilité parair devoir manguer
constamment aux immeubles (...},
puisque deux terres, méme d’égale
superficie et de composttion homogéne,
ont toujours entre elles cette différence
essentielle qu’elles ne peuvent occuper le
méme point de Pespace »,

(109) Sur Pindividualisation
permettant de réaliser le transfert de
propriété, voir A. Laude, La fongibilité,
R.T.D. Com. 1995, p. 307, not. n** 55
et s. Lindividualisation peut dans
certains cas donner heu a des difficultés.
Pour le cas de la monnaie : R.
Libchaber, Recherches sur la monnaie en
droit privé, L.G.D.¥., 1992, n® 124
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