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EST-ELLE UNE INSTITUTION MODERNE
Au Chapitre IX de l' : « Esprit des Lois » intitulé : « Com-ment les lois sont relatives à leur principe dans la Monarchie », on lit ceci :
« Les substitutions qui conservent les biens dans les famil-les seront très utiles dans ce Gouvernement, quoiqu'elles ne conviennent pas dans les autres.... ».
« Les substitutions gênent le commerce ».
« Ce sont les inconvénients particuliers de la noblesse qui disparaissent devant l'utilité générale qu'elle procure. Mais, quand on les communique au peuple, on choque inutilement tous les principes »
Tel était, dans l'Ancien Droit, d'après MONTESQUIEU, l'es-prit de l'institution. Esprit essentiellement politique. Des rap-ports étroits (1) l'unissaient au Régime.
Les substitutions avaient pour but de conserver une masse
(1) Plus tard, sous la Restauration, lorsqu'il fut question de rétablir la substi-tution à deux degrés, M. de Montalembert ira jusqu'à dire : « La Couronne est-elle autre chose qu'une grande et perpétuelle substitution ? » (Proc. verb. de la. de biens dans certaines familles, pour permettre aux membres successifs de ces familles, de se consacrer, ainsi que leurs ancê-tres, au service du Trône, et à la défense de la Couronne.
Cette institution, qui avait eu son utilité, n'apparaissait plus, à une certaine partie de la nation et surtout aux Philo-sophes, les Maîtres de l'opinion au XVIIIe siècle, que comme un privilège de la Noblesse qui n'était plus justifié. En réalité, les substitutions entraînaient de nombreux abus.
L'ordonnance de 1747, œuvre de d'AGUESSEAU, avait, à la vérité, remédié à ces abus. Elle avait limité la durée des subs-titutions à deux degrés, et en avait organisé la publicité. Elle avait de plus, dans son article 1er, étendu le pouvoir de les faire au Tiers-Etat.
Mais, comme on l'a dit, une certaine fatalité pèse sur les bonnes résolutions, et fait qu'elles sont toujours prises trop tard. L'Ordonnance de 1747 ne réussit pas à détruire le « pré-jugé défavorable » qui s'était attaché aux substitutions. Long-temps employées par la Noblesse, elles faisaient partie de ses prérogatives. Elles avaient conservé leur esprit politique.
Elles disparurent avec le Régime. Brutalement, sans res-pecter les droits acquis, le Décret du 14 Novembre 1792 les abolit toutes, pour le passé, le présent et l'avenir, en trois ar-ticles.
En 1804, malgré les très nombreux emprunts faits à l'An-cien Droit et aux Ordonnances Royales, les Substitutions furent écartées, et la prohibition du décret de 1792 maintenue. Les abus qu'elles avaient entraînés, étaient encore présents à tou-tes les mémoires. Dans l'exposé des motifs qu'il fit du Titre II Chambre des Pairs, Séance du 2 Avril 1826. — LOCRÉ, Législation CiL"ilc, Commer-ciale et Criminelle de la France, 1827, t. XI, p. 566).
Il est curieux, en effet, de remarquer que les substitutions, telles qu f on les entendait sous l'Ajicien Droit, ont toujours et partout apparu comme un privilège de la Noblesse. C'est pourquoi, disait Malleville, « ceux qui ont voulu affaiblir sa puissance n'ont pas manqué d'attaquer les substitutions. C'est ce que firent en Angleterre les despotiques princes de la Maison Tudor, Henri Vitl. Henri VIII,- Elisabeth qui, pour préparer la chute de l'aristocratie, n'hésitèrent pas à favoriser l'aliénation des biens substitués, même de ceux qui étaient réversibles à la Cou-ronne ». (BLACKSTONE, Livre II, chap. VII. Rapp. à la Ch. des Pairs du 11 mare 1826, LocRÉ, p. 552). du Code Civil, à la séance du Corps Législatif du II Floréal an XI (22 Avril 1803), BIGOT DU PRÉAMEMEU les stigmatisa en quelques phrases devenues célèbres :
« L'expérience a prouvé que, dans les familles opulentes, cette institution, n'ayant pour but que d'enrichir l'un de ses membres en dépouillant les autres, était un germe toujours renaissant de discordes et de procès (1).
« Une très grande masse de propriétés se trouvait perpé-tuellement hors du commerce....
« Ceux qui étaient déjà chargés des dépouilles de leur fa-mille, avaient la mauvaise foi d'abuser des substitutions pour dépouiller aussi leurs créanciers : une grande dépense faisait présumer de grandes richesses ; et dans les familles aux-quelles les substitutions conservaient les plus grandes masses de fortune, chaque génération était le plus souvent marquée par une honteuse faillite ». (LOCRÉ, p. 360-361).
On a reproché au Code son individualisme, il semble au contraire que sa principale préoccupation ait été la famille et sa protection.
Les substitutions étaient un moyen de réaliser cette pro-tection. Aussi, ne faut-il pas s'étonner qu'elles aient été réta-blies dans les rapports familiaux (2).
Ayant ainsi sacrifié à l'idéologie révolutionnaire en pro-hibant les substitutions par l'article 896, le Code, dans un es-prit de modération et de sagesse, compléta l'ensemble des me-sures prises en faveur de la famille en autorisant par les arti--
(1) L'un des plus grands griefs qu'on ait fait aux substitutions semble avoir été l'inégalité qu'elle introduisait entre les enfants, dans le but, disait le Premier Consul, « de maintenir ce qu'on appelait les grandes familles, et perpétuer dans les aînés l'éclat d'un grand nom ». (P. v. du C. E., séance du 7 Pluviôse an XI (27 janvier 1811), LocRÉ, p. 99).
Aussi M. Réal trouvait-il cette institution « inutile et sans but dans le pays où l'égalité est établie. Elle est dangereuse, ajoutait-il, parce qu'elle existerait sans les ressources qui corrigeaient son influence sous un régime qui n'est plus. Il n'y a plus de couvens pour les filles ; plus de canonicats ; plus de régimens affectés par privilège aux cadets que les substitutions avaient ruinés ». (P. v. de la séance du C. E. du 14 Pluviose an XI (3 Février 1803), LOCRÉ, p. 127).
(2) Le Premier Consul avait insisté personnellement, notamment à l'encon-tre de Treilhard, pour l'admission des substitutions, disant : « qu'il ne s'agissait pas de rétablir les substitutions telles qu'elles existaient dans l'Ancien Droit, que personne ne pensait à les rétablir, qu'on proposait seulement la substitution du premier degré, c'est-à-dire l'appel d'un individu après la mort d'un autre ». (P. v. de la séance du C. E. du 7 Pluviose an XI, LOCRÉ, p. 99). cles 1048 et suivants : « Les dispositions permises en faveur des petits-enfants du donateur ou testateur, ou des enfants de ses frères et soeurs » (1).
BIGOT DU PRÉAMEMEU insiste sur ce changement de nom qui, pour lui, est caractéristique « du nouvel esprit de conser-vation de la famille » qui régit l'institution.
« On voit que la faculté accordée aux père et mère de don-ner à un ou plusieurs de leurs enfants tout ou partie des biens disponibles, à la charge de les rendre aux petits-enfants, a si peu de rapport avec l'ancien régime des substitutions qu'on ne lui en a même pas donné le nom ».
Il ne s'agissait plus, dès lors, « de sacrifier tous les menl-bres d'une famille pour réserver à un seul l'éclat de la fortune » (LOCRÉ, Op. Cit., p. 360), puisqu'au contraire, dit l'article 1050, « ces dispositions ne seront valables qu'autant que la charge de restitution sera au profit de tous les enfants nés et à naître du grevé, sans exception ni préférence d'âge ou de sexe ».
Il ne s'agissait plus, non plus, selon les termes mêmes du conventionnel LAPLAIGNE « d'accumuler pendant plusieurs gé-nérations sur la tête des privilégiés, des fortunes capables d'alarmer la liberté publique ». En effet, seule, la quotité dispo-nible pouvait être substituée.
« L'inaliénabilité, disait CAMBACÉRÈS, qu'on regarde com-me un inconvénient, ne peut comme autrefois subsister long-temps, attendu que ce renouvellement des substitutions ne peut plus se reproduire.... ; pour s'en convaincre, il suffit de consi-dérer que la substitution ne porte que sur la quotité disponible, que cette portion décroissant toujours, à mesure qu'on s'éloigne du premier auteur de la substitution, elle se trouve réduite pres--
(1) « Enfin, on voit luire, disait Favard, dans son discours du 13 Floréal an XI (3 Mai 1803) au Corps Législatif, le jour où la raison peut se faire entendre après le règne orageux de la Réforme, on a senti que tout détruire était un abus ; qu'il ne fallait pas toujours trop écouter la haine contre les institutions qui avaient vieilli avec des vices ; que l'intérêt général devait apaiser ce sentiment et le diriger par une juste combinaison entre ce qui est dangereux et ce qui peut être utile ». (LocRÉ, p. 508). que à rien, lorsqu'on arrive au second degré ». (P. V. de la séance du C. E. du 14 pluviose an XI). (LOCRÉ, p. 125).
Il n'existait donc plus aucun rapport entre les dispositions prévues par les articles 1048 et suivants et les substitutions qui étaient un soutien de l'Ancien Régime. Aussi PORTALIS pouvait-il dire : « Il n'y a plus de privilège dans les substitutions qui sont également permises à tous les propriétaires : celles-là n'ont rien de monarchique ; elles existaient dans la République Romaine. La conservation des biens dans les familles, quand d'ailleurs l'égalité est respectée, est même très utile dans la République ». (P. V. de la séance du C. E. du 14 pluviose an XI. - LOCRÉ, p. 122).
Malgré ce revirement complet dans l'esprit de l'institu-tion, il semble que la substitution ait toujours été victime du « préjugé défavorable », qui avait été cause de son abolition en 1792 ; et les mêmes reproches continuent de lui être faits, dont notamment celui de « gêner le commerce ».
« Gêner le commerce », oui, MONTESQUIEU pouvait le dire, en ce sens que, dans l'Ancien Droit la charge de substitution était pour ainsi dire occulte, et, de ce fait, tuait la confiance, base du crédit et du commerce.
Mais, de nos jours, cet inconvénient spécial ne peut plus exister. La publicité de la charge de substitution est, comme nous le verrons, la condition même de son existence (1).
Serait-ce que la substitution gêne le commerce en empê-chant le grevé d'aliéner les biens substitués ? La substitution
(1) « La loi a fait tout ce qu'elle doit faire, lorsqu'elle a averti du danger et indiqué les précautions à prendre, les recherches et les investigations aux-quelles il fallait avoir recours pour s'en garantir. Ceux qui contracteront avec des donataires ou institués, grevés de substitution, auront à se reprocher, s'ils éprouvent quelque dommage, de n'avoir pas pris des renseignements auxquels ils étaient libres de recourir. C'est à cela que se réduit cette pompeuse et sonore qualification de « filles de la fraurie » qu'a voulu donner aux substitutions, telles qu'elles vous sont proposées, un adversaire du projet ». (Rapport de M. Mousnier Buisson à la Chambre des Députés, Séance du 11 Mai 1826. LOCRÉ, op. cit, p. 609). ferait-elle obstacle au grand principe de la « circulation des richesses ? ». Peut-on craindre qu 'une masse énorme de proprié-tés se trouve perpétuellement hors du commerce ?
Il faut d'abord observer que la substitution ne peut être que de la quotité disponible, si bien que la portion substituée, disait CAMBACERES, « sera pour l'ordinaire si modique, qu'elle ne donnera aux petits-fils que de simples aliments ». (P. V. de la séance du C. E. du 14 pluviose an XI. - LOCRÉ, OD Cit p. 124).
Ensuite, les substitutions ne pourront être renouvelées. En effet, devant restituer à l'appelé les biens substitués dans leur intégralité juridique et matérielle, le grevé ne peut en dispo-ser, et par conséquent les substituer, à son tour, au profit des enfants de l'appelé.
L'inaliénabilité n'existera donc que pour la quotité dispo-nible de la succession du disposant, et ne pourra dépasser la vie du grevé.
Dès lors, peut-on sincèrement redouter la gêne du commer-ce qui pourrait résulter de cette inaliénabilité cantonnée à quel-ques biens, et limitée à une vie d'homme ? Les inconvénients qui en découleraient peuvent-ils l'emporter ou même contre-balancer les avantages que procure la substitution ?
Nous ne saurions mieux faire que de citer à ce propos les paroles prononcées par MALLEVILLE à la Chambre des Pairs, le 11 Mars 1826, dans l'exposé des motifs de la loi du 17 Mai 1826 rétablissant les substitutions à deux degrés : « Enfin les appréhensions que cause la mise hors de la circulation d'un trop grand nombre de propriétés foncières semblent peu fondées. Pourrait-on ne plus compter pour rien l'impulsion déjà don-née aux habitudes, au mouvement de la société, l'influence d'un commerce progressif, et toute l'activité des transactions civi-les ? Ce mouvement continuera sans doute longtemps encore ; et malgré les barrières qu'on cherche à opposer à la mobilité d'un certain nombre de fortunes, l'excès de cette mobilité sera peut-être, pendant bien des générations, ce qu'on aura le plus à craindre ». (LoCRÉ, Op. Cit., p. 558).
« On a encore objecté, disait M. le Garde des Sceaux, à la séance du 10 Février 1826, que par les substitutions, une grande masse de propriété était perpétuellement hors du commerce. Ceux qui parlaient ainsi ne tenaient aucun compte ni de la diffé-rence des temps et des mœurs, ni même de celle des lois. Quand la durée des substitutions n'avait point de terme, ce reproche pouvait être mérité ; il pouvait l'être encore quand les habi-tudes de la nation, au lieu d'incliner à l'égalité des partages, inclinaient au contraire à la concentration des fortunes. Il y a bientôt un demi-siècle, Messieurs, que tout cela est changé. Ce n'est plus de l'abus de la fixité, c'est de l'abus contraire, qu'il faut se plaindre et se garantir. Craindriez-vous, en effet, qu'après cette loi il se fit trop de substitutions ? Pour nous, nous craindrions bien plutôt qu'il s'en fit trop peu, malgré cet-te loi » (LocRÉ, Op. Cip., p. 549).
Que dire à notre époque. L'actualité de ces paroles, loin de diminuer, s'accroît de jour en jour.
Et puis, le commerce consisterait-il dans la spéculation sur les immeubles, et sur les quelques autres éléments qui forment les biens de famille ? Non. Le commerce est avant tout : échan-ge dans un but lucratif de services et de marchandises. Le but du commerce est la création de nouvelles richesses, la création du capital, la création de l'épargne, qui, à son tour, est créa-trice de richesse.
Le but de la substitution est de protéger cette épargne, sous sa forme la plus utile qui est le patrimoine familial.
De tout cela, il faut conclure que la substitution est une institution bonne en soi, qui ne devient pernicieuse que lors-qu'elle est mal réglée. Circonscrite à quelques biens, limitée dans le temps, rendue publique, réalisant l'égalité entre les en-fants, elle ne peut être que bienfaisante.
Son but est de permettre à un père de famille de garantir la transmission d'une partie de ses biens à ses petits-enfants.
Jusqu'ici on ne voyait surtout dans les substitutions qu'un remède à la prodigalité d'un héritier égoïste et peu soucieux de ses obligations familiales.
Du fait des fluctuations économiques actuelles, le rôle des substitutions s'est agrandi. Du jour au lendemain, quelquefois sans qu'on puisse établir de responsabilités, les conditions d'existence d'une famille peuvent être bouleversées.
La substitution sera alors un moyen de constituer un pe-tit pécule, qui permettra à la génération suivante de se réta-blir (1).
Dès lors, en raison de ces avantages, on ne doit plus son-ger qu'à détruire le préjugé défavorable qui persiste malgré tout.
A la vérité, cette méfiance et cette désaffection ont une au-tre cause. On a dit que la substitution était une institution dé-suète et périmée. Elle ne serait pas adaptée aux formes écono-miques actuelles. Elle ne serait pas faite pour les éléments dont se composent, à présent, les patrimoines.
A lire le Code, il semble, en effet, que la substitution ne puisse avoir pour objet que des immeubles, ou des créances ga-gées sur des immeubles.
Certes, c'est bien là l'élément patrimonial par excellence, et l'adage « vilis mobilium possessio » restera toujours vrai.
Mais, il faut bien considérer que la richesse mobilière s'est considérablement accrue de nos jours, et forme, dans la plu-part des cas, l'élément prépondérant des patrimoines actuels.
La substitution peut-elle s'accommoder de cette richesse mobilière ? Peut-elle se prêter à tous les changements, à toutes
(1) Dans les travaux préparatoires du Code, le Premier Consul avait fait observer la différence qui existait entre la disposition officieuse et la substitution: « différence qui rend cette dernière préférable sous le rapport de la morale. C est que.... la substitution n'est qu'une institution qui n'a rien d'offensant pour le grevé et qui ne peut donner lieu à aucune discussion personnelle ». (Séance du 7 Pluviose an XI. LOCRÉ op. cit., p. 99).
En 1826 (séance de la Chambre des Députés du 11 mai 1826), M. Mousnier-- Buisson faisait remarquer que la substitution pouvait être imposée à « un fils prodigue, ou à un fils excellent administrateur ». (LOCRÉ, op. cit. page 607). les modificatiosn qu'exige la conservation de cette richesse su-jette à fluctuations ?
Il ne s'agit plus ici d'un mouvement d'opinion a créer en faveur d'un usage plus grand de la substitution ; c'est aux juristes, aux techniciens à rechercher si le procédé juridique qui la réalise permet une réponse favorable aux questions pré-cédentes. Ils doivent essayer de donner à la substitution une explication juridique qui permette à cette institution bienfai-sante de remplir dans la mesure du possible la fonction so-ciale pour laquelle elle a été créée.
LE STATUT DE LA SUBSTITUTION
Le but que poursuit le substituant, et par conséquent la fonction sociale de la substitution est de permettre à un second bénéficiaire, l'appelé, de recueillir dans l'avenir, l'intégralité des biens transmis à un premier bénéficiaire, le grevé.
Il convient de compléter cette description simpliste, d'une des institutions les plus complexes de notre droit.
La substitution correspond, en effet, à une situation excep-tionnelle. Elle ne peut être réalisée que par la réunion complète de certains éléments constitutifs, qui sont autant de conditions essentielles et nécessaires à son existence. Ces caractères dis-tinctifs sont d'ailleurs nettement définis par la loi, et surtout par la tradition. Ils sont les suivants :
— La substitution est une double libéralité, c'est-à-dire que les mêmes biens font l'objet de deux libéralités, l'une faite au grevé, l'autre à l'appelé.
— Ces deux libéralités sont successives, c'est-à-dire que la seconde ne peut naître avant la disparition de la première. Ce caractère n'est d'ailleurs qu'un corollaire ou plus simplement, un aspect mis en lumière de la première proposition. Il est évident que deux droits de propriétés divis, et donc naturelle-ment exclusifs l'un de l'autre, ne peuvent exister en même temps sur une même chose.
— Les deux personnes gratifiées successivement tiennent toutes deux leur droit d'une même personne qui est le dispo-sant : donateur ou testateur.
— Pourtant, la propriété des biens ainsi donnés par le dis-posant à deux personnes, et successivement, est transférée di-rectement du premier gratifié au second gratifié, sans retourner au disposant ; — ce qui serait d'ailleurs la plupart du temps impossible, l'appelé n'étant le plus souvent pas conçu au décès du disposant.
— Mais cette transmission au deuxième gratifié s'opère comme s'il recevait directement du disposant, c'est-à-dire que les biens lui parviennent dans le même état d'intégrité physi-que et juridique que celui dans lequel le premier gratifié les a reçus du disposant.
— Cette transmission de propriété, de la tête du premier gratifié sur la tête du second, se réalise au décès du premier. En tous cas, elle n'est rendue définitive qu'à cette époque, si, par une cause de déchéance ou autre, elle s'accomplit anté-rieurement.
— Mais pour recueillir les biens, le second bénéficiaire doit être, condition nécessaire et suffisante de son droit, conçu et capable de recevoir au jour du décès du premier bénéficiaire.
— Le droit de chacun de ces deux gratifiés repose donc sur une éventualité. Pour recueillir le bénéfice de la disposition, l'appelé doit être vivant et capable de recevoir au décès du grevé. S'il prédécède, il perd, lui et ses héritiers, ce bénéfice. Au contraire, la propriété du grevé se consolide par le même événement sur sa tête ou celle de ses héritiers.
CHAPITRE PRÉLIMINAIRE
Ces caractères s'énoncent traditionnellement par les ex-pressions suivantes qui forment le statut de la substitution :
— Double libéralité successive.
— Charge de conserver et de rendre. Cette expression se trouve dans le Code, mais le plus souvent, les auteurs la détour-nent de sa signification naturelle. Ou plutôt, au lieu de consi-dérer cette charge en elle-même, ils n'en voient que le résultat, qui est de faire parvenir au second bénéficiaire les biens subs-titués dans leur intégrité. C'est ainsi que la plupart d'entre eux, tout en employant les termes de « charge de conserver et de rendre » seuls employés par la loi, entendent par là : « ina-liénabilité ou indisponibilité ».
— Tractus temporis. On veut dire par là que les deux libé-ralités, bien que dérivant d'un même acte de volonté, et por-tant sur les mêmes biens, ne sont nullement contemporaines, mais successives ; que l'une ne prend naissance que lorsque l'autre prend fin ; qu'il y a entre les deux transmissions un trait de temps qui constitue précisément l'époque de la première propriété.
— Ordo successivus. On emploie cette locution pour expri-mer que cette transmission de biens ressemble à la transmis-sion successorale ; que le second bénéficiaire trouve les biens substitués, pour ainsi dire dans la succession du premier, à l'époque de son décès, et s'il lui survit. Le « tractus temporis » est ainsi constitué, en principe, par la vie du premier bénéfi-ciaire.
— Eventualité. Cette expression fait ressortir l'incertitude qui pèse sur les droits du grevé et de l'appelé. La réalisation effective de l'opération, donc le sort de la seconde libéralité, dépendra de la survie de l'appelé au grevé. La question de la propriété définitive des biens substitués sera réglée par le pré-décès du grevé à l'appelé ou par le prédécès de celui-ci à celui-là. L'éventualité reposera donc sur le doute dans lequel on se trouve de l'arrivée de l'un de ces deux événements.
Tel est le statut de la substitution, statut indivisible, car ces caractères sont interdépendants. La plupart d'entre eux, tout en faisant ressortir plus spécialement un aspect de l'insti-tution, impliquent nécessairement les autres. Il ne saurait donc y avoir de substitution, en l'absence d'un seul de ces éléments constitutifs.
Il est évident que c 'est là une situation vraiment anormale, et que la réunion de ces caractères heurte le sens juridique.
La principale difficulté du problème réside en ce que l'ap-pelé reçoit les biens du grevé, mais sans subir les conséquences des actes juridiques passés par ce dernier sur les biens substi-tués, en un mot sans devenir son ayant-cause.
Mais ce n'est pas la seule. En voici d'autres.
Comment, par exemple, l'appelé peut-il tenir son droit du disposant, et recevoir les biens du grevé 1
Comment le disposant peut-il faire une libéralité à une per-sonne qui, dans la plupart des cas, sera encore inexistante ?
Comment, enfin, faire dépendre le sort des actes du grevé, et par conséquent celui des tiers, de l'éventualité de la survie de l'appelé, et cela en respectant le tractus temporis, le temps de propriété du grevé ?
M. MÉRIGNHAC pose ainsi le problème : « Peut-on expliquer par le jeu des principes juridiques, que les actes de disposition consentis par le grevé, propriétaire, tombent lors de l'ouver-ture de la substitution et restent valables si l'appelé décède avant le grevé ? ». (Des subst. permises, Toulouse, Thèse, 1900, p. 104).
MM. BAUDRy-LACANTINERIE et COLIN résument la situation dans les quelques mots suivants qui suffisent à montrer tout ce qu'elle a d'anormal : « C'est faire qu'une personne vînt exercer dans une succession (celle du grevé), des droits qu'elle
CHAPITRE PRÉLIMINAIRE 21 tient d'un autre (le testateur) que le decujus lui-même ». (Traité de Droit Civil. Des Donations entre vifs et des Testaments, t. II, p. 476, Paris 1896).
Et M. BARTIX de conclure, après avoir exposé les princi-pes généraux de la matière : « La clause de substitution qui n'est autre que la condition de rendre propriétaire une per-sonne sans devenir son auteur, ne peut s'exécuter que si la loi ne donne point la qualité d'ayant-cause à l'appelé, qui reçoit des mains du grevé l'objet de la substitution — ce qui est juri-diquement absurde ». (Théorie des conditions impossibles, illi-cites ou contraires aux mœurs, 1887, p. 21).
Donc, d'après M. BARTIN, c'est une chose juridiquement absurde, qui ne peut exister que par la volonté du législateur, qui ce faisant, force le cadre de la logique juridique.
Mais, malgré cette affirmation, M. BARTIN se met à la re-cherche d'un mécanisme compatible avec les principes du droit; recherche très utile, car nul doute qu 'il est impossible de donner des solutions homogènes et conséquentes aux nombreuses dif-ficultés qui se présentent dans l'application d'une institution, si son procédé technique est mal connu.
Mais aussi recherche malaisée.
« Les procès sont rares, écrit M. VIALLETON, mais les ques-tions soulevées, si elles ont moins d'importance pratique que celles soulevées par 896 ne leur cèdent guère en difficultés tech-niques. Il est difficile de caractériser les conséquences très par-ticulières et très complexes qui s'attachent à la substitution, ét surtout de les faire entrer dans une construction homogène ». (Note S. 1925.1.273).
Et M. PLASSARD ; « Il est en réalité extrêmement difficile de donner du mécanisme de la substitution une explication pré-cise, qui soit entièrement suffisante au point de vue logique et rationnel » (Note D. 28.2.9).
De nombreux systèmes ont été proposés.
Ils peuvent se grouper en trois grandes catégories :
1° Le système de la condition. De nombreux auteurs et la plupart des arrêts rendus en cette matière voient dans la subs-titution un double legs conditionnel (Chapitre I).
2° Le système de la propriété à terme. Dans ce système, le grevé et l'appelé sont considérés comme deux propriétaires à terme : c'est-à-dire que l'extinction de la propriété du premier et la naissance de celle du second résulteraient toutes deux de l'échéance d'un même terme (Chapitre II).
3° Le système de la charge d'indisponibilité réelle, grevant aux mains du premier bénéficiaire les biens substitués (Chapi-tre III, Titre II), lesquels seraient à son décès transmis à l'ap-pelé, en vertu d'un droit de succession (Chapitre III, Titre I).
Nous allons examiner et discuter chacun de ces systèmes. Nous verrons que, tout en arrivant à des résultats à peu près identiques à ceux prévus par la loi, ils dénaturent l'institution. En effet, leurs partisans choisissent dans le statut de la subs-titution les caractères juridiques qui leur conviennent, et re-jettent les autres : ce qui est évidemment contraire à l'indi-visibilité de ce statut.
A l'occasion de la critique de la Théorie de l'indisponibi-lité des biens substitués, une étude objective de la véritable situation de ces biens nous amènera à interpréter d'une ma-nière différente la charge de conserver et de rendre. Nous pour-rons ainsi identifier le mode de transmission des biens substi-tués : objet de notre étude (Chapitre III. - Conclusion).
Nous essaierons ensuite de situer ce mode de transmis-sion dans une organisation juridique susceptible de donner une solution aux nombreuses difficultés de la substitution.
Cette explication, tout en tenant compte des termes de la loi, c'est-à-dire ceux des articles 896 et 1048 à 1074, rattache la substitution à ses origines historiques. C'est d'ailleurs la théo-rie vers laquelle semblent tendre de plus en plus la jurispru-dence et la doctrine, à savoir que le grevé a une propriété limi-tée par la charge de conserver les biens substitués, et de les rendre à l'appelé, et par conséquent que la substitution est une donation « sub modo », une stipulation pour autrui. (Chap. IV).
EXPOSÉ GÉNÉRAL
Nous n'avons pas l'intention de relater ici les phases, bien connues et souvent étudiées, de la grande bataille juridique, que fit surgir la fameuse distinction des legs conditionnels et de la substitution.
Cette bataille, qui battit son plein vers la fin du dix-neu-vième siècle, après les célèbres arrêts rendus en janvier 1873, n'est pas, à vrai dire, terminée ; elle renaît de temps à autre, et des succès peuvent être inscrits à l'actif de l'un ou l'autre parti.
Néanmoins, l'un des résultats certains en a été la conquête du droit de cité par le double legs conditionnel sous toutes ses formes, et la consolidation de ce droit de cité ; — lequel reste malgré tout bien précaire, puisque son octroi est soumis à la souveraine appréciation du juge du fond, qui l'accordera ou ne l'accordera pas, selon l'opinion qu'il se fera de la véritable in-tention, et des plus secrètes pensées du testateur.
Nous voulons simplement examiner si le mécanisme de la condition peut contribuer d'une manière quelconque à l'expli-cation de la substitution.
Le mécanisme de la condition est simple et bien connu. La valeur et l'importance des droits d'un propriétaire sous condi-tion sont bien fixées par la loi et la jurisprudence. Aussi était-il tentant d'appliquer ce mécanisme à la substitution, puisque, grâce à lui, on arrivait au résultat voulu par la loi : la transmis-sion intégrale des biens à l'appelé.
Voici comment. On transformera la substitution en un dou-ble legs conditionnel, et rien ne sera plus facile, si on consi-dère la survie comme une condition.
On a alors au lieu de la formule légale de la substitution :
« Je lègue mes biens à Primus à charge de les rendre à son décès à Secundus ».
— cette autre inspirée des dispositions conditionnelles :
« Je lègue mes biens à Primus, à moins que Secundus ne lui survive ».
« Je lègue les mêmes biens à Secundus pourvu qu'il survi-ve à Primus ».
Des deux côtés, les biens substitués seront transmis intacts à Secundus, mais le résultat voulu par la loi est facilement ex-plicable par le second procédé.
En effet, Primus le grevé est propriétaire sous condition résolutoire, Secundus l'appelé sous condition suspensive. Ils sont solidaires du même événement : la survie de l'appelé qui anéantira les droits du premier et ouvrira ceux du second. Cet anéantissement se fera rétroactivement. De cette manière, l'ap-pelé sera censé recevoir directement les biens du testateur, et par conséquent, libres et nets de tous les droits, qu'aurait con-sentis le grevé, pendant qu 'il était propriétaire.
Mais alors, rien ne ressemble moins au statut de la substi-tution, que ce procédé qui anéantit rétroactivement la propriété du grevé. Par définition, celle-ci doit demeurer, pour constituer le trait de temps, pour que le grevé puisse conserver et rendre, et pour qu'il y ait entre les deux propriétés du grevé et de l'ap-pelé un « or do successivus ».
Néanmoins, le résultat était atteint. Pour beaucoup d'au-teurs cela suffisait, et très nombreux sont ceux qui confondent
CHAPITRE I — SECTION PRÉLIMINAIRE 25 substitutions et doubles legs conditionnels : — les uns pour ra-mener les legs conditionnels aux substitutions et les faire tom-ber sous la prohibition de l'article 896 ; — les autres, au con-traire, pour ramener les substitutions aux doubles legs condi-tionnels et leur donner pleine efficacité juridique, là du moins où de tels legs sont possibles, c 'est-à-dire là où leur validité ne se heurterait pas à l'article 906 interdisant les libéralités aux non-conçus.
Beaucoup d'entre eux ont d'ailleurs essayé d'échapper au reproche, qui leur était fait, de résoudre la propriété du grevé, en s'attaquant à la rétroactivité de la condition, cause de tout ce mal.
Après l'étude de la jurisprudence (Section I) et l'exposé des théories des auteurs qui ont cherché à justifier cette expli-cation (Section II), nous essaierons de prouver :
1° Que dans notre Droit Français tout au moins, la condi-tion possède, elle aussi, un statut indivisible, et qu'il paraît impossible dans l'état actuel du droit de la séparer de la rétro-activité (Section III, Par. I).
2° Que si on supprime cette rétroactivité et ses inconvé-nients, on supprime du même coup tous les avantages de la condition, attendu que seule cette rétroactivité peut faire at-teindre le résultat cherché : la transmission intégrale des biens à l'appelé (Section III, Par. II).
3° Que la condition ne peut de toute façon suffire à expli-quer toutes les substitutions, et notamment les plus intéres-santes, c'est-à-dire celles adressées à des non-conçus. (Sec-tion IV, Par. I).
4° Enfin, que la substitution ne peut se ramener à une pro-position conditionnelle, étant donné qu'elle ne dépend pas d'un simple événement futur et incertain, parce que la survie ne peut être assimilée à un tel événement. (Section IV, Par. II).
SECTION I
Etude de Jurisprudence
Toute bonne étude d'une institution juridique devant s'ap-puyer sur la jurisprudence, nous allons essayer de dégager dans quelle mesure les Tribunaux ont utilisé, dans cette matière, la notion de condition.
Il faut avant tout, faire mention de la jurisprudence touf-fue, qui existe sur la distinction des legs conditionnels et des substitutions. Le but de toutes ces décisions est de rechercher un critérium de fait entre ces deux genres de dispositions, qui permette de déceler, sous les apparences de la condition, l'exis-tence d'une substitution prohibée. Par malheur, du moins dans notre matière, cette recherche, sous la seule réserve de ne pas dénaturer (1) les termes de la disposition, est entièrement aban-donnée au juge du fond, qui forme sa conviction personnelle d'après les circonstances de la cause. Aussi, n'est-il pas éton-nant que ces décisions ne soient qu'un amas de solutions d'es-pèce, dont beaucoup d'auteurs ont essayé, mais en vain, de dé-gager une directive quelconque.
Voici d'ailleurs l'opinion de M. PLANIOL. sur la valeur de cette jurisprudence :
« En somme, le désarroi le plus complet règne dans la pra-tique. Ainsi que le dit M. LAMBERT, les auteurs se sont vaine-ment ingéniés à trouver un critérium quelconque entre les libé-ralités que la jurisprudence permet et celles qu'elle défend. Peine perdue. Il n'en existe aucun. Il y a des décisions libé-rales, il y a des décisions restrictives. Voilà tout ». (Traité Elé-mentaire de Droit Civil, T. 3, N° 3296).
Il serait donc téméraire de chercher dans cette jurispru-dence, une doctrine concernant la substitution envisagée en
(1) Le contrôle de la dénaturation par le juge du fait des termes et clauses de l'acte litigieux, d'application généralisée depuis 1870, a toujours été exercé par la Cour de Cassation dans la matière des substitutions. Voir à ce sujet la thèse récente de M. Gabriel MARTY : « La distinction du fait et du droit ». Essai sur le pouvoir de contrôle de la Cour de Cassation sur les juges du fait. Toulouse 1929, P. 315 et s.
CHAPITRE 1 — SECTION 1 27 elle-même et comme institution autonome. Aucun de ces arrêts, en effet, n'en aborde le mécanisme. Aucun ne se prononce sur le fond du droit. Tous s'en tiennent au fait, aux circonstances de la cause. Bien entendu, par leur objet même, ils sont amenés à comparer et à considérer respectivement les deux genres de dispositions. Mais il serait faux de tirer de cette comparaison l'idée d'une opposition réelle ou même d'une distinction formelle entre deux procédés juridiques. La seule différence qui est faites-est que d'un côté on rencontre la double institution, la charge de conserver et de rendre, l'ordo successivus, tandis que de l'autre, aucun de ces caractères n'existe. Cette différence est seulement affirmée, constatée, jamais elle n'est justifiée. A l'examen de cette jurisprudence, il semble que le tribunal juge a pripri en équité, et qu'en guise de motifs, il ne fasse qu'ap-pliquer ensuite les caractères juridiques en concordance avec sa décision.
Les Tribunaux ont-ils une doctrine plus précise lorsqu'ils étudient la substitution envisagée en elle-même, lorsqu'il s'agit de départager les droits de l'appelé de ceux du grevé ou de ceux de leurs ayants-cause respectifs, sur les biens substitués ?
Les litiges en cette matière se ramènent tous plus ou moins aux questions suivantes :
— L'appelé a-t-il le droit avant l'ouverture de la substi-tution d'hypothéquer les biens substitués ?
— L'aliénation par l'appelé d'un bien substitué avant l'ou-verture de la substitution constitue-t-elle un pacte sur succes-sion future ?
— Les aliénations par le grevé ou la saisie par ses créan-ciers des biens substitués sont-elles valables ?
— Y a-t-il indivision entre le grevé et l'appelé sur les biens substitués ?
— L'appelé a-t-il le droit d'intervenir dans la gestion du grevé 1
A toutes ces questions, on peut affirmer que la jurispru-dence a répondu, en donnant des solutions empruntées à la théorie des droits conditionnels, mais il est remarquable que son adhésion à cette théorie est plus ou moins ferme, selon l'impor-tance de la question en jeu. S'engageant à fond dans le méca-nisme de la condition quand il s'agit du droit d'hypothéquer de l'appelé, elle ne fait que s'y référer, pour décider des autres questions, et va même jusqu'à éviter, pour les deux dernières, d'insister sur la nature conditionnelle des droits en présence. Elle atténue alors sa formule, et emploie d'autres qualifications qui contrebalancent celle de droit conditionnel.
Il est très curieux d'observer les hésitations de la juris-prudence et les fluctuations de sa doctrine selon telle ou telle situation envisagée.
L'appelé a-t-il le droit avant l 'ouverture de la substitution d'hypothéquer les biens substitués— ? Pour permettre à l'ap-pelé de constituer des hypothèques sur les biens substitués avant la cessation de jouissance du grevé, il fallait évidemment lui supposer un droit suffisant sur ces biens, un droit condition-nel par exemple. L'effet de l'inscription rétroagirait alors au jour de la constitution de l'hypothèque, et donnerait ainsi un rang favorable au droit de préférence. La jurisprudence a af-firmé en termes formels l'existence d'un tel droit, chaque fois que s'est présentée la question du droit d'hypothéquer de l'ap-pelé.
Un jugement du Tribunal Civil de Compiègne du 3 Août 1892, dit notamment ceci : (Affaire Châtenet c/ Veuve Beau-gin, D. 1893.2.129) « Attendu que le législateur a omis de dé-terminer exactement quels sont les droits et obligations soit des grevés, soit des appelés. Attendu que dans le silence gardé à cet égard par les articles 1048 et suivants du Code Civil, on doit nécessairement se référer aux traditions anciennes et sur-tout aux principes généraux du droit tels qu'ils ont été établis par le Code lui-même, notamment en matière d'obligation condi-tionnelle (articles 1168 à 1184). Attendu que dans cet ordre d'idées une doctrine, pour ainsi dire unanime, admet avec rai-son que le grevé est propriétaire sous condition résolutoire, et l'appelé sous condition suspensive, des biens compris dans la substitution, et que cette opinion n'a rien que de conforme du reste à la règle d'après laquelle toute condition résolutoire qui affecte un droit réel renferme implicitement une condition sus-pensive et réciproquement. Attendu que l'événement futur et incertain auquel sont subordonnés les droits respectifs du gre-vé et de l'appelé consiste dans la survie de ce dernier ».
Voilà bien la substitution assimilée à un double legs condi-tionnel. Pourtant, avant d'énoncer cette théorie, le Tribunal de Compiègne prend certaines précautions ; il fait remarquer le silence du Code, se réfère aux traditions anciennes et à la doc-trine à peu près unanime.
La Cour d'Amiens confirma ce jugement le 6 décembre 1892 (D. 1893.2.129), adoptant tous les motifs des premiers juges.
Le 24 Novembre 1915 la même Cour d'Appel, le fait est peut-être à souligner, eut à se prononcer sur la même question. Elle le fit dans le même sens que le Tribunal Civil de Compiè-gne, mais d'une manière plus formelle (Aff. Lejeune c/ Dame, Raison, D. 1919.1.90) :
« Considérant que les droits du grevé et de l'appelé sont, sur les biens substitués, subordonnés l'un et l'autre à la même condition, la survie de l'appelé ; que si cette condition se réa-lise, le grevé, qui, de par la nature de son droit, était tenu de conserver et de rendre en ce cas les biens substitués à l'appelé, est réputé n'en avoir jamais été propriétaire, et l'appelé en avoir acquis rétroactivement la propriété du chef du dispo-sant ; il s'ensuit que, jusqu'à l'événement de la condition, le gre-vé et l'appelé sont propriétaires des biens substitués, le pre-mier sous condition résolutoire et le second sous condition sus-pensive ; que ce droit de propriété entre, dès le décès du de-cujus ou dès le jour de la donation affectée de cette modalité, dans le patrimoine du grevé et de l'appelé, et chacun d'eux peut, dès ce moment, en disposer dans la mesure où il lui appartient ».
La Chambre des Requêtes, le 5 juin 1918, rejeta le pourvoi formé sur cet arrêt, mais elle est dans ses attendus beaucoup plus réticente, et semble bien ne pas vouloir faire sienne l'opi-nion émise avec un peu trop d'assurance, semble-t-il, par la Cour d'Amiens.
Pour la Cour de Cassation, le grevé tout au moins, n'est pas un propriétaire sous condition résolutoire, mais un pro-priétaire dont le droit est limité par la charge de substitution ; elle n 'admet la théorie des droits conditionnels. que dans la me-sure où elle lui est nécessaire pour ne pas annuler l'hypothèque constituée par l'appelé. (D. 19.1.91) :
« Attendu en droit que si le grevé est investi de la pleine propriété des biens frappés de substitution dans les limites dé-terminées par les articles 1048 et 1049 du Code Civil, et si, d'après l'article 1053 du même Code, les droits des appelés ne sont ouverts qu'à l'époque où cesse sa jouissance, les appelés, par contre, ont jusqu'alors un droit conditionnel de propriété subordonné à cette condition qu'ils survivront aux grevés, qu'étant maîtres de disposer de ce droit, ils peuvent dans les termes de l'article 2115 du Code Civil, constituer une hypo-thèque sur les biens immobiliers, dont ils se trouvent ainsi par la volonté du disposant conditionnellement propriétaires ».
L'aliénation par l'appelé d'un bien substitué avant l'ou-verture de la substitution constitue-t-elle un pacte sur succes-sion future ? — Si nous considérons maintenant les arrêts ren-dus sur la validité des aliénations faites par l'appelé avant l'ouverture de la substitution, nous pouvons constater qu'ils sont beaucoup moins affirmatifs sur l'existence de la condition.
Il est permis de s'étonner de cette différence de traitement faite par les Tribunaux entre le droit d'hypothéquer et le droit d'aliéner de l'appelé, qui, en réalité, ne sont que deux aspects d'une même question : celle de la nature de son droit. Il ne faut voir là, semble-t-il, qu'un indice de la défiance témoignée à la théorie de la condition par la jurisprudence, et de son désir de s'en dégager dans la mesure du possible.
La nature du droit de l'appelé est ici envisagée d'un point
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Peu importe dès lors la résolution, la rétroactivité qui avait le mérite d'assurer un rang favorable au créancier de l'appelé. Il ne s'agit plus ici que de détruire la notion de pactes sur suc-cession future, de démontrer que les biens substitués ne font pas partie de la succession du grevé, que l'appelé, au contraire, les reçoit directement du testateur.
La théorie du droit conditionnel est donc utile et la juris-prudence s'y réfère, mais elle ne fait qu 'énoncer la nature condi-tionnelle du droit, sans exposer dans les détails le mécanisme de la condition, et sans parler de résolution rétroactive.
Dans l'affaire Vve Bouzique c/ Coste et Clojenson, l'ap-pelé avait, du vivant du grevé, fait cession à un tiers d'une somme de 15.000 francs, à prendre sur les biens substitués lors de l'ouverture de la substitution. La Cour de Bourges, le 5 Avril 1916 (D. 1917.2.106), avait annulé la cession comme pacte sur succession future, disant notamment :
« Qu'une analyse exacte de la substitution démontre que le grevé n'est pas, comme l'ont admis les premiers juges, proprié-taire sous condition résolutoire, que l'appelé n'est pas non plus propriétaire sous condition suspensive des biens substitués qu'on est obligé de renoncer à l'idée d'une propriété condi-tionnelle par suite de l'impossibilité dans nombre de cas de faire fonctionner cette condition ».
Malgré ces motifs, la Chambre Civile, le 10 Juin 1918 (S. 1922.1.25) cassa l'arrêt de Bourges, et se contenta d'affir-mer, envisageant seulement l'appelé :
« Attendu que le droit de l'appelé est avant l'ouverture de la substitution un droit conditionnel subordonné à la survie de l'appelé au grevé, l'appelé ne devant pas recevoir du chef de celui-ci les biens, objet de la substitution ».
Le 29 Juin 1923 fut évoquée devant le Tribunal Civil de la Seine, une affaire semblable (Poitrasson c/ Laumonnier, D. 28.2.9). L'appelé avait ici cédé tous ses droits à la substi-tution d'une valeur réelle de 100.000 francs pour une somme de 17.000 francs. Le Tribunal refusa de voir dans cette cession un pacte sur succession future.
« Attendu que les droits de l'appelé ne sont pas purement éventuels, qu'ils sont en réalité des droits conditionnels dépen-dant uniquement de la survie de l'appelé au grevé ; qu'ils re-posent à la vérité, sous condition résolutoire, sur la tête du grevé pendant la vie de ce dernier ».
La Cour de Paris confirma ce jugement le 14 Juin 1926, minimisant encore la formule du Tribunal de la Seine, pourtant bien atténuée par les expressions « pas purement éven-tuels »e « à la vérité, en réalité ». Elle évite de qualifier les droits du grevé, et dit seulement du droit de l'appelé : « un droit conditionnel subordonné à la survie de l'appelé » sans plus.
Les actes de disposition du grevé sont-ils valables ? — Il a été surtout question ici du droit de l'appelé, à l'occasion du-quel la jurisprudence statuait sur la nature du droit du grevé.
Les arrêts, où elle eut à se prononcer sur les rapports du grevé avec ses ayants-cause à titre particulier, créanciers ou acquéreurs des biens substitués, nous permettent d'enregistrer un nouveau recul de la théorie des droits conditionnels. Bien que les effets de la substitution soient expliqués par la condi-tion, tantôt le grevé est qualifié de propriétaire exclusif, de pro-priétaire actuel, — tantôt le droit de l'appelé devient une sim-ple espérance, un droit éventuel.
Un jugement du Tribunal Civil de Bordeaux du 18 Juil-let 1876, — confirmé par un arrêt de la Cour d'Appel du 3 Mai 1877 (D. 78.2.95) adoptant tous les motifs des premiers juges, — motive ainsi sa décision qui validait, du moins pour la vie du grevé, la saisie des biens substitués :
« Attendu que les biens grevés de substitution sont la pro-priété actuelle du grevé, que les appelés au contraire n'ont qu'un droit éventuel soumis à la réalisation d'une condition ».
Pour la Cour d'Orléans, dans un arrêt du 1er Février 1876 (S. 1876.2.112), le droit de l'appelé n'est même plus un droit éventuel, mais une simple espérance ; par contre, les droits des acquéreurs du grevé peuvent être résolus, ce qui fait supposer chez leur auteur un droit de même nature.
« Attendu que les biens grevés de substitution sont la pro-priété exclusive du grevé ; que les appelés n'ont aucun droit sur ces biens avant l'ouverture de la substitution, mais une simple espérance ; que, dès lors, ces biens peuvent être saisis et expropriés par les créanciers du grevé, sauf la résolution des droits des acquéreurs à l'ouverture de la substitution, s'il y a lieu ».
D'après un arrêt de la Cour de Paris du 25 Janvier 1850 (D. 1851.2.170) « le grevé est investi du droit de propriété des objets soumis à la charge de conserver et de rendre, et ce droit est seulement résoluble en cas d'ouverture de la substitution ».
Récemment enfin, dans l'arrêt Babin c/ Daunizeau, du 28 Février 1923 (S. 1925.1.273), la Chambre Civile de la Cour de Cassation emploie la formule suivante :
« Attendu que s'il est généralement admis que les dispo-sitions testamentaires confèrent à ce dernier (grevé) un droit de propriété lui permettant d'aliéner, d'hypothéquer sous con-dition résolutoire ».
Il n'est pas exagéré de tirer de cette formule dubitative, l'idée que la Cour n'admet pas « ce qui est généralement ad-mis ». Et l'on est confirmé dans cette hypothèse, lorsque l'arrêt plus loin fait ressortir « l'obligation de conserver et de ren-dre » en vertu de laquelle le grevé « doit s'abstenir de tout acte qui ferait obstacle au droit incontestable de l'appelé, de rece-voir à l'ouverture de la substitution tout ce que le grevé a reçu du testateur ».
Il est évident qu'en envisageant ces nouveaux rapports juridiques, supposant des liens obligatoires entre le grevé et l'appelé, l'arrêt s'éloigne considérablement de la théorie qui fait de ces deux personnes deux propriétaires conditionnels.
Y a-t-il indivision entre le grevé et l'appelé sur les biens substitués ? Enfin, il est une quatrième série d'hypothèses où la Cour de Cassation a dû se prononcer sur la nature des droits de l'appelé et du grevé.
Il sera très rare de voir un testateur prendre soin de déter-miner dans sa succession les biens qui seront frappés de subs-titution et ceux qui parviendront libres à ses héritiers. Le plus souvent, il se contentera de grever de substitution une cer-taine quotité de son hérédité ou encore la quotité disponible.
Quelle sera dans ce dernier cas la situation juridique des biens d'une telle succession ? Cela évidemment dépendra de la nature du droit de l'appelé.
Lui reconnaît-on un droit réel quelconque sur la quotité grevée de substitution, un droit conditionnel par exemple 1 Nous nous trouverons alors en présence d'une indivision. L'ef-fet déclaratif s'attacherait donc à tout acte qui mettrait fin à cette situation, en répartissant les biens en deux catégories : biens libres et biens grevés.
Considère-t-on au contraire le grevé comme propriétaire exclusif et actuel de toute l'hérédité ? L'acte de répartition des biens ne sera plus qu'un simple acte de distinction, de canton-nement, sans aucune conséquence juridique spéciale.
La Chambre des Requêtes eut à résoudre la question le 18 Mars 1884 (D. 1884.1.419. - S. 1884.1.344), elle décida qu'il n'y avait, dans ce cas, aucune indivision entre grevé et appelé, mo-tif pris que (Aff. Norès c/ Enregistrement) :
« La propriété ne pouvant être flottante et incertaine, les droits qui en découlent résident dans les mains du grevé tant qu'il possède, sauf l'expectative des appelés, auxquels n'affère qu'un droit purement éventuel et subordonné, que le grevé n'est dès lors pas en indivision avec les appelés ».
CHAPITRE 1 — SECTION
Pourtant, à la fin de l'arrêt, elle suppose à l'appelé un véri-table droit conditionnel, puisqu'elle envisage pour lui le droit d'hypothéquer : « Le grevé ayant, dit-elle, un intérêt réel à purger le cas échéant lesdits biens des dettes et hypothèques pouvant les grever du chef même des appelés ».
« M. le Conseiller VOISIN dans son rapport tombe dans la même contradiction. Il s'attache dans la première partie à dé-montrer qu'il y a pas d'indivision entre le grevé et l'appelé, parce que ce dernier n'a, comme dit POTHIER, qu'une expecta-tive purement éventuelle et subordonnée. « On n'est pas co-partageant, conclut-il avec raison, quand on n'a aucun droit actuel ». Le grevé est seul propriétaire, et les garanties qui lui sont imposées par la loi en faveur des appelés ne l'empê-chent pas de disposer des biens substitués. En tous cas, dit M. le Conseiller VOISIN, « on ne peut pas conclure de cette gêne à un état d'indivision ». Dans la seconde partie de son rapport, au contraire, il considère le droit de l'appelé comme un droit conditionnel lui permettant d'hypothéquer les biens de la suc-cession.
Cette contradiction s'expliquera facilement quand on saura que la question agitée était en réalité une question fiscale. Le droit de transcription était-il dû sur l'acte qui départageait les biens devant faire partie de la réserve d'avec ceux de la quo-tité disponible ?
Pour légitimer la perception de ce droit, il fallait tout d'abord établir que cet acte de cantonnement ne participait pas de l'effet déclaratif des actes contenant partage, et par consé-quent qu 'il ne mettait pas fin à une situation d'indivision. Mais ce n'était pas suffisant ; il fallait de plus prouver l'utilité, tout au moins, de la formalité de la transcription. D'où cette qualifi-cation de droit conditionnel donnée au droit de l'appelé, pour montrer au grevé « l'intérêt réel, selon les termes mêmes de la Cour, qu'il aura à protéger ses biens des hypothèques cons-tituées par l'appelé ». Voilà la raison de la transformation et de l'érection à un droit concurrent de celui du grevé, du droit de l'appelé qui n'était primitivement qu'un droit éventuel, une simple expectative, une simple gêne pour le grevé.
Le 20 Novembre 1911, la même question d'indivision re-vient devant la Chambre des Requêtes, à l'occasion de l'affaire Stradi c/ D'Hondiviller et Fabre (S. 1913.1.502).
L'appelé, sous prétexte de revendication de valeurs mobi-lières lui appartenant et se trouvant dans la succession du dis-posant, prétendait intervenir au partage au même titre que les successibles dont était le grevé.
La Chambre des Requêtes repoussa sa prétention, disant qu'il n'y avait pas d'indivision entre l'appelé d'une part et le grevé et les héritiers d'autre part, mais se gardant bien, puis-que nul besoin n'en était ici, de qualifier de conditionnel le droit de l'appelé.
« En sa qualité de substitué, dit-elle, il est exclusivement représenté par le tuteur, sans avoir aucun droit personnel d'ac-tion ni d'intervention ».
L'appelé a-t-il le droit d'intervenir dans la gestion du grevé ? — Nous aurons parcouru la jurisprudence qui traite de la nature des droits de l'appelé et du grevé, lorsque nous au-rons constaté que d'autres arrêts reconnaissent formellement à l'appelé, ce que semble lui refuser celui du 20 Novembre 1911 qui vient d'être cité, c'est-à-dire un droit personnel d'action ou " d'intervention.
Mais la jurisprudence dans cette question ne se réfère pour ainsi dire pas à la théorie des droits conditionnels, et à bon escient, semble-t-il. Un titulaire de droit conditionnel aux ter-mes de l'article 1180 du Code Civil ne peut exercer que « tous les actes conservatoires de son droit ». Facultés bien restreintes à vrai dire, comparées à celles de l'appelé, qui a le droit d'in-tervenir dans la gestion du grevé pour exiger de lui telle ou telle mesure, ou pour l'empêcher de faire tel ou tel acte préju-diciable à ses intérêts. Aussi ne faut-il pas s'étonner que la jurisprudence s'écarte du mécanisme de la condition.
Tout au plus, la Chambre des Requêtes y fait-elle allusion dans un arrêt du 13 Novembre 1893 (S. 1897.1.516. Aff. Masselin-- Creton).
« Qu'en effet, si les biens grevés de substitution sont la propriété actuelle du grevé, il est également certain que les appelés ont un droit éventuel soumis à la réalisation d'une condition ; qu'il fallait donc prendre les mesures conciliables avec les droits actuels et les droits éventuels dont il s'agissait ».
En fait de mesures conciliables avec les droits en présence, il s'agissait de permettre à l'appelé d'exiger du grevé le rem-ploi en rente sur l'Etat, d'une somme dont ce dernier était de-biteur envers la succession du testateur, dette éteinte momen-tanément par confusion jusqu 'au décès du débiteur.
Cette allusion discrète au principe de la condition est sup-primée dans le jugement du Tribunal Civil de Cognac du 4 Mars 1919, qui déclara que l'appelé était recevable à intenter une action contre le grevé, pour critiquer sa gestion, l'appelé « ayant le pouvoir de veiller à la conservation des biens, pou-vant faire pour cela tous actes conservatoires nécessaires.... ».
Le 7 Juillet 1919, la Cour de Bordeaux confirma le juge-ment de Cognac, affirmant que « les abus de jouissance font naître au profit de l'appelé une action pour les faire cesser et obtenir réparation du préjudice causé ».
Enfin, la Chambre Civile rejeta le 28 Février 1923 le pour-voi formé sur cet arrêt (S. 1925.1.273, déjà cité), disant « qu'en vertu de son obligation de conserver et de rendre, le grevé devait s'abstenir de tout acte qui ferait obstacle au droit incontestable de l'appelé de recevoir les biens à l'ouverture de la substitution ».
Ces trois dernières décisions furent rendues à propos de l'affaire Babin c/ Daunizeau. L'appelé s'était élevé contre le droit qu'avait conféré le grevé au locataire d'un terrain, bien substitué, d'ouvrir des carrières de plâtre dans ce terrain. Il n'est pas exagéré d'y voir un effort de la jurisprudence, pour se dégager de la théorie du droit conditionnel, reconnue insuf-fisante ainsi que nous essaierons plus loin de le montrer. Ces décisions forment certainement, avec quelques autres, rendues sur d'autres aspects de la susbtitution, que nous étudierons plus tard, une réaction contre les anciennes doctrines si long-temps acceptées (1).
Quoi qu'il en soit, nous pouvons dire que les emprunts faits par la jurisprudence à la théorie des droits conditionnels for-ment le fond de toutes ces décisions.
Mais, en regard de cette constatation, nous pouvons faire les observations suivantes, à savoir :
— Que la jurisprudence emploie la qualification de droit conditionnel peut-être par une vieille habitude de traiter en-semble la matière des substitutions avec celle des legs condi-tionnels, et de n'avoir pu encore distinguer en fait et même en droit entre les deux genres de disposition.
— Que, devant donner des solutions aux litiges qui se pré-sentaient devant elle, et ne pouvant se référer aux principes juridiques de la substitution sur lesquels le Code est loin d'être explicite, elle a recouru à un procédé connu, dont les conséquen-ces réalisaient le désir le plus important du disposant : la trans-mission intégrale des biens à l'appelé.
— Que, seuls, les Tribunaux de première instance et les Cours d'Appel, celles-ci déjà plus rarement, ont appliqué inté-gralement la théorie de la condition, et ont déclaré expressé-ment la propriété du grevé résoluble et celle de l'appelé rétro-active, — alors qu'au contraire la Cour de Cassation montrait, pourrait-on dire, une certaine réticence à l'égard de cette théo--
(1) Le jugement de Cognac et l'arrêt de la Cour de Bordeaux, précédemment indiqués, sont cités par M. BOUZAT : De la nature juridique des droits du grève et de l'appelé dans les substitutions permises et des droits des légataires dans les legs conditionnels alternatifs. Thèse Rennes 1931, p. 161. rie, homologuant la plupart du temps la décision du juge du fond, sans vouloir, semble-t-il, prendre la responsabilité des motifs invoqués par lui.
— Que lorsque la Cour de Cassation a affirmé catégori-quement la nature conditionnelle des droits de l'appelé et du grevé, ce n'est que par hasard et pour mieux s'élever contre certaines théories, dont l'application aurait eu pour résultat de mettre en péril la situation des tiers, qu'elle semble vouloir protéger à tout prix (notamment la théorie qui considère les actes passés par l'appelé avant la mort du grevé comme des pactes sur succession future).
— Qu'en toutes autres occasions, la Cour de Cassation a surtout employé les termes de condition ou de résolution com-me des locutions commodes, des expressions faciles, de véri-tables clauses de style qu'il faut plutôt interpréter dans le sens de « comme s'il y avait une condition, comme s'il y avait résolution ».
Cela ressort de toutes les formules confuses, des atténua-tions de pensées, des réticences et même des contradictions qui fourmillent dans les arrêts telles que celles-ci :
« Il est généralement admis .... en vérité .... droit pas purement éventuel .... droit éventuel soumis à la réalisation d'une condition .... simple espérance .... expectative des ap-pelés .... droit purement éventuel et subordonné .... droit incontestable de l'appelé propriété exclusive et actuelle du grevé .... aucun droit personnel d'action ni d'intervention pour l'appelé .... action accordée à l'appelé pour obtenir répa-ration du préjudice causé, etc. ». Tantôt l'appelé a le droit d'in-tervention, le droit d'hypothéquer et de céder les biens substi-tués, tantôt il n'a aucun droit formé, il ne peut s'opposer à la saisie des biens et il n'est pas avec le grevé dans un état d'in-division.
Cela ressort aussi de la différence de qualifications données dans le même arrêt à l'une des deux personnes en question. Le plus souvent ces qualifications ne correspondent pas. Tandis que l'un est nommé propriétaire sous condition résolutoire ou suspensive, l'autre, s'il est grevé, est qualifié de propriétaire exclusif, ou son droit, si il est appelé : de simple espérance1, de simple expectative.
A ce propos, M. PLASSARD tire de ses observations person-nelles cette conclusion : que les arrêts récents rendus sur la matière « n'hésitent pas à qualifier très explicitement le droit de l'appelé de droit sous condition suspensive, et que, d'autre part, il est beaucoup plus rare de trouver dans les décisions judiciaires des qualifications aussi précises en ce qui concerne l'idée de condition résolutoire appliquée au grevé ».
« Cependant, continue avec raison M. PLASSARD, l'explica-tion de la substitution par l'idée de condition forme un tout indivisible ; si le droit de l'appelé est affecté d'une condition suspensive, le droit du grevé est nécessairement affecté de la condition résolutoire correspondante » (Note D. 28.2.10).
Notons pour notre part, sinon une répugnance dans cer-tains cas de la jurisprudence à appliquer la théorie des droits conditionnels, du moins une hésitation certaine sur sa légiti-mité.
Aussi, pouvons-nous dire, avec M. BOUZAT : « Le Tribunal sacrifie à l'idée de condition résolutoire pour se rétracter im-médiatement » (Op. cit., p. 50).
Telle est la jurisprudence, assemblage de solutions d'es-pèce sans préoccupation doctrinale, ayant pour but avant tout d'arriver au résultat cherché. Cette jurisprudence a pourtant suggéré les théories des auteurs que nous allons maintenant exposer.
Exposé des Théories les plus significatives
Les auteurs partisans de la théorie de la condition n'en sont pas restés au stade d'imprécision qui est celui de la juris-prudence. Ils se sont engagés beaucoup plus avant qu'elle. Ils se sont efforcés de monter un mécanisme homogène, et don-nant satisfaction à l'esprit. Ils ont essayé d'adapter l'un à l'au-tre les deux statuts de la condition et de la substitution.
Une seule objection se présentait à cette adaptation : celle de la rétroactivité anéantissant l'une des deux propriétés de l'appelé et du grevé. Certains auteurs y ont passé outre, en supprimant cette notion purement et simplement.
Bref, ils aboutissent tous au résultat suivant : la confusion de la substitution et des dispositions conditionnelles, tantôt pour interdire, tantôt pour légitimer ces dernières. Ils s'ap-puient pour cela soit sur la jurisprudence, soit sur les anciens auteurs.
Théorie de M. Michel. — Parmi les premiers, qui préten-dent voir dans tout double legs conditionnel une substitution prohibée par l'article 896, il faut retenir M. Michel. (Note D. 1899.1.209).
Le point de départ de la théorie de M. MICHEL est la dis-tinction que faisait la jurisprudence avant les célèbres arrêts de 1873, entre (Cass., 19 Mars et 18 Juin 1873 - S. 74.1.5) :
— Le double legs sous condition résolutoire d'une part et suspensive d'autre part.
— Et le double legs sous condition suspensive, avec adjonc-tion d'un legs pur et simple d'usufruit au profit de l'un des légataires. Les héritiers sont alors considérés, d'après la Cour de Cassation elle-même (D. 73.1.69 et D.71.5.369) comme nus propriétaires sous condition résolutoire, la propriété ne pou-vant rester en suspens.
Les résultats pratiques de ces deux catégories de legs étaient évidemment tout à fait semblables ; mais longtemps la Cour de Cassation, jusqu'en 1873, annula les premiers du chef de l'article 896, tandis qu'elle admettait la validité des seconds selon l'article 1040.
Pour légitimer cette différence de régime, les arrêts fai-saient remarquer ceci : dans le double legs sous condition sus-pensive, seul, deviendra propriétaire celui des deux légataires au profit de qui la condition se réalisera. L'autre, au contraire, eût-il été bénéficiaire du legs d'usufruit, n'aura jamais et n'a jamais eu la propriété des biens substitués, même à titre pro-visoire. En effet, tant que la condition était en suspens, la nue-propriété reposait sur la tête des héritiers. Il n'est donc pas possible de constater, au profit de deux légataires sous condition suspensive, l'existence d'une double propriété successive, condi-tion essentielle de la substitution, sans laquelle il ne peut y avoir charge de conserver et de rendre, ordo successivus trac-tus temporis, etc.... Au contraire, dans le double legs sous con-dition résolutoire d'une part et suspensive d'autre part, cette double propriété successive existe, puisqu'à l'événement le léga-taire sous condition suspensive vient prendre la place du léga-taire sous condition résolutoire.
Il est remarquable que dans cette argumentation, la juris-prudence ne fasse aucunement état de la rétroactivité de la con-dition, dont le résultat aurait été de toute manière l'anéantis-sement de l'un des deux legs. Elle s'attache seulement à établir qu'en fait, matériellement, et non en droit, d'un côté un seul légataire peut être propriétaire, et que de l'autre les deux sont appelés à l'être successivement.
Telle était la théorie jurisprudentielle avant 1873, et M. MICHEL aurait pu alors tirer la conclusion qu'il en tire en 1899, à savoir :
« La théorie du double legs conditionnel, telle que la juris-prudence l'applique, n'est pas fondée comme on le croit géné-ralement sur l'effet rétroactif de la condition ; elle repose es-sentiellement au contraire sur la distinction de la condition résolutoire et de la condition suspensive »!
Distinction trop subtile, s'écrie avec raison M. MICHEL, sur laquelle il est inadmissible de se baser pour appliquer ou non l'article 896. Ce serait en effet faire dépendre la validité d'une disposition testamentaire de la plus ou moins grande habilité du testateur.
Que la jurisprudence ait dû pousser si loin la substilité, pour arriver à distinguer entre la substitution et certaines sor-tes de legs conditionnels, est, pour M. MICHEL,, une preuve évi-dente de la similitude de ces deux genres de dispositions, qui doivent être annulées sans discrimination possible.
Théorie très intéressante sans doute, mais qui présente malheureusement l'inconvénient de reposer sur un postulat faux.... En effet, depuis 1873, la jurisprudence validait le legs sous condition résolutoire et le legs sous la condition suspen-sive correspondante. Elle n'admettait plus, dès lors, comme cri-térium de distinction entre legs conditionnel et substitution, que l'intention du testateur, dont décidait souverainement le juge du fond, d'après les circonstances qui lui étaient soumi-ses. Sa conviction une fois faite, le juge appliquait la rétro-activité s'il considérait que la disposition était conditionnelle, et la rejetait dans le cas contraire.
Il semble d'ailleurs que M. MICHEL se soit aperçu de ce changement de jurisprudence, puisqu'il s'applique ensuite à détruire le seul obstacle qui pouvait s'opposer à l'assimilation des deux dispositions : la, rétroactivité. Il le fait d'ailleurs as-sez cavalièrement en affirmant que « la fiction de la rétroacti-vité n'a pas à intervenir.... Sans elle ou avee elle, la situation juridique est la même » dit-il. En effet, les droits que ce premier propriétaire a consentis vont de toute façon tomber « ipso facto », et d'un autre eôté, même en faisant appel à la rétroac-tivité, « le premier gratifié n'en a pas moins en fait été pro-priétaire, il est impossible de ne pas le compter dans la série chronologique des propriétaires dans l'histoire de la pro-priété ».
Nous nous trouvons alors ici en présence d'une pétition de principe. Le grand problème de la substitution, et qu'il faut ré-soudre, est précisément de savoir comment vont tomber les droits consentis par le grevé, et M. MICHEL considère ce résul-tat comme acquis. Dire en effet que ces droits vont tomber « ipso facto » n'est pas une explication, mais la simple consta-tation du phénomène.
D'ailleurs, si l'on fait appel à la théorie de la Condition, c'est, semble-t-il, dans l'unique but d'utiliser la Rétroactivité, et expliquer ainsi l'anéantissement des actes du grevé. Sinon, on recherche vainement l'intérêt qu'il y a à rapprocher la Subs-titution du legs conditionnel. Alors, pourquoi s'engager dans la Théorie de la condition pour s'arrêter en chemin et manquer le but qu'on s'était proposé ?
Enfin, s'il est vrai que la rétroactivité ne peut anéantir des faits, il est faux de prétendre qu 'elle ne peut effacer des droits, fût-ce le droit réel le plus absolu : celui de propriété. Les actes d'administration, les perceptions de fruits et de revenus, les dégradations matérielles sont des faits réels, concrets, qui tom-bent sous les sens, des gestes accomplis, des événements qui se situent dans le temps, sur lesquels il est impossible de revenir. Il n'en est pas de même du droit de propriété, chose abstraite, qualité juridique, pouvoir reconnu par la loi sur tel objet. On peut très bien supposer, en effet, la suppression dans le passé de cette qualité, de ce pouvoir, puisqu'il suffit pour cela d'une simple opération de l'esprit. Il en est de même de tous les dé-placements ou démembrements de ce droit qui seraient anéan-tis en même temps que lui, tout à fait indépendamment, du res-te, des faits concrets ineffaçables accomplis sous l'empire de ce droit.
Plus nombreux sont les auteurs partisans aussi de l'assi-milation des substitutions aux dispositions conditionnelles, non plus pour interdire les legs conditionnels, mais bien pour les légitimer tous. D'après eux, l'article 896 serait inutile, — sim-ple réminiscence de la loi de 1792 qui avait aboli en bloc toutes les dispositions se rattachant plus ou moins à la substitution, — et satisfaction donnée aux principes révolutionnaires. L'article 1040 suppose permises les dispositions conditionnelles, et par conséquent les substitutions qui peuvent s'analyser comme tel-les. Ce que les rédacteurs du Code ont entendu par substitutions dans l'article 896, ce sont les dispositions en cours sous l'An-cien Régime, destinées à maintenir dans les familles certains biens au profit des générations à venir. Les Travaux Préparatoi-res ne montrent-ils pas clairement que le but de l'article 896 est avant tout d'interdire les libéralités aux non conçus f Or, dans ce cas, l'article 906 suffit amplement. Tout au plus, cer-tains auteurs conservent-ils à l'article 896 un certain rôle, en le faisant jouer comme sanction des dispositions, où la condi-tion ne peut se vérifier avant le décès du premier gratifié.
Théorie de M. Lambert. — Il en est ainsi pour M. LAMBERT qui pose comme principe :
« Toute substitution doit se décomposer aujourd'hui, com-me elle se décomposait autrefois, en deux legs distincts et condi-tionnels ». (De l'Exhérédation, N° 786).
Car M. LAMBERT s'appuie sur l'Ancien Droit. Il prétend qu'alors, les deux sortes de dispositions se confondaient à tous égards. On soutient actuellement, dit-il, qu'il y a entr'elles séparation complète, et sur quoi se base-t-on pour l'affirmer ? Sur ce que le second légataire reçoit directement les biens du testateur, tandis que l'appelé les reçoit du grevé, intermédiaire entre lui et le testateur. Mais, dit-il, cette différence, qu 'on fait couramment, ne doit pas exister en réalité. Elle n'existait pas sous l'Ancien droit. A cette époque, en effet, la transmission di-recte des biens substitués, du disposant à l'appelé, constituait justement l'effet le plus important des substitutions.
Pour le prouver, M. LAMBERT se base sur un texte de RICARD (1), suivant lequel le grevé ne transmettait à l'appelé que la possession seule, mais non pas la propriété des biens
(1) « L'héritier transmet à la vérité la possession des choses qu'il restitue de sa personne en celle du fidéicommissaire ; mais la propriété part directement •lu testateur et c'est celui à qui le fidéicommissaire succède ; le droit de l'héritier quant à la propriété demeurant entièrement résolu et anéanti par l'ouverture de la substitution » (RICARD, Subst., 1" partie, n° 100. Cité par M. LAMBERT, op. f -it., n° 784, p. 572). substitués, attendu que son droit de propriété était entièrement résolu et anéanti ; entre l'appelé et le grevé il n'y avait donc qu'une simple tradition, une simple délivrance, mais non pas un transfert ; celui-ci s'accomplissait directement du testateur au deuxième gratifié, tout à fait comme dans le legs condition-nel. C'était, d'après M. LAMBERT, le sens dans l'Ancien Droit de l'expression : « Tenet a gravante non a gravato ».
Si actuellement on a voulu faire dans l'Ancien Droit cette distinction qui n'y existait pas, c'est que les substitutions sont le plus souvent faites à des non-conçus. Or, des legs adressés directement à de tels bénéficiaires seraient, à notre époque, nuls en vertu de l'article 906. D'où la nécessité d'un intermé-diaire pour transmettre à l'appelé non-conçu la propriété des biens substitués. Mais dans l'Ancien Droit, l'article 906 n'exis-tait pas, ou du moins, la prohibition, qu'il édicte à présent et qui s'étend à toutes les libéralités, n'atteignait alors que les donations entre vifs.
Ainsi, les substitutions sont de simples dispositions condi-tionnelles ; et, comme, depuis 1873, la jurisprudence a fait sor-tir effet à certaines d'entre elles, il n'y a aucune raison pour ne pas les permettre toutes, au lieu d'en soumettre la validité à l'arbitraire d'un juge du fond, sous prétexte qu'il pourrait par-fois y distinguer le spectre de la substitution. L'article 896 n'est, dès lors, qu'un article inutile, inséré dans le 'Code pour rappeler l'une des principales prohibitions de la loi de 1792 abrogée : celle des libéralités aux non-conçus, suffisamment édictée d'ailleurs par l'article 906.
Pour M. LAMBERT donc, l'appelé reçoit directement la pro-priété du testateur comme le légataire sous condition suspen-sive, car la substitution est un legs conditionnel auquel s'appli-que la rétroactivité. Toujours logique, il reconnaît valables tous les legs qui peuvent l'être d'après les principes de la condition, et considère comme nuls ceux qui seraient adressés à des léga-taires non conçus et incapables, soit à la mort du testateur, soit à l'arrivée de l'événement.
La justification historique que M. LAMBERT donne à cette théorie est ingénieuse. Mais, en prétendant, a priori, ne voir aucune distinction entre les deux genres de dispositions, il fait bon marché du statut de la substitution, qui, par définition, sup-pose une double propriété successive, notion évidemment incom-patible avec celle de rétroactivité.
De plus, parviendra-t-il à expliquer par la condition, les substitutions faites à des appelés non-conçus, dont l'existence est pourtant reconnue par la loi ? Evidemment non, car com-ment le testateur pourrait-il transmettre directement des biens à une personne qui n'existe pas encore à son décès 9
Théorie de M. Mémin. — La théorie de M. "i\I-ÉMIN paraît plus complète (Essai d'une théorie sur les substitutions fidéi-commissaires, Paris 1891). En effet, tout en ramenant, lui aus-si, la substitution à un double legs conditionnel, il tente de faire rentrer dans ce cadre la possibilité de faire une substitution permise, entendons par là, d'après ces auteurs, une substitution où l'appelé n'est pas encore conçu.
Il est curieux de constater que l'étude des anciens auteurs conduit M. MÉMIN à la conclusion diamétralement opposée à celle de M. LAMBERT, à savoir que dans l'Ancien Droit, la pro-priété du grevé et du premier légataire conditionnel n 'était pas résolue « ex tunc » mais « ex nunc », c'est-à-dire qu'elle n'était pas effacée dans le passé, mais qu'elle venait à cesser simple-ment pour l'avenir, lors de l'ouverture du droit de l'appelé ou du second légataire conditionnel. Mais, à part cette divergence, nul doute pour M. MÉMIN comme pour M. LAMBERT, que dans l'Ancien Droit les principales coutumes ne fassent aucune dis-tinction entre substitution et legs conditionnel.
Sous le régime du Code, rien n'est changé, et ce que pro-hibe l'article 896 et ce que nous appelons substitution n'est au-tre chose qu'un legs conditionnel, mais un legs conditionnel d'une nature spéciale.
Pour M. MÉMIN, l'article 896 n'est donc pas seulement une réminiscence historique, c'est la sanction attachée à la prohi-bition d'un legs conditionnel spécial. Pour définir cette spécia-lité, M. Mémdst essaye de découvrir dans la jurisprudence un critérium de fait qui serait le suivant :
« Ce qui est prohibé par l'article 896, ce sont les disposi-tions libérales contenant charge conditionnelle de rendre f1IU décès » (p. 43),
— et auquel correspondrait un critérium de droit :
« Ce qui distinguerait la substitution du legs conditionnel, ce serait l'absence de rétroactivité de la condition » (p. 39).
Donc la substitution est une disposition conditionnelle sans rétroactivité. Ainsi est respecté le statut de la substitution, et principalement la notion de double propriété successive.
Quant à la substitution permise, où l'appelé n'est pas conçu au décès du testateur, c'est aussi une disposition conditionnelle. Et pourquoi, ne le serait-elle pas 1 La rétroactivité n'existant pas, la propriété du grevé n'est pas supprimée ; il n'est donc pas nécessaire que les deux propriétés du disposant et de l'ap-pelé se touchent. L'intervalle qui pourrait exister entre la mort du premier et la conception du second sera comblé par la pro-priété du grevé. La propriété des biens substitués ne sera donc pas en suspens.
D'autre part, affirme M. Memikt, pour recevoir une libé-ralité conditionnelle, il suffit d'être capable au moment de l'ar-rivée de la condition.
« La vocation de l'enfant à naître est faite sous la condi-tion « si nascatur ». C'est un fidéicommis conditionnel par la nature même des termes dont le substituant s'est servi. Or, dans les dispositions conditionnelles, la capacité n'est requise qu'au moment où la condition échoit, comme étant celui où la disposition s'effectue (p. 99 et 100) ».
Ainsi, la théorie de M. Mémin paraît bien homogène ; avec lui la substitution conserve tous ses caractères et l'appelé peut être non-conçu.
Elle n'est pourtant pas exempte de critiques. Outre que de l'avis unanime des auteurs, il faut, pour recevoir une libéralité conditionnelle, être capable aux deux moments de la disposition et de l'échéance de la condition, — il ne suffit pas de dire que la rétroactivité n'existe pas, il faut encore trouver un procédé qui la remplace et explique l'anéantissement des actes du gre-vé. Dire, comme M. MicHFi,, qu'ils tombent « ipso facto » ne semble pas suffisant.
Nous venons d'examiner les théories de M. MICHEL,, de M. LAMBERT et de M. MÉMIN, qui sont les auteurs qui ont cherché à justifier cette théorie de la condition, que la jurisprudence se contente d'appliquer en réservant son adhésion.
Ces justifications semblent insuffisantes. L'une d'elles s'élè-ve sur une distinction que la jurisprudence ne fait plus. L'au-tre, s'appuyant sur les anciens auteurs, se sert de la rétroacti-vité, mais laisse dans l'ombre les substitutions où l'appelé n'est pas conçu. La troisième enfin, interprétant les anciens auteurs dans un sens tout à fait différent, parvient à expliquer les subs-titutions, qu'elles soient faites ou non en faveur d'enfants à naître. Malheureusement, c'est au prix de la suppression tout à fait arbitraire de la rétroactivité qu 'elle maintient au contrai-re pour d'autres dispositions conditionnelles absolument iden-tiques, et surtout au prix d'une atteinte très grave aux prin-cipes des articles 906 et 1040 réunis réglementant la capacité de recevoir des légataires conditionnels.
Bref, vouloir adapter le statut de la condition à celui de la substitution, c'est tomber irrémédiablement dans l'alterna-tive suivante :
— ou admettre la rétroactivité et alors le statut de la subs-titution n'existe plus, car disparaissent la double propriété, le trait de temps, l'ordo successivus, la charge de conserver et de rendre.
— ou la rejeter précisément pour éviter les écueils précé-dents, mais alors la question se pose de savoir comment l'appelé pourra échapper aux conséquences des actes juridiques passés par le précédent propriétaire.
De ces deux partis, le premier est impossible à suivre. Par hypothèse, en effet, substitution et condition rétroactive sont deux notions absolument incompatibles entr'elles.
Peut-on suivre le second. Peut-on rejeter à sa guise, selon les besoins de la cause, la Rétroactivité ? Dans l'affirmative, la Théorie de la Condition serait admissible, sinon suffisante. Dans le cas contraire, l'alternative deviendrait un dilemme, du-quel nous ne pourrions sortir qu'en rejetant purement et sim-plement cette théorie.
Etude de la Rétroactivité
PARAGRAPHE PREMIER
La Rétroactivité ne peut être séparée de la Condition
La notion de la Rétroactivité a été très attaquée. On a pré-tendu que son origine était douteuse, que d'ailleurs le Code ne la stipulait que pour les obligations conditionnelles. On a même essayé de montrer qu'elle était contraire à la réalité juri-dique, qu'elle n'était qu'une fiction, procédé indigne du droit moderne.
Nous allons examiner tour à tour chacun de ces griefs et leur bien fondé.
Origine de la Rétroactivité. — Les adversaires de la rétro-activité ont d'abord fait remarquer que cette notion provenait d'une erreur d'interprétation d'un texte latin par les anciens auteurs. Les Romains ne la connaissaient pas. Ainsi, dans le cas d'une vente résolue, le contrat était anéanti, mais non le transfert, si bien que le vendeur, pour recouvrer sa chose, de-vait intenter une action personnelle contre le propriétaire.
Mais, les anciens auteurs virent dans un texte de Paul au Digeste, Liv. 18, t. 6, L. 8 princ. « Hérédès obligatos esse quasi jam contracta emptione in prœteritum », la règle générale de la rétroactivité. C'était mal traduire l'idée du jurisconsulte Ro-main, qui avait voulu seulement exprimer qu'une obligation conditionnelle était transmissible, et n'avait employé cette mé-taphore « Jam contracta in prœteritum » que pour mieux faire saisir sa pensée.
Et il est si vrai, ajoute M. LELOUTRE, le promoteur de cette théorie (A. LELOUTRE, Etude sur la Rétroactivité de la condi-tion, Revue Trim., 1907, p. 757), que notre fameux principe de la rétroactivité provient de ce passage de Paul et de sa fausse interprétation, que l'article 1179 se rapporte à une hypothèse analogue à celle envisagée par Paul : la transmission active des droits conditionnels : « si le créancier est mort avant l'accom-plissement de la condition, ses droits passent à son héritier ».
La théorie de M. LELOUTRE paraît très vraisemblable, mais elle ne peut suffire à faire rejeter la rétroactivité. S'il est, en effet, toujours intéressant et profitable de se rapporter à l'ori-gine historique d'une institution, on ne peut, sous prétexte de suivre la tradition, s'élever contre une loi nouvelle, qui a régle-menté cette institution d'une toute autre manière.
La Rétroactivité n'est pas contraire à la réalité juridique. — M. LELOUTRE ne se contente pas de critiquer l'origine de la rétroactivité, il trouve cette notion contraire au principe même de l'obligation. (Non rétroactivité de la condition dans l'acte et le fait juridique. Thèse Caen 1904). L'obligation est basée sur le consentement, et la condition, d'après M. LELOUTRE, est un motif, une cause déterminante de ce consentement, donc un élément essentiel de l'obligation. En effet, de l'arrivée de cet événement prévu, dépendra la réalisation du contrat. Il suit de là qu'un droit sous condition suspensive est un droit qui ne peut produire d'effets avant l'arrivée de la condition, puis-qu'auparavant lui manquait cet élément essentiel du consen-tement qui lui donnait naissance.
Comment, alors, dire après coup que ce droit a pu quand même produire des effets dans le passé, tandis qu'il n'existait pas encore ? A contrario, comment faire en sorte qu'un droit sous condition résolutoire, dont tous les éléments constitutifs étaient réunis, qui existait réellement, n'ait pu produire d'ef-fets, alors qu'en fait il en a produits. La rétroactivité intro-duirait donc, d'après M. LELOUTRE, dans la logique juridique un certain élément d'arbitraire, et apparaîtrait comme un véri-table défi aux principes du droit.
Mais le rôle de la condition est-il aussi important que le-dit M. LELOUTRE dans la formation d'un contrat ? Nous ne le pensons pas. Il n'est pas vrai de dire que le consentement des parties dépend de la condition. Le consentement ne sera pas une
CHAPITRE I — SECTION III — PARAGRAPHE 1 53 conséquence de l'événement, il est préexistant à lui, il le contient pour ainsi dire. En effet, le consentement est donné actuelle-ment et les parties ne peuvent le rétracter ; le contrat formé par cet échange actuel de consentement l est entièrement, car tous ses éléments constitutifs sont réunis. Les parties ont voulu en suspendre ou en révoquer plus tard les effets. Mais une fois cette volonté exprimée, cette suspension d'exécution ou cette révocation ne dépendent plus d'elles, mais de l arrivée d 'un événement extérieur qu'elles ont respectivement envisagé. El-les ne sont plus libres, elles sont engagées par le contrat. Elles s'en sont remises au hasard, elles se sont engagées l'une l'au-tre à obéir au hasard. Dans cet engagement réside le consente-ment, il est donc entier.
C 'est ce consentement qui est à la base de la rétroactivité. En contractant l'obligation sous condition suspensive, les par-ties l'ont fait en tenant compte de l'événement. Tous les élé-ments constitutifs de l'obligation et notamment le consentement étaient réunis au moment du contrat. Elle existait donc réelle-ment avant l'arrivée de la condition ; ses effets seuls étaient suspendus. Il est donc juridiquement possible, sinon naturel, que ces effets rétroagissent au jour de la naissance de l'obli-gation.
Il en est de même pour la condition résolutoire. Les parties s'étaient engagées, si la condition venait à défaillir, à révoquer l'obligation. En cas de défaillance de la condition, cela revient à dire qu'elles ne s'étaient nullement engagées, et qu'en réalité l'obligation n'a jamais existé, car au fond il n'a jamais été dans l'intention des parties de la contracter, et elles ne l'auraient pas fait si elles avaient connu d'avance les événements. Par conséquent, jusqu'ici si certains effets se sont produits, ils se sont produits sans cause. Il est donc logique qu 'ils soient anéan-tis dans le passé.
M. LELOUTRE semble avoir confondu modalité et élément essentiel d'un droit. Une modalité qui affecte un droit n'affec-te pas son existence, mais seulement son efficacité. Elle n'at-teint donc que les effets de ce droit. Au contraire, par hypo-thèse, un droit ne peut exister sans la réunion de tous ses élé-ments constitutifs. En soutenant que la condition suspensive affecte l'existence du droit, et non pas seulement ses effets, M. LELOUTRE fait d'une modalité, l'élément essentiel d'un droit.
C 'est, du même coup, confondre droit conditionnel et droit éventuel. -Un droit conditionnel est un droit formé, tous ses éléments constitutifs y compris le consentement sont réunis, seuls ses effets sont suspendus. Un droit éventuel au contraire est un droit en puissance, auquel il manque, pour acquérir plei-ne force juridique, un ou plusieurs des éléments requis par la loi, soit le consentement de l'une des parties, soit sa capacité, soit même l'objet ou l'existence du bénéficiaire de ce droit.
Le droit conditionnel et le droit éventuel dépendent tous deux d'un événement futur et incertain, mais tandis que dans le droit conditionnel, cet événement est, comme le dit M. DEMOGUE, « un fait extrinsèque, extérieur au contrat et que, par un lien artificiel, on a rattaché au contrat », (Des droits éventuels et des hypothèses où ils prennent naissance. Rev. Trim., 1905, N° 4, p. 725), dans le droit éventuel il est un élé-ment essentiel dont dépend nécessairement ce droit dans son existence même.
La réalisation de la condition ne fait pas naître le droit conditionnel ; elle ne fait que confirmer ce droit qui est indé-pendant de cet événement et lui est préexistant. De même, elle ne résoud pas le droit. Celui-ci en réalité n'a jamais existé.
La Rétroactivité n 'atteint donc pas le droit lui-même, mais seulement ses effets. Ce n'est pas le droit qu'elle repousse dans le temps arbitrairement et contrairement à tous les principes, ce sont les effets seuls de ce droit qu'elle fait remonter à la naissance même du droit, qui s'est produite antérieurement et indépendamment de l'arrivée de la condition. Rien n'est plus logique que cette rétroactivité des effets. C 'est en somme le re-tour au droit commun : concomittance du droit et de ses effets, qu'avait écartée pendant un certain temps la condition suspen-sive.
Rien de plus logique, aussi, que l'anéantissement rétroactif des effets d'un droit, qui, dans la réalité juridique, n'a jamais existé.
D'ailleurs, ces discussions sont toutes théoriques. Il est heureux que la rétroactivité soit possible juridiquement, mais si cela n 'était pas, force nous serait tout de même de l'accepter ; c'est en effet la volonté du législateur clairement exprimée dans l'article 1179, et qu'il est impossible d'écarter.
La Rétroactivité s'applique aux libéralités conditionnelles comme aux obligations conditionnelles. — Sans nier aussi caté-goriquement la rétroactivité, certains auteurs ont cherché à ré-duire son domaine d'application. Obligés de tenir compte de l'article 1179, ils ont cherché à en tirer parti, ou tout au moins de la place que cet article occupe dans le Code. Il se trouve au Titre III « Des contrats et obligations ». Il est donc à présu-mer que cette règle n'existe pas dans les testaments, alors sur-tout, continuent ces auteurs, que l'article 1040 de la Section VIII du Titre II, intitulé « De la révocation des testaments », sup-prime, dans « toutes dispositions testamentaires faites sous une condition dépendante d'un événement incertain », une des conséquences de cette rétroactivité : à savoir la transmissibi-lité aux héritiers.
C 'est ainsi que M. DEMOLOMBE, dans une consultation don-née sur l'affaire jugée par la Cour de Cassation (Ch. des Req.), le 29 Juillet 1873, reprend à son profit un attendu de l'arrêt de la Cour de Lyon, du 3 Mars 1871. (D. 74.1.52).
« Nous répondrons avec le dernier arrêt rendu sur la ques-tion le 3 Mars 1871 par la Cour de Lyon « qu'il est très contes-table que les dispositions de l'article 1179 écrites pour les eontrats puissent être invoquées en matière de testament ».
Cet arrêt de la Cour de Lyon semble isolé. Le principe contraire : savoir, la généralité de l'article 1179, est appliqué constamment par la jurisprudence, notamment dans les arrêts qui s'évertuent à distinguer les doubles legs conditionnels des substitutions.
Bien mieux, ce principe a été formulé expressément par quelques décisions. La Cour de Chambéry, le 28 Mars 1899 (D. 1901.2.300), affirme que « le principe de la rétroactivité de la condition accomplie, écrit dans l'article 1179 du Code Civil, est applicable en matière de legs aussi bien qu'en matière d'obli-gations ».
Et la Chambre Civile de la Cour de Cassation, dans un ar-rêt du 6 Mars 1905 (D. 1905.1.451), rejette même l'argument tiré de l'article 1040 par les partisans de la non-rétroactivité : « At-tendu que si, aux termes de l'article 1040, les dispositions tes-tamentaires subordonnées à l'arrivée ou à la non-arrivée d'un événement incertain deviennent caduques dans le cas où la con-dition ne se réalise pas du vivant du légataire, cette prescrip-tion spéciale à l'acquisition du legs ne fait nullement échec à l'application de l'article 1179 ».
Du reste, à cet argument de texte tiré de l'article 1040, nous pouvons répliquer par un argument semblable, mais autrement vigoureux. C'est celui qui jaillit du rapprochement de l'article 906 et de l'article 1040. D'après l'article 1040, la disposition testamentaire conditionnelle ne peut être exécutée qu'au jour de la réalisation de la condition. Le légataire doit donc exister et être capable de recevoir à cette époque. Mais l'article 906 pose une seconde condition de capacité : le légataire, tout condi-tionnel qu'il soit, doit « être conçu à l'époque du décès du tes-tateur ».
Si la loi exige l'existence du légataire à cette époque, c'est qu'elle considère qu'il reçoit directement du testateur les biens substitués. Parlant du légataire conditionnel, M. LABBÉ écrit (Note S. 1874.1.15) : « Le droit de ce dernier lui vient directe-ment du testateur, leurs droits se touchent sans intermédiaire, comme leurs existences se sont touchées ».
Cette transmission directe des biens substitués au jour du décès du testateur prouve bien que le droit du légataire condi-tionnel a un effet rétroactif.
Il est vrai que M. MÉMIN prétendait qu'il suffisait, pour le légataire conditionnel, d'être capable de recevoir à l'arrivée de la condition, mais c'était après avoir soutenu que la rétroac-tivité n'existait pas dans ce legs conditionnel spécial, que cons-tituait, pour lui, la substitution. Cela n'empêche pas d'ailleurs la violation de l'article 906.
Du reste, M. DEMOLOMBE lui-même, dans son Traité des donations et testaments, t. I, n° 96, concède : « qu 'il y a dans cette controverse plus de malentendu que de dissentiment véri-table », que c'est seulement sous le rapport de la non-transmis-sibilité aux héritiers « qu 'il est vrai de dire que la condition n 'y a pas un effet rétroactif ».
La Rétroactivité réalise pleinement l'intention des parties. — Au surplus, l'exception au principe de la Rétroactivité consa-crée par l'article 1040 semble facilement explicable. En effet, comme l'enseigne M. LAURENT, si nous stipulons pour nous et nos héritiers, les legs que nous faisons sont personnels et faits « mtuitu personne » exclusivement ; il est donc naturel et conforme à l'intention du testateur de les rendre caducs en cas du décès du légataire avant l'arrivée de la condition.
La conformité à l'intention du testateur légitime pleine-ment cette exception de l'article 1040, car la règle de la rétro-activité n'est édictée, semble-t-il, que pour réaliser pleinement l'intention des parties. Là où la règle semble ne plus répondre à cette intention, il est logique de la supprimer.
Au contraire, dans tous les autres cas, quel est le but des contractants qui stipulent une condition ? S'assurer contre l'avenir qu'ils ne connaissent pas. Etant dans l'incertitude de ce qui va arriver, ils prévoient plusieurs hypothèses inverses l'une de l'autre, et disposent en vue de chacune d'elles. De cette manière, ils ne seront pas pris au dépourvu, et quoiqu'il arrive, ils seront sûrs d'avoir agi au mieux de leurs intérêts. C'est là l'effet de la condition.
Mais ce résultat déjà important ne répondrait pourtant pas aux désirs des disposants ; la condition ainsi comprise tra-duirait mal leur intention. S'ils avaient pu réellement lire dans l'avenir, ils n'auraient fait qu'une disposition pure et simple qui aurait pris effet immédiatement, et non pas seulement après l'arrivée de l'événement. Tel va être le grand service que va rendre la rétroactivité attachée aux dispositions conditionnel-les. Grâce à elle, les effets du contrat vont remonter dans le passé et prendre date au jour de la disposition, absolument comme si elle avait été pure et simple, — ce qui, d'ailleurs, nous l'avons vu, n'est nullement contraire aux principes juri-diques.
Il est d'ailleurs intéressant de constater à ce point de vue, que les Codes Allemand et Suisse, après avoir posé le principe de non-rétroactivité, non seulement y admettent de nombreuses exceptions légales, mais permettent aussi de faire état du prin-cipe contraire dans les conventions privées.
La Rétroactivité et la Propriété ad Tempus. — Malgré l'existence de l'article 1179, son àpplication générale, et la conformité de la rétroactivité à l'intention du disposant, cer-tains auteurs répugnent à admettre cette notion. Tout en recon-naissant son utilité et même sa nécessité, ils ne peuvent accepter ce qu'ils appellent la fiction de la rétroactivité. Les fictions, disent-ils, sont des expédients qui ne sont admissibles que lors-que la technique juridique est encore imparfaite, — mais dont il faut se débarrasser au plus vite, dès que des procédés logiques le permettent. D'après eux, il serait possible de supprimer la rétroactivité, tout en en conservant les avantages.
Ils font observer que le principal intérêt de la rétroactivité est de garantir le titulaire d'un droit sous condition suspensive contre le titulaire d'un droit sous condition résolutoire.
En effet, la condition venant à se réaliser au profit du léga-taire sous condition suspensive, celui-ci est désormais proprié-taire exclusif des biens légués. Il est de plus censé les recevoir directement du testateur, et dans l'état où celui-ci les a laissés à son décès ; il ne doit donc rien subir du fait du légataire sous condition résolutoire.
La rétroactivité arrivera à ce résultat, en effaçant radica-lement dans le passé les effets du droit du propriétaire sous condition résolutoire, et en faisant remonter au jour du décès du testateur les effets du droit sous condition suspensive.
Il s'agit d'atteindre le même résultat : « protection du pro-priétaire du droit sous condition suspensive », sans se servir de cette fiction de rétroactivité.
Voici comment : le propriétaire sous condition résolutoire aura une propriété temporaire et une chance de garder cette propriété, si la condition défaille. S'il transmet cette propriété, ne pouvant transmettre plus de droits qu'il n'en a, il ne trans-fèrera à son acquéreur qu'une propriété de même nature que la sienne, une propriété temporaire, qui jamais ne chevauchera sur la propriété qu'acquerra plus tard le propriétaire sous con-dition suspensive, si la condition se réalise.
Choisissant pour démontrer sa théorie, l'exemple d'une vente sous condition, M. DEMOGUE écrit (Op. cit., Rev. Trim., 1906, n° 2, p. 249). :
« Quand une personne aliène sous condition, elle crée dès maintenant un droit réel au profit de l'acquéreur ; ce droit réel né immédiatement doit avoir effet du jour de la réalisation de la condition si elle arrive ; il ne reste donc plus à l'aliénateur qu'une propriété temporaire, et en outre la chance de garder la propriété de façon indéfinie, si la condition n'arrive pas. Si donc avant l'arrivée de la condition, il peut encore vendre sa chose, il ne fera acquérir que ce qui lui reste de droit. Car son droit réel, qui est de sa nature perpétuel, est déjà scindé en deux, et il n'en a plus qu'une part ».
Et M. CHAUSSE (Rev. Crit., 1900. - De la rétroactivité dans les actes juridiques, p. 543) :
« Il faut donc effacer le passé et faire remonter les droits du créancier conditionnel au jour de la passation du contrat. Mais pour atteindre un tel résultat, la rétroactivité est complè-tement inutile. Sans elle on dira que l'acquéreur sous condition résolutoire n'a pu constituer des droits plus étendus que le sien propre. Propriétaire temporaire, il n'a pu créer de droit définitif ».
Ainsi, pour MM. CHAUSSE et DEMOGUE, la propriété condi-tionnelle pourrait être avantageusement remplacée par une propriété à terme. Mais alors, nous sortons de l'explication de la théorie de la condition, pour entrer dans celle du second procédé inventé pour expliquer les résultats légaux de la subs-titution : la Propriété ad Tempus, second procédé que nous étu-dierons plus loin (Chapitre II).
Indépendamment donc de la théorie de MM. CHAUSSE et DEMOGUE qui vient d'être exposée, et qui sort du cadre de la condition, nous pouvons conclure que la rétroactivité imposée par la loi dans les contrats par l'article 1179, l'est aussi dans les testaments, et cela à juste titre, étant donné sa parfaite correspondance avec l'intention du testateur.
La Rétroactivité est non seulement de la nature, mais de l'essence de la condition.
« Dans notre droit, disent MM. BAUDRy-LACANTINERIE et COLIN, tout droit conditionnel est essentiellement rétroactif ». (Op. Cit., t. 2, p. 505, n° 3.141).
PARAGRAPHE DEUXIÈME
Supprimer la Rétroactivité, c'est supprimer tout l'intérêt
de la Théorie de la Condition
D'ailleurs, il faut toujours en revenir là, on comprend mal les partisans de la substitution conditionnelle qui rejettent la rétroactivité. Sans elle, en effet, la propriété des deux légatai-res serait intacte et le statut de la substitution sauvegardé. Mais si on arrive à supprimer ainsi tous les inconvénients de la théorie de la condition, on en supprime du même coup tous les avantages. La propriété du grevé n'étant pas effacée, elle devra être comprise dans l'histoire de la propriété. L'appelé, succédant au grevé dans la propriété des biens substitués, de-vra subir les suites des droits que ce dernier aura constitués
CHAPITRE 1 — SECTION III — PARAGRAPHE II 61 au profit de tiers. Il sera son ayant-cause particulier. En effet, il n'est pas suffisant de dire avec ill. MICHEL que la rétroacti-vité est inutile, puisque de toutes façons « ipso facto » sont anéantis les droits consentis par le grevé sur les biens substi-tués. Evidemment la loi l'ordonne, mais justement nous cher-chons la raison et le moyen de réalisation de cette prescrip-tion de la loi.
Cette transmission à l'appelé des biens substitués est le grand problème de la substitution, et que résolvait la rétro-activité.
En dehors de celui procuré par la rétroactivité, il est diffi-cile de trouver un intérêt à la théorie de la Condition. Il est vrai qu'elle rend compte de l'incertitude qui plane sur les droits du grevé et de l'appelé. Mais c'est là un avantage bien minime, si on considère que d'autres droits que les droits condi-tionnels impliquent le même élément d'incertitude, ne serait-ce que la grande catégorie des droits éventuels.
SECTION QUATRIÈME
Critique de la Théorie de la Condition
Indépendamment de la Rétroactivité dont l'incompatibilité avec la substitution est évidente, il est possible de montrer par d'autres moyens l'insuffisance de la Théorie de la Condition.
D'autres critiques peuvent lui être adressées.
Elle est d'abord incomplète : elle n'explique les substitu-tions que dans certains cas : ceux où les appelés sont conçus.
Mais surtout, elle manque de base, en ce sens qu'il semble impossible de considérer la survie comme une condition, et par conséquent d'assimiler la substitution à une disposition condi-tionnelle.
PARAGRAPHE PREMIER La Théorie de la Condition n'explique pas les substitutions
adressées à des appelés non-conçus
L'une des principales caractéristiques de la substitution est qu'elle peut être faite au profit d'une personne qui n'existe pas encore au jour de la donation ou au jour du décès du tes-tateur.
C 'est là une situation exorbitante du droit commun, et une difficulté de plus pour trouver une explication juridique à cette institution.
Aussi, ne faut-il pas s'étonner de constater ici l'impuis-sance de la Théorie des Droits conditionnels. Le légataire condi-tionnel comme tout légataire doit être conçu au décès du testa-teur. Il doit recevoir directement du testateur l'objet du legs. Etant donné la résolution rétroactive du droit du légataire sous condition résolutoire, il faut, pour que la propriété ne res-te pas en suspens, que le testateur et le légataire sous condi-tion suspensive se transmettent la propriété des biens légués pour ainsi dire de la main à la main ; leurs existences doivent
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Seul, M. ÀIÉMIN, avons-nous vu, a prétendu qu'il suffisait au légataire conditionnel de remplir les conditions de capa-cité de l'article 1040. Cet auteur pensait justifier sa théorie en supprimant purement et simplement la rétroactivité. D'après lui, le droit du légataire ne naîtrait qu'au jour de l'arrivée de l'événement ; il serait donc inutile, si l'on s'abstient de le faire rétroagir, d'exiger que le testateur et l'appelé soient contem-porains l'un de l'autre, — puisque du même coup la propriété des biens substitués pourrait reposer sur la tête du grevé pen-dant l'intervalle de temps qui existerait entre le décès du dispo-sant et la conception de l'appelé.
Cette prétention est insoutenable. Elle vient d'une fausse conception de la Rétroactivité. Celle-ci en effet ne concerne que les effets du droit, et non pas son existence. Qu'on rejette ou non la rétroactivité, le droit n'en existe pas moins dès le jour où il a été consenti. D'autre part, le droit conditionnel, n 'étant affecté que d'une simple modalité, est un droit formé, complet, qui réunit nécessairement en lui tous ses éléments essentiels, et par conséquent l'existence de son titulaire.
L'hypothèse d'un droit conditionnel fait donc inéluctable-ment supposer dès le jour où il a été stipulé, et l'existence de ce droit, — et l'existence du bénéficiaire de ce droit.
M. BARTIN démontre par un autre moyen cette impuissance de la condition, lorsque l'appelé n'est pas conçu. Mais M. BAR-- TIN respecte la rétroactivité qui lui semble inséparable de la condition, tout au moins lorsqu'il s'agit de substitution.
Selon lui, si l'appelé n'est pas conçu à la mort du testa-teur, la rétroactivité ne peut agir, ou plus précisément ses ef-fets sont limités. Elle ne peut remonter au-delà de la conception de l'appelé, sans pouvoir atteindre l'époque de la donation ou du décès du testateur. Entre ces deux événements : conception de l'appelé et décès du disposant, se place un intervalle de temps pendant lequel il faut que la propriété, pour qu'elle ne reste pas en suspens, repose sur la tête du grevé.
Alors la combinaison échafaudée grâce à la rétroactivité s'effondre. Force nous est de comprendre le grevé, comme le dit M. MICHEL, dans l'histoire de la propriété, et de tenir conlp-te de tous les actes juridiques qu'il aura accomplis, fût-ce au détriment de l'appelé.
La substitution, d'après M. BARTIN, ne constituerait donc pas seulement une condition illicite, c'est-à-dire possible, mais prohibée par la loi qui l'annule si elle se réalise, — mais une condition juridiquement impossible à l'exécution de laquelle s'oppose le jeu des principes généraux du droit. Une telle condi-tion n 'a donc pas à être annulée, elle ne peut être réalisée.
Voici ce que dit M. BARTIN à ce sujet :
« En effet, supposons pour un instant que cette clause (substitution considérée comme une disposition conditionnelle où l'appelé n'est pas conçu) soit valable et que l'appelé vienne prendre dans la succession du grevé l'objet de la substitution. Il n'est certainement pas l'ayant-cause de ce dernier, il tient ses droits du disposant. Mais dans l'intervalle du temps qui s'est écoulé entre la mort de celui-ci et la naissance de l'appe-lé, sur quelle tête a reposé la propriété du bien substitué ? Ce n'est pas sur celle du disposant, il était mort. Ce n'est pas sur celle de l'appelé, il n'était pas né. C'est donc sur celle du grevé. Le grevé est devenu propriétaire après la mort du disposant : il l'est resté après la naissance de l'appelé, c'est vrai ; mais à partir de ce moment, on a pu envisager son droit, comme affec-té, par la clause de la substitution, d'une condition résolutoire au profit de l'appelé, condition dont l'effet doit rétroagir au jour de la naissance de l'appelé. Mais cet effet rétroactif s'ar-rête à cette date. Impossible de le prolonger dans le passé, jus-qu'au jour de la mort du disposant, de telle sorte que l'appelé soit réputé avoir été propriétaire dès cette époque. Cela est im-possible puisqu'à cette époque, l'appelé n'était pas né. Donc
CHAPITRE I — SECTION IV — PARAGRAPHE 1 65 le grevé a été nécessairement propriétaire dans la pleine accep-tion du mot, pendant tout le temps qui sépare la mort du dis-posant de la naissance de l'appelé. Mais, s'il a été propriétaire, l'appelé devient son ayant-cause au moins pendant cette épo-que, par l'application inéluctable des principes généraux. Donc, le vœu du disposant qui était de le gratifier par l intermédiaire du grevé, sans le rendre son ayant-cause, était contradictoire, et partant impossible à remplir, aussi impossible que la condi-tion d'accomplir un acte juridique valable en dehors des lois de sa validité, car il n 'analysait en cette volonté : faire abstrac-tion de la personne du grevé et rendre directement propriétaire l'appelé qui n'existait pas — ou bien, tenir compte du grevé et faire rétroagir après la naissance de l'appelé, c'est-à-dire dans le vide, la condition résolutoire qui affectait le droit du grevé ». E. BARTIN. Théorie des Conditions Impossibles, Illici-tes, ou contraires aux Mœurs, Paris, 1887, p. 18 et 19).
Ce dilemne n'existe pas lorsque l'appelé est conçu. Dans ce cas, en effet, le disposant pourra le rendre directement pro-priétaire, et du même coup la condition résolutoire ne rétro-agira pas dans le vide.
Est-ce à dire que la substitution soit alors une condition possible ? M. BARTIN ne le pense pas, car la loi, dit-il, peut changer une condition normalement possible en condition im-possible, en lui refusant le bénéfice de l'application des prin-cipes généraux. Ici, dit-il, « la loi refuse à faire bénéficier l'ap-pelé du droit commun de la résolution. C 'est en ce sens que la clause de substitution me paraît juridiquement impossible, mê-me dans le cas où l'appelé serait déjà vivant et capable au dé-cès du disposant. Elle ne pourrait s'exécuter que par le fonc-tionnement d'une institution : la résolution, dont la loi ne re-eonnaît pas l'effet en pareil cas ». (E. BARTIN, Op. Cit., p. 26).
Nous sommes entièrement d'accord avec M. BARTIX, sur le point de traiter, sur le nlême pied, les substitutions faites à des appelés non-conçus et celles faites à des appelés conçus. La substitution n'est qu'une seule et même institution. Sa na-ture est la même, sans qu'il y ait à distinguer selon les person-nes à qui elle est adressée, et selon les cas où la loi en permet ou en défend l'exécution. Un système qui prétend l'expliquer, doit l'expliquer sous toutes ses formes ; s'il ne le fait pas, c'est qu 'il est insuffisant et inadéquat.
D'autant plus que les véritables substitutions sont celles faites à des non-conçus. C 'est en effet la principale raison pour laquelle l'article 896 les a prohibées. C'est aussi la principale raison qui les a fait admettre par les articles 1040 et suivants dans les rapports familiaux. C 'est alors, en effet, que cette ins-titution peut rendre d'éminents services, et compléter, avec les clauses exceptionnellement permises dans le contrat de mariage (dotalité, institution contractuelle), le système juridique de la protection de la famille. C'était donc principalement dans ce cas qu'il importait de l'expliquer, et la Théorie de la Condition ne le fait pas.
PARAGRAPHE DEUXIÈME
La Théorie de la Condition manque de base
Qu'il s'agisse d'expliquer l'anéantissement des actes du grevé, tout en maintenant son droit de propriété, qu 'il s'agisse d'expliquer la transmission des biens substitués à un appelé non conçu, partout la Théorie de la Condition aboutit à un échec. Elle ne traduit parfaitement, semble-t-il, qu'un aspect de la substitution : l'incertitude qui préside au sort du grevé et de l'appelé. Or, même sur ce point la Théorie est fausse.
L'événement futur et incertain qui détermine cette incer-titude sera ici la survie de l'appelé au grevé. Selon que l'ap-pelé survivra ou non au grevé, celui-ci verra ses droits anéan-tis ou au contraire consolidés. Dans la Théorie critiquée, cet événement sert de condition, il devient une simple modalité. Il semble que ce soit là une mauvaise interprétation.
« Raisonner ainsi, écrit M. LAURENT, c'est confondre la condition de survie qui se trouve dans toutes dispositions testa--
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La survie est bien plus qu'une condition, c'est l'élément essentiel de l'existence du droit de l'appelé ? Nous avons déjà exposé les caractéristiques du droit éventuel et du droit condi-tionnel à propos de la théorie de M. LELOUTRE. Conformément à ces principes, il est facile de se rendre compte que, non seu-lement ici, mais en général, la survie n'est pas une modalité qui n'a d'influence que sur les effets d'un droit et non sur son existence. Elle constitue tout au contraire un élément essentiel de ce droit, la qualité requise par la loi pour être un « appelé », une nécessité inhérente à ce droit ; c'est une condition « sine qua non », une condition légale. Or, nous savons que la condi-tion légale n 'est pas une véritable condition, qu 'elle manque par exemple de la rétroactivité. Voilà ce que dit M. Huc, à ce sujet :
« Les conditions impliquant nécessairement la réalisation ultérieure de certains faits, et qu'on appelle improprement conditions légales, conditions « juris » ne sont pas des vérita-bles conditions, simples accidents, pouvant exister ou ne pas exister, mais des éléments essentiels ou constitutifs de la con-vention elle-même. Ceci est surtout manifeste en matière de legs ; ainsi, un legs est virtuellement subordonné à la survie du légataire au testateur. Si cette condition légale n'est pas remplie, le legs ne peut pas exister ; il en sera ainsi, même dans le cas où une telle condition serait surabondamment exprimée ; le legs demeurerait pur et simple, le légataire a un droit pure-ment éventuel ». (Huc, Cours de Droit Civil, t. 7, nos 241-42).
M. TISSIER dit, en parlant de la survie nécessaire au droit de l'appelé : « C'est une nécessité inhérente à sa qualité de successeur du grevé », faisant ainsi allusion à la théorie ex-posée par l'arrêt de Bourges (1), cassé ensuite par la Chambre Civile : la théorie qui fait de l'appelé un héritier du grevé, mê-me pour les biens substitués. Nous élargissons le débat, et nous disons que la survie est un élément essentiel non seulement du
(1) V. supra, Chap. I, Section I, p. 31. droit de l'héritier, mais encore du droit du légataire, du tiers bénéficiaire dans une stipulation pour autrui, du bénéficiaire d'une institution contractuelle, et du bénéficiaire d'une substi-tution.
En prouvant que la survie n'était pas une condition, M. TISSIER a certainement fait avancer d'un grand pas les recher-ches du critérium de la distinction des legs conditionnels et des substitutions. D'après M. TISSIER, pour qu'il y ait legs condi-tionnel, il faut que le droit du légataire dépende d'un événe-ment futur et incertain autre que la survie. Or, ici dans la subs-titution, nous n'aurions comme événement futur et incertain que la survie. (TISSIER. - Legs conditionnels alternatifs et subs-titutions prohibées, Rev. trim., 1903, p. 743).
M. ROCHE reprend la même idée sans toutefois confondre le droit de l'appelé avec un droit de succession : « Il n'est pas moins faux de soutenir que l'appelé reçoit les biens sous condi-tion suspensive de sa survie au bénéficiaire précédent. Son existence au moment de l'ouverture de la succession de ce der-nier, ne peut être considérée comme une condition, à moins de détourner ce mot de son sens habituel. Il ne faut pas confondre une modalité qui affecte un droit sans toucher à son essence avec un de ses éléments constitutifs ». (H. RocHE. - Théories mo-dernes de la jurisprudence sur les substitutions prohibées, p. 155, Thèse, Paris 1905).
Si la survie ne peut être assimilée à une condition, il est évident que s'écroulent tous les systèmes qui assimilaient la substitution à un double legs conditionnel.
Nous avons vu par ailleurs que ces systèmes étaient nette-ment insuffisants et n'expliquaient pas les substitutions faites aux non-conçus.
Enfin, là même où pouvait jouer le mécanisme de la condi-tion, les partisans de cette théorie sont acculés à un dilemne :
— ou appliquer intégralement le statut de la condition tel que la loi l'a établi, c'est alors la négation même de la substi-tution qui, par définition, est une double libéralité successive ;
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— ou séparer de la condition, la rétroactivité pour la reje-ter, ce qui est non seulement illégal, mais contraire au résul-tat escompté, qui est la transmission intégrale des biens à l'ap-pelé.
Quelques auteurs ont voulu échapper à ce dilemne, et con-server les avantages de la rétroactivité ; ils ont essayé de la remplacer par un système qui mettrait en jeu d'autres princi-pes juridiques plus évolués : ceux de la propriété « ad tempus ».
Nous rejoignons ainsi, après avoir constaté que le système de la condition ne nous donnait pas satisfaction, la seconde explication de la substitution par la propriété « ad tempus ». Nous allons maintenant étudier ce système, tout à fait indépen-damment d'ailleurs de la condition, au contraire des auteurs précédents. Il nous semble en effet peu juridique, sous prétexte d'éluder la rétroactivité, d'intégrer ainsi la modalité du terme dans la propriété conditionnelle et de mêler ainsi des notions que la loi distingue.
AD TEMPUS" OU " A TERME
SECTION I
Exposé
L'explication de la substitution par la notion de propriété « Ad Tempus » forme, pourrait-on dire, le second stade de l'étu-de de cette institution. Non pas second stade dans le temps, car nombre d'auteurs et la jurisprudence continuèrent, bien après la naissance de cette théorie, à expliquer la substitution par la théorie des droits conditionnels. Mais second stade dans la pensée des auteurs. Il est remarquable que tous les partisans de cette théorie l'exposent et prennent parti pour elle, après avoir constaté l'insuffisance du système de la condition.
Le plus illustre représentant de cette théorie, et le premier aussi, pourrait-on dire, fut M. DEMOLOMBE. Le passage suivant qui se trouve dans son Traité des Donations entre vifs et Tes-tamentaires, t. 1er, p. 99 est devenu célèbre :
« Non la propriété du grevé n'est pas résoluble dans la vé-rité juridique des termes, c'est tout simplement une propriété « Ad Tempus » qui finit, qui meurt lorsque la substitution vient à s'ouvrir, mais qui n'est pas résolue ; elle finit, dis-je, donc elle a duré ; elle meurt, donc elle a vécu. Le droit du grevé, en un mot, si j'osais m'exprimer ainsi, a fait son temps ».
Beaucoup à sa suite reprirent la théorie et répétèrent les termes de propriété « Ad Tempus » et de propriété temporaire. Mais il faut se méfier de l'emploi de ces termes, et bien saisir la pensée de l'auteur qui les écrit. Ils sont nombreux ceux qui n'entendent par le terme de « propriété temporaire » qu'une propriété conditionnelle résoluble ou non, mais plus souvent non résoluble.
C'est ainsi qu'on trouve dans POTHIER le passage suivant : « Le tiers acquéreur ayant acquis le droit de propriété tel que l'avait alors le grevé...., c'est-à-dire un droit de propriété durable jusqu'au temps de l'accomplissement de la condition apposée à la substitution, il ne peut pas être dépouillé de ses héritages avant ce temps, puisqu'il en a acquis la propriété jusqu'à ce temps ». (POTHIER. - Subst., section VI, art. I, par. 2, éd. Bugnet, t. VIII, p. 520, n° 191).
Il en est de même de THÉVENOT d'EssAULE, qui, rappro-chant le fidéicommis du droit de retour conventionnel de l'as-cendant, qui s'opère de l'avis de tous par l'effet d'une condi-tion résolutoire, s'exprime ainsi : « Une pareille disposition n'est autre chose qu'une donation faite pour un temps, « Ad Tempus » après lequel expiré, le donateur rentre dans sa chose sans qu'il soit question de fidéicommis ». (THÉVENOT. - Subs., 240 à 243 ).
Il est évident que ces termes « la propriété acquise pour un temps », de « propriété temporaire » sont employés pour exprimer la durée d'une propriété sous condition résolutoire, et non pas l'existence d'une propriété « Ad Tempus ». On ne pourrait donc trouver chez les anciens auteurs des antécédents à la théorie de M. DEMOLOMBE.
En général, les auteurs ne font qu'énoncer ce système sans insister, et sans le justifier.
M. ROCHE écrit : « La vérité est que le grevé devient seul propriétaire, mais « Ad Tempus », ce qui constitue une situa-tion anormale, explicable par ce fait qu'on est ici en matière exceptionnelle ». (Op. Cit., p. 78).
CHAPITRE II — SECTION
M. LACOUTURE rappelle M. DEMOLOMBE et écrit : « Il nous semble que le droit de propriété du grevé n'est pas à propre-ment parler un droit résoluble, mais qu'il est plutôt un droit « Ad Tempus » ; qu'il n'est pas un droit qui s'efface rétro-activement par l'effet d'une condition résolutoire, mais qu 'il est plutôt un droit qui finit après avoir vécu en laissant des tra-ces de lui-même ». Et plus loin, prenant acte des diverses ex-pressions ou formules qu'on trouve chez les anciens auteurs à savoir : « que l'appelé reçoit par le canal du grevé, obliquo modo, que le droit du grevé est éteint ut ex nunc et non pas ut ex iamc », il poursuit :
« Il ressort évidemment de ces expressions que le grevé remplit dans la pensée de nos Anciens Jurisconsultes un rôle nécessaire et qui ne s'efface pas rétroactivement, qu'il est pro-priétaire d'une façon ineffaçable, quoique seulement pour un temps ». (P. LACOUTURE : Nature du droit du grevé et du droit de l'appelé dans les substitutions permises. Thèse, Paris 1869, p. 159).
M. NIVARD énonce la théorie et en tire la principale consé-quence : « De telle sorte que, pour expliquer la résolution, par l'ouverture de la substitution, des actes d'aliénation émanant du grevé, il faut dire non point qu'il est propriétaire sous con-dition résolutoire, car le droit de l'appelé s'ouvre « ut ex nunc » et non « ut ex tune », mais qu'il a un droit de propriété tempo-raire, et qu'il n'a pu par conséquent transférer à des tiers des droits plus durables que les siens ». (NIVARD : Du Contrat de gage en Droit Romain et des substitutions prohibées dans leurs origines coutumières et sous le Code Napoléon. Thèse, Paris 1867, p. 51).
En effet, voilà bien l'intérêt, l'avantage de cette théorie. Le grevé a un droit qui s'éteint avec lui, un droit « viager » comme dit M. NIVARD, un droit « Ad Tempus », et il ne peut évi-demment transférer à des tiers un droit plus important que le sien, un droit perpétuel, ou seulement un droit qui excéderait son temps de vie. L'appelé recevra donc intacts les biens subs-titués, nets de tous droits antérieurs qui vont s'éteindre du fait même de son avènement à la propriété, puisque cet avènement coïncide avec la mort du grevé.
C'est le même avantage que M. DEMOGUE voulait atteindre en essayant de remplacer la rétroactivité par la même notion de propriété « Ad Tempus ». Pour protéger l'appelé, au lieu d'abolir la propriété du grevé dans le passé, mesure radicale mais peu juridique, on ne lui donnera qu'une propriété tempo-raire jusqu'à sa mort. Son droit et tous ceux qu'il aurait confé-rés seront donc anéantis par cet événement, mais sans rétro-activité.
Enfin, récemment M. NAQUET dans une note (S. 1922.1.25) écrit : « Le grevé devient plein propriétaire « Ad Tempus ».
La jurisprudence a fait rarement état de cette théorie. Au lieu de précéder la doctrine comme pour la Théorie de la Condi-tion, elle n'a fait ici que la suivre. Sa véritable théorie, ou du moins celle à laquelle elle se réfère le plus souvent, est la théo-rie de la condition, ainsi que nous l'avons vu.
Nous avons relevé deux arrêts qui employaient les termes de droit « Ad Tempus ».
Le premier est de la Chambre des Requêtes du 12 Février 1896 (S. 1896.1.305, Note LYON-CAEN, D. 1896.1.546). La Cour voulait assimiler à une substitution prohibée pour l'annuler comme telle, le legs fait par la dame Fusco, de la pleine proprié-té de ses biens, meubles et immeubles, pour les deux tiers à la Société Amicale des Anciens Elèves de l'Ecole Centrale, et pour l'autre tiers à la Société des Ingénieurs Civils, « voulant que si, par la suite des temps, l'une ou l'autre de ces deux sociétés ve-nait à disparaître, le legs à elle fait retournât entier à celle qui survivrait, et que, dans le cas où ces deux sociétés cesse-raient d'exister, tous les biens, par elle légués, seraient mis à la disposition du Conseil Municipal de. Paris. L'arrêt s'applique à voir dans cette disposition tous les caractères d'une substi-tution prohibée : libéralités successives, charge de conserver et de rendre, car l'emploi de deniers était ordonné, ordo succes-sivus, etc ...... et conclut : « Attendu que c'est sur leur tête (per--
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Le second arrêt a été rendu par la Cour de Limoges, le 27 Février 1900 (D. 1902.2.281). Il s'applique à distinguer de la substitution un double legs conditionnel ; on y voit cette phrase: « Que la propriété du légataire conditionnel est une propriété résoluble, tandis que celle de grevé est une propriété « Ad Tempus ».
Ces deux arrêts font partie de l'étrange jurisprudence sur la distinction des legs conditionnels et des substitutions. Pour la Cour de Cassation, la substitution, dite permise, s'analyse en un double legs conditionnel ; malgré cela, la jurisprudence arrive à faire, dans certains cas, une distinction entre les deux genres de disposition (1). Cette distinction résiderait, d'après certains arrêts, dans l'absence de rétroactivité de la condition pour les substitutions.
Et ces termes de propriété « Ad Tempus », mal compris par la jurisprudence, signifient simplement que la propriété du grevé, tout en étant conditionnelle, n'est pas résoluble rétroac-tivement. D'où l'existence de deux propriétés successives, ca-ractère distinctif des substitutions. En somme, la jurisprudence n'a cherché dans cette théorie qu'une justification de ses pro--
(1) Cette distinction est quelquefois faite dans la même affaire. La jurispru-dence a en effet reconnu que la même disposition testamentaire pouvait consti-tuer une substitution permise à l'égard de certaines personnes et un legs condi-tionnel valable à l'égard d'autres personnes. La Chambre des Requêtes a admis ce cumul dans deux arrêts. Le premier fut rendu le 18 Décembre 1900 (D. 01.1.121, Affaire Epoux Plé c/consorts Piper). Le testateur avait légué à sa fille l'usufruit de la quotité disponible de sa succession, et la nue-propriété des mêmes biens, sous la condition résolutoire qu'elle décéderait sans enfant. Dans ce cas, la nue-pro-priété était léguée à des collatéraux sous le même événement jouant sous condi-tion suspensive. Au cas contraire (existence d'enfants), cette même nue-pro-priété était grevée aux mains de la légataire de la charge de rendre au profit de ses enfants. De toute façon, le testateur prévoyait l'emploi de la quotité dispo-nible en rente 3 % nominative et inaliénable. La Chambre des Requêtes vit dans cette disposition une substitution vis-à-vis des enfants, et un legs conditionnel valable au profit des collatéraux. La même solution fut donnée dans une hypo-thèse semblable (Aff. Avy c/Boccacio, Req. 24 Mai 1927, D. H. 1927, p. 402). pres décisions. Cette expression de propriété « Ad Tempus » n'est donc pas une explication, mais une simple description, un simple énoncé des caractères juridiques correspondant à la si-tuation, de l'existence de laquelle le juge est convaincu.
C 'est en effet l'idée que se font plusieurs auteurs, de cette explication par la propriété « Ad Tempus ».
MM. BAUDRy-LACANTINERIE et COLIN ne s'en montrent pas satisfaits :
« En disant que le grevé est propriétaire Ad Tempus des biens substitués, on constate sans doute le mécanisme de la subs-titution, mais il est difficile de croire qu'on en donne l'explica-tion juridique ». (Op. Cit., p. 476, n° 3075).
Il en est de même de M. VIALLETON : « Conception très ac-ceptable, mais qui a le défaut de décrire l'état de choses au lieu de le caractériser juridiquement, et par conséquent de ne pas porter en elle le principe des solutions nécessaires ».
Nous allons examiner si la théorie de la propriété « Ad Tempus » est plus qu'une simple description, et peut constituer un véritable système d'explication.
CHAPITRE II — SECTION II — PARAGRAPHE
Les deux Conceptions de cette Théorie
Dire que le droit de propriété du grevé est un droit de pro-priété « Ad Tempus » n'est pas suffisant. Le grevé n'est qu'une pièce du mécanisme complexe de la substitution. Après lui, vient l'appelé, à qui les biens doivent être transmis ; et il s'agit de savoir précisément comment ces biens lui seront transmis.
PARAGRAPHE PREMIER I* Conception : L'appelé recueille les biens substitués dans la
succession du grevé propriétaire " ad tempus "
La plupart des partisans de la propriété « Ad Tempus » déclarent que l'appelé recueille les biens substitués dans la suc-cession du grevé, et à titre d'héritier. Le grevé n'ayant les biens que pour un temps, le temps de sa vie, et n'ayant pu conférer aux tiers des droits réels valables sur ces biens que pour le même temps, il est évident que ces biens se retrouveront à son décès. Ils feront donc partie de la masse de sa succession ; et l'appelé, qui, dans la substitution permise de l'article 1048, est nécessairement l'enfant du grevé, les recueillera comme hé-ritier, dans la succession de son père.
M. DEMOLOMBE dit encore (Op. Cit., p. 99 et 100) : « Et quand le droit de l'appelé s'ouvre et commence, il lui (grevé) succède, et il le continue comme un héritier succède aux droits de son auteur et le continue ; mais il ne l'efface pas et ne le résoud pas plus que le droit naissant de l'héritier n'efface et ne résoud le droit éteint de son auteur décédé ».
« Le grevé, dit M. NAQUET, devient plein propriétaire « Ad Tempus », tandis que l'appelé n'acquiert qu'une vocation héré-ditaire plus ou moins forte, mais une simple vocation hérédi-taire ». (Note S. 1922.1.25).
Cette théorie suivant laquelle l'appelé recueille les biens dans la succession du grevé ne nous paraît pas juste :
1" parce que nous ne pensons pas que l'appelé soit l'héri-tier du grevé ;
2° parce que cette théorie, quoiqu 'en disent ses auteurs, ne donne aucun résultat satisfaisant ;
3° parce que cette théorie constitue une impossibilité juri-dique.
1° Le système qui fait de l'appelé l'héritier du grevé a été repris par d'autres auteurs qui l'ont beaucoup mieux utilisé, en l'adjoignant à une charge d'indisponibilité grevant les biens substitués. Pour cette raison les rapports de succession entre grevé et appelé seront discutés plus loin (Infra, Chap. III, Ti-tre I). Qu'il nous suffise de rappeler ici que la jurisprudence s'oppose formellement à ce que l'appelé soit héritier du grevé. (V. Aff. Poitrasson-Laumonnier (S. 28.2.9) et Bouzique-Coste-- Clojenson (S. 1922.1.25) (V. Chap. I, Sect. I).
2° Du reste, que veulent MM. DEMOLOMBE et NAQUET en em-ployant la propriété « Ad Tempus » ? Empêcher le grevé de consentir à des tiers des droits plus durables que le sien qui doit nécessairement finir à son décès, — cet événement opérant comme terme extinctif de sa propriété. Eviter par ce moyen à l'appelé de subir les conséquences des actes du grevé. Conser-ver intacts les biens substitués au profit de l'appelé. En un mot empêcher ce dernier d'être ayant-cause du grevé.
Et que font ces mêmes auteurs en rendant l'appelé héri-tier du grevé ? Exactement le contraire. Si on admet que les biens substitués sont transmis par voie de succession, il faut accepter qu 'ils ne soient transmis que tels qu 'ils existaient dans le patrimoine du grevé à son décès. On ne peut en effet trans-mettre à ses héritiers que ce qu'on laisse, et, d'autre part, on
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Il est curieux de constater à cet égard comme les partisans de la théorie de la Condition et ceux de la propriété « Ad Tem-pus » tombent dans la même contradiction. Ils s'engagent dans leur théorie avec la ferme intention de protéger l'appelé contre le grevé, soit en supprimant le droit de ce dernier par la Rétro-activité, soit en le limitant au temps de sa vie. Puis, en cours de route, ils renoncent à employer le moyen qu'ils envisageaient au départ : là, la rétroactivité ; ici, une véritable propriété « Ad Tempus ». Comment s'étonner, dès lors, qu'ils manquent leur but ?
3° Car, il faut bien l'avouer, la propriété « Ad Tempus » de M. DEMOLOMBE et de M. NAQUET, parce qu'elle est transmis-sible au moment où elle devrait s'éteindre, n'est pas une véri-table propriété « Ad Tempus ». Un droit « Ad Tempus », par le fait seul qu'il est limité dans le temps, ne peut se survivre à lui même, et se prolonger au profit d'une autre personne. Le droit du grevé est un droit qui cesse avec sa vie. Par sa mort, ce droit s'éteint, il ne peut donc le transmettre.
M. NIVARD, à la page 51 (Op. Cit.) écrit : « Ainsi la consé-quence de la dévolution héréditaire dans la succession du grevé comme caractère de la substitution prohibée, est que le grevé a un droit de propriété viager, qui, à sa mort, passe de ses mains ou de celles du tiers acquéreur à l'appelé, si ce dernier survit ».
Cette conception d'un « droit viager » qui passe à la mort de son titulaire entre les mains d'un tiers » est absolument inadmissible. Telle est pourtant la conception que se font du droit du grevé, les partisans de la propriété « Ad Tempus ». Un droit viager s'éteint avec son titulaire. Le droit du crédi-rentier, celui de l'usufruitier ne se transmettent pas à leurs héritiers ; sans doute, en cas d'usufruits successifs, le démem-brement de propriété subsiste-t-il après le décès du premier usu-fruitier, mais le droit d'usufruit, qui existe après cet événe-ment, n'est pas celui du défunt qui aurait été transmis, c'est un autre droit qui a pris naissance, qui a pu prendre naissance à la suite de l'extinction de celui qui le précédait.
Le droit « Ad Tempus » du grevé transmissible à l'appelé par voie de succession constitue une véritable impossibilité juridique.
La théorie ainsi présentée est donc assez faible, et ne faut-il pas trop s'étonner des réfutations plutôt rapides de certains auteurs, qui semblent dénier à l'échéance du terme de la propriété le pouvoir d'anéantir les actes du grevé. Ne serait-ce pas à cause de la qualité d'ayant-cause que possède, d'après M. DEMOLOMBE et M. NAQUET, l'appelé vis-à-vis du grevé ?
« Mais, si le grevé est propriétaire « Ad Tempus » dit M. MÉRIGNHAC, il aura le droit d'aliéner définitivement ; tous les actes de disposition par lui faits subsisteront, tandis que ces actes tombent lorsque la substitution s'ouvre ». (Des substi-tutions permises. Thèse Toulouse, 1900, p. 106).
M. Dupuy est plus explicite : « Mais, comment expliquer avec ce système l'anéantissement des droits concédés par le grevé ? S'il est ainsi propriétaire à temps, il devrait avoir 1er droit, tant que dure au moins le droit de propriété, de consentir des aliénations définitives. Or, il ne le peut pas, et M. DEMO-- LOMBE ne nous donne pas la raison de cette impossibilité ». (Des substitutions permises. Thèse, Toulouse, 1907, p. 105).
M. PLASSARD pose la même question (Note D. 1925.1.189) : « Comment justifier alors l'anéantissement des aliénations consenties par le grevé pendant la durée de son droit » ?
La réponse à ces questions semble facile. Ces droits, ces aliénations consenties par le grevé tombent parce que, proprié-taire « Ad Tempus », il n 'a pu consentir que des droits, des alié-nations temporaires, et n'excédant pas le temps de sa proprié-té. Seulement, il ne faut pas compromettre ces résultats, en di-sant que ce droit viager est transmissible par succession, ce qui, si cela était possible, rendrait l'appelé ayant-cause du grevé.
CHAPITRE II — SECTION II — PARAGRAPHE II
PARAGRAPHE DEUXIÈME IIe Conception - Le grevé ; propriétaire à terme extinctif, et
l'appelé i propriétaire à terme suspensif
Nous ne pouvons donc concevoir la propriété « Ad Tem-pus » du grevé comme transmise par droit héréditaire à l'ap-pelé. Pour éviter la répercussion des actes du grevé sur la pro-priété de l'appelé, il faut nécessairement supprimer tous rap-ports juridiques entre eux. Cette transmission successorale de biens est donc inconcevable. Il faut que leurs droits respectifs ne procèdent pas l'un de l'autre, mais procèdent tous deux d'une troisième personne qui serait leur auteur commun, et cela, au moyen d'un titre différent.
Aussi, nous semble-t-il plus logique et plus conforme aux principes juridiques, de concevoir la propriété à terme du gre-vé, comme l'on conçoit la propriété soumise à cette autre moda-lité qu'est la condition.
Le testateur transférerait par le même acte, son testament: 1° Une propriété « Ad Tempus » au grevé pour durer jusqu'à sa mort ; 2° Une propriété « Ad Tempus » à l'appelé pour pren-dre date à la mort du grevé. Le grevé aurait ainsi une pro-priété à terme extinctif, et l'appelé une propriété à terme sus-pensif —, de même que dans la théorie de la propriété condi-tionnelle, le premier légataire avait une propriété sous condi-tion résolutoire, et le second une propriété sous la condition suspensive correspondante.
Ainsi, tous deux tiendraient leurs droits du testateur ; mais, — supériorité incontestable sur le système conditionnel, — l'appelé recueillerait ici les biens substitués des mains du grevé, et non pas directement du testateur, car la propriété du grevé ne serait non pas résolue rétroactivement, mais simple-ment éteinte. Le grevé pourra donc servir d'intermédiaire en-tre le disposant et l'appelé, de support à la propriété des biens substitués. Et qui mieux est, l'appelé, tout en recueillant les biens des mains du grevé, ne les recueillerait pas du chef de ce dernier par droit de succession ou autrement, mais du chef du disposant en vertu de la libéralité spéciale qui lui aurait été faite.
L'appelé ne serait donc pas l'ayant-cause du grevé. La transmission des biens qui se ferait entre grevé et appelé se-rait toute matérielle, sans aucun titre juridique ; ce ne serait qu'une simple remise de possession ; il n'y aurait que déli-vrance et non pas transfert ; celui-ci s'accomplirait entre tes-tateur et appelé, et aurait pour cause une libéralité distincte de celle faite au grevé.
Un tel système serait donc l'application parfaite de la ma-xime : « Tenet a gravante non a gravato ».
C'est bien ainsi que M. JOSSERAND conçoit l'opération, sem-ble-t-il : « L'opération apparaît bien comme accomplie en deux temps, et l'avènement du deuxième n'efface pas complètement le premier ». (JOSSERAND. - Cours Positif de Droit Civil Fran-çais, 2e éd., t. 3, p. 1042).
Cela paraît aussi correspondre à l'opinion de M. DEMOGUE qui, ne l'oublions pas, cherche à légitimer le système de la pro-priété « Ad Tempus », non pas pour lui-même, comme système originaire, — mais pour l'appliquer à la condition et suppri-mer la rétroactivité :
« L'aliénateur sous condition transfère dès maintenant un droit de propriété, mais son droit.... il ne le transfère pas tout entier ; il le divise en deux parts, et il ne transfère que la por-tion de son droit afférente à l'époque postérieure à l'avènement de la condition Du moment que l'on admet ce partage du droit de propriété dans le sens de la durée, on ne rencontre plus aucun obstacle ». (R. DEMOGUE. De la nature et des effets du Droit Eventuel, Rev. Trim., 1906, p. 253).
Si nous faisons abstraction des mots de « condition » qui ne nous intéressent pas ici, et si nous remplaçons — d'une part l'aliénateur sous condition, qui conserve pour lui un tronçon de propriété, par le testateur qui confère ce droit de propriété au grevé, — et d'autre part, l'acquéreur sous condition suspen--
CHAPITRE II — SECTION II — PARAGRAPHE II 83 sive, à qui est transféré le second tronçon de propriété, par l'appelé, il semble que nous soyons tout à fait dans l'hypo-thèse de la substitution. Là, en effet, le testateur scinde son droit en deux dans le sens de la durée, en donne la première partie au grevé et la seconde à l'appelé.
Cette théorie serait vraiment attrayante, mais avant de l'accepter, il convient d'examiner si : 1° une propriété peut être ainsi constituée à terme (Section III), et si : 2° de quelque avis que l'on soit sur la légitimité de cette propriété, celle-ci peut correspondre à tous les éléments du statut de la substitu-tion, que doit respecter intégralement toute théorie qui pré-tend expliquer le mécanisme de cette institution. (Section IV). Etude de l'existence de la propriété " Ad Tempus"
PARAGRAPHE PREMIER
Position de la Question
Un droit de propriété peut-il être constitué à terme ? Tel est le problème que nous voudrions examiner.
Il y a un premier point certain, c'est que le Code ne parle pas de droit de propriété à terme, et qu'il n'en donne, expres-sément du moins, aucun exemple. Cela est d'autant plus remar-quable, que la notion de propriété conditionnelle est très con-nue, très employée, et rend d'immenses services.
Il est de plus traditionnel de dire que la perpétuité est un des principaux attributs de la propriété, et qu'il est certaine-ment contenu dans la formule de l'article 544, d'après laquelle le droit de propriété est le droit de disposer « de la manière la plus absolue ».
Pourtant, beaucoup d'auteurs reconnaissent la possibilité d'une propriété à terme. M. NAQUET, qui soutient que le droit de propriété du grevé est un droit « Ad Tempus », écrit : « On objecte que le droit de propriété consiste dans la faculté de jouir et de disposer des choses de la manière la plus absolue, et est par cela même perpétuel. Mais c'est là une erreur. Si la perpétuité est de la nature du droit de propriété, elle n 'est pas de son essence ». (Note S. 1922.1.25).
Nous ne voulons en aucune façon examiner ici le fondement rationnel de la perpétuité de la propriété, ni aborder le problè--
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Perpétuité de la propriété, qu'est-ce à dire O?
Faut-il entendre par là que ce droit est immuable dans son existence ? Non, évidemment. Comme tous les droits, le droit de propriété disparaît et meurt soit avec son objet, soit avec son titulaire.
L'objet de l'appropriation étant anéanti, il est évident que le droit s'éteint, car il n 'a plus aucune raison d'être. « Il faut, dit M. de VISSCHER, se garder de concevoir nos droits comme des entités abstraites semblables aux idées platoniciennes, des types immuables planant au-dessus des contingences du monde matériel. Nos droits prennent corps et figure sur les biens dont ils garantissent l'usage ». (Du Jus Abiotendi, Rev. Trim., 1913, p. 338).
Cet anéantissement de l'objet, qui entraîne avec lui la dis-parition du droit, peut être, — soit matérielle : cas d'incendie total, — soit juridique. La loi par exemple peut soustraire aux actes d'appropriation une chose qui se trouvait antérieurement dans le commerce, comme cela s'est produit sous la seconde République, pour les esclaves dans les Colonies (Décret du 27 Avril 1848).
Le droit de propriété disparaît aussi avec son titulaire. A la vérité, comme, dans ce cas, l'objet demeure, et qu'il est aus-sitôt approprié par un autre sujet de droit, on a prétendu que le droit ne mourait pas pour renaître aussitôt, mais qu'il était transféré.
Ces transferts peuvent se faire volontairement et se réa-liser par conventions. Ils peuvent aussi avoir lieu involontai-rement par l'effet de la loi. La dévolution successorale en est un exemple. Ce transfert involontaire se produit aussi dans
(1) Voir à ce sujet la thèse récente de M. CHAUFFARDET, Aix 1933 : « Le pro-blème de la perpétuité de la propriété. - Etude de sociologie juridique et de droit positif ». l'abandon pur et simple par le propriétaire actuel, suivi de l'occupation ou de l'appropriation par un autre sujet de droit au moyen de la prescription acquisitive.
Le droit de propriété, en effet, ne peut s'éteindre par le non-usage. De même qu'il ne peut naître sans que le droit pré-cédent s'éteigne, — il ne peut s'éteindre sans que naisse un droit subséquent. Ces naissances et morts de droits sont simul-tanées, si bien que l'objet est toujours soumis à un droit de pro-priété. Il n'y a donc aucune interruption de propriété.
On comprend dès lors facilement que dans le langage on ait séparé ce droit de son titulaire, alors qu'au contraire on l'identifiait avec son objet ; d'où l'expression de transfert du droit. « Le droit lui-même n'est pas destiné à s'éteindre, disent MM. COLIN et CAPITANT, il se perpétue en se transmettant ». (Cours Elém. de Droit Civil Français, 7e éd., 1.1, p. 735, n° 693).
C'est là, pensons-nous, un procédé de langage plutôt que l'expression de la vérité juridique. Car il est évident qu'il n'y a de droit qu 'en fonction de la personne, du sujet qui en béné-ficie ou qui peut l'exercer. On est donc obligé de reconnaître que le droit s'éteint non seulement avec son objet, mais aussi avec son titulaire. La perpétuité du droit de propriété n'existe donc pas dans ce sens.
Le Marquis de V AREILLES-SOMMIÈRES donne, à notre avis, une meilleure analyse de la perpétuité de la propriété, en di-sant que « c'est une conséquence nécessaire, ou mieux, un des côtés de la généralité du droit ». Selon lui, le droit de propriété est un droit général aux services d'une chose, donc aux services perpétuels de la chose. (La définition et la notion juridique de la propriété, Rev. Trim., 1905, p. 485. Voir aussi p. 456 et s.).
Est-ce à dire que, même au cas de transfert, le propriétaire va conserver sur la chose aliénée un droit perpétuel ? Non évi-demment ; car, comme le dit M. DE VAREILLES, en aliénant la chose, le propriétaire « actualisera et tirera d'un seul coup tous les services futurs de son droit ». (Op. Cit., p. 459).
La perpétuité du droit de propriété n'empêche donc pas
CHAPITRE II — SECTION III — PARAGRAPHE 1 37 que ce droit repose temporairement sur un titulaire. Cela veut-il dire que la propriété puisse être constituée d'une manière tem-poraire, à terme ? Non, bien au contraire, car un propriétaire à terme n'aura pas droit aux services perpétuels de la chose, mais seulement aux services de la chose pour un temps. Et s'il aliénait la chose, il outrepasserait son droit, car ce serait une manière de réaliser à son profit tous les services de la chose aux-quels il n'a pas droit, — à moins toutefois de ne transférer à l'acquéreur que le droit tronqué qui est le sien.
Ces observations sur la notion de perpétuité délimitent le problème que nous voulons examiner.
Nous avons écarté la question de la légitimité en droit na-turel de la perpétuité de la propriété.
D'autre part, il est patent que tous les droits de propriété sont temporaires, en ce sens qu'ils ne résident que pendant un certain temps sur la tête d'une même personne. Ils disparais-sent en effet, ou se transfèrent ; en ce dernier cas, ils changent de titulaires.
Nous n'examinerons même pas ici si, réellement, dans la vérité juridique des termes, un droit de propriété se transfère ou non. Nous chercherons seulement à savoir dans quelles con-ditions ce transfert se produit, ou, si l'on veut, avec quels at-tributs naît ce droit nouveau qui remplace l'ancien. Normale-ment, dans tout transfert volontaire ou involontaire, conven-tionnel ou légal, les services généraux et futurs du droit pas-sent intégralement de la tête du propriétaire précédent sur celle du suivant.
Exceptionnellement une situation différente peut-elle exis-ter f Un propriétaire peut-il ne transférer les services futurs de la chose que pour un certain temps, et conserver pour lui ceux de la période suivante ? Peut-il subordonner la durée de la propriété qu'il transmet à l'échéance d'un terme % Peut-il scinder son droit dans le temps, en attribuer une partie à un premier titulaire, et une autre à un second titulaire ? En d'au-tres termes, un droit de propriété peut-il être constitué sur la tête d'une première personne sous un terme extinctif, et sur la tête d'une seconde personne sous le terme suspensif corres-pondant i
Car, à une propriété à terme extinctif doit nécessai-rement correspondre une propriété à terme suspensif, — de même qu'à une propriété sous condition résolutoire correspond nécessairement une propriété sous condition suspensive. N'est-ce pas, d'ailleurs, la situation de deux propriétaires conditionnels, qui a été l'occasion pour MM. DEMOGUE et CHAUSSE d'exposer la situation de deux proprié-taires « Ad Tempus » ? Comment expliquerait-on la constitu-tion d'une propriété atteinte de déchéance certaine, si cette déchéance ne devait profiter à personne ? La propriété ne pou-vant rester en suspens, le droit, qui cesse automatiquement sur la tête d'une personne, doit automatiquement être constitué au profit d'une autre personne, sans qu'on puisse, ici, attendre une occupation ou une prescription acquisitive. Celui qui a cons-titué un tel droit à terme a nécessairement eu en vue l'attri-bution à une autre personne de la seconde partie du droit scin-dé en deux dans le sens de la durée.
Certes, c'est là une situation exceptionnelle et qui semble incompatible avec la définition du droit de propriété donnée par M. DE V AREILLES : « Un droit général aux services futurs de la chose ».
Pourtant, on a cru reconnaître dans le Code l'existence de : « propriétaires à terme ». A part le grevé et l'appelé, se-raient dans une telle situation l'écrivain possesseur du droit dénommé « propriété littéraire », le bénéficiaire d'une conces-sion temporaire, et le superficiaire ; — ce dernier dans certai-nes occasions seulement, lorsqu'il est locataire d'un terrain sur lequel il a bâti avec la permission du propriétaire, et que son droit réel de superficie est censé finir avec son droit personnel de locataire, à l'expiration du bail.
Cela revient à dire que ces titulaires ou leurs héritiers au-raient un droit de propriété analogue à celui du grevé, une pro-priété affectée d'un terme extinctif : cinquantième année sui-vant la mort de l'écrivain, fin de concession, échéance du bail. Ce même droit de propriété existerait respectivement, sous le même événement, jouant le rôle de terme suspensif, au profit du public et principalement des éditeurs, au profit de l 'Etat représenté par l'autorité concédante, ou au profit du proprié-taire du terrain loué.
Qu'il nous soit permis d'examiner rapidement, si réelle-ment les droits des titulaires précédents sont de véritables droits de propriété, ou du moins des droits de propriété consti-tués à terme. (Par. II).
Ensuite, nous nous demanderons si une telle propriété est possible juridiquement, si son existence est compatible avec les notions traditionnelles que nous avons du droit de propriété et du droit à terme. (Par. III).
PARAGRAPHE DEUXIÈME
Prétendus exemples de propriétés à terme
I. — PROPRIÉTÉ LITTÉRAIRE
Peut-on parler de propriété sur les choses de l'esprit, c'est-à-dire concevoir le droit le plus absolu, le plus réel, le plus concret aussi, — si bien que dans le langage il s'identifie avec son objet même — sur ce qu'il y a de plus fugitif, de plus abs-trait, de plus impalpable f C'est un paradoxe qu'ont soutenu beaucoup d'écrivains, précisément pour faire bénéficier leurs travaux de tous les avantages que donne la propriété, et notam-ment de celui de la perpétuité du droit. Mais c'est là une image, un procédé de langage plutôt que l'expression de la réalité. Il est évidemment certain que l'auteur a un droit sur son œuvre, mais c'est bien plus qu'un droit de propriété, c'est un droit mo-ral analogue au droit à la liberté, et portant sur la chose la plus personnelle de l'écrivain, ce qui fait qu'il existe et qu'il est tel : sa pensée elle-même. C 'est certainement dans ce sens que LAMARTINE l'entendait, et mettait ce droit à part, bien au-dessus des autres, en l'appelant : « la plus sainte des propriétés ».
C 'est ce droit moral que les autres hommes doivent respec-ter, et c'est en se réclamant de ce droit que l'auteur peut défen-dre à quiconque de publier son œuvre avant qu'il ne le veuille, et de la défigurer après cette publication. C'est donc bien un droit perpétuel comme tous les droits moraux qui sont attachés à la personnalité de l'homme, un droit qui subsiste après la publication de l'œuvre (1).
Mais du fait de cette publication, naît un autre droit qui vient se greffer sur le droit moral et qui en est la conséquence. C'est le droit de tirer profit de l'œuvre qu'on met ainsi à la por-tée de tous. C'est ce droit qu'on a voulu qualifier à tort de pro-priété littéraire. Rien n 'est plus légitime que ce droit, et dans les pays civilisés il est protégé par la loi. Mais il n'implique pas en lui-même cette protection, comme un droit de propriété ordinai-re. Il faut que la loi intervienne spécialement pour le sanction-ner. En effet, du fait même de la publication, l'auteur s'est livré lui et ses idées au public. Le public peut s'en emparer, les mettre à profit, les discuter, les combattre, etc..., rien ne pourrait s'op-poser, par exemple, à ce que quelqu'un apprenne par cœur tel ouvrage et le récite en public, même en en tirant profit, à sup-poser évidemment qu'il n'en cache pas l'origine — ce qui se-rait alors une atteinte au droit moral de l'auteur ; rien ne pourrait donc s'opposer en théorie à ce que quelqu'un recopie lui-même, imprime à ses frais ce même ouvrage pour le reven-dre à son avantage. La propriété littéraire n'existait pas du temps d'Homère et des Aèdes qui allaient par l'Hellade et l'Io-nie récitant les chants du poète aveugle. « C'est l'imprimerie, dit M. PLANIOL, qui a fait naître la question de la propriété lit-téraire ». (Traité Elém. de Droit Civil, t. I, n° 2547).
(1) V. Loi du 9 Avril 1910, Dalloz 1911.4.32. La loi du 20 Mai 1920 (D. 1921.4. 435) a établi un droit de suite inaliénable sur les œuvres d'art mises publiquement en vente.
V. aussi la note de M. NAST SOUS l'arrêt très curieux (Syndicat Prop. Artis-tique c/ Carco Francis, D. 1928-2-89).
Ce n'est donc pas un droit de propriété, c'est un droit à l'exploitation exclusive accordé par la loi du 14 Juillet 1866 pour la vie de l'auteur, et au profit de ses héritiers pour une durée de cinquante années.-
Cette protection accordée par la loi constitue si peu une propriété, que loin d'être uniforme pour toutes les choses de l'esprit, elle varie selon qu'il s'agit d'oeuvres littéraires ou d'inventions scientifiques ; à telle enseigne que les inventeurs ne jouissent de ce droit d'exploitation qu'en vertu d'un brevet délivré pour une durée de quinze années et moyennant rede-vance annuelle. Un droit de propriété ne saurait s accommoder d'une telle diversité de traitements.
Dans l'expo.sé des motifs de la loi de 186f1, M. le Conseiller RICHE prenait soin d'expliquer lui-même que ce droit, qu'il s'agissait de réglementer, n'était pas une propriété, et disait : « Dégageant la chose de la fausse logique du mot, interrogeant la nature et l'histoire de ce droit « sui generis », la majorité des auteurs, des jurisconsultes et des économistes n'y a vu qu'une concession de la loi, concession juste, mais volontaire, devant concilier par la restriction même de sa durée, la récom-pense due à l'auteur, avec l'intérêt du public ».
La Cour de Cassation a toujours été de cet avis, notam-ment par les deux arrêts de 1888 et de 1903 (D. 88.1.5 - D. 03-1-5). Dans ce dernier, elle affirmait : « La propriété littéraire n'est pas une propriété », et M. COLIN, dans sa note sous le même arrêt, le constatant, disait : « Le résultat apparaît maintenant comme définitif ».
Mais, ce qu'il est surtout intéressant de remarquer, c'est que, pour nier ici l'existence d'une propriété, certains auteurs autorisés ont donné pour raison que ce droit manquait d'un des éléments essentiels de la propriété, c'est-à-dire de la perpétuité. Ainsi, M. SARRUT, sous l'arrêt de 1888, écrivait : « Le droit des auteurs ne peut être qualifié de droit de propriété, puisque ce droit, essentiellement temporaire d'après la législation de tous les pays, manque par là même de l'un des éléments carac-téristiques essentiels de la propriété, la perpétuité » (V. Note D. 81.1.5).
On ne peut donc prendre dans ce droit appelé cornlnuné-ment « propriété littéraire » l'idée d'une propriété « Ad Tempus ».
II. — CONCESSION TEMPORAIRE
Voyons s'il en sera de même pour les concessions. Ce mot de concession a des acceptions très différentes. Nous entendons ici par ce mot, non pas les diverses autorisations ou permis-sions accordées par l'administration, ni les contrats relatifs aux travaux publics, mais seulement les actes par lesquels l'Admi-nistration subroge les particuliers ou les compagnies privées dans ses droits sur les biens domaniaux. La plupart du temps, ces subrogations se font à temps, pour une certaine durée. Il s'agit dès lors de déterminer la nature des droits auxquels l'Ad-ministration subroge le particulier ou la compagnie. Si ces droits sont des droits de propriété, et si ces concessions sont temporaires, nous pourrons alors constater l'existence d'une propriété « Ad Tempus ».
Or, il semble difficile d'admettre que l'Administration puis-se ainsi subroger des particuliers dans ses droits de propriété, pour l'excellente raison que le domaine public est inaliénable.
Nous allons illustrer ce principe de quelques exemples : ceux fournis par les concessions de chemins de fer, les conces-sions dans les cimetières, et les différentes concessions de ca-naux.
A) Concessions de chemins de fer. — La jurisprudence est tout à fait fixée sur le droit concédé aux compagnies de chemins de fer ; celles-ci n'ont qu'un droit de jouissance. C'est ce qu'af-firme un arrêt de la Chambre Civile du 20 Juillet 1866, repre-nant lui-même les termes d'un arrêt de la même Chambre du 15 Mai 1861 (S. 1861.1.888), dans l'attendu suivant : « Attendu que les chemins de fer construits ou concédés par l'Etat font partie du domaine public, et sont classés par la loi dans la gran-de voirie ; que les concessionnaires ne peuvent avoir sur ces choses qu'un droit d'exploitation et de jouissance purement mo-bilier ; que ce droit ne participe en rien de la nature immobi-lière de cette propriété ». (S. 1887.1.32).
Une conséquence de ce principe posé par la Cour de Cas-sation est que les compagnies de chemins de fer ne doivent pas la taxe des biens de main-morte, ainsi qu'en a décidé le Conseil d'Etat le 2 Juin 1853 (D. 54.3.1).
B) Concessions dans les cimetières. — Nous n'avons pas de solutions jurisprudentielles aussi décisives sur la nature du droit du concessionnaire de sépulture. Longtemps à ce sujet, on a utilisé la terminologie du droit de propriété, et employé les mots « d'appartenir, d'indivision et de revendication ». Faute de pouvoir définir catégoriquement ce droit, et de crainte d'établir un droit de propriété au profit de particuliers sur une partie du domaine public, on avait fini par l'appeler « droit de propriété sui generlt*s » ou plus simplement « droit sui generis ». (D. 57.1.311 - S. 57.1.341).
Il semble que la thèse de M. Robert LE BALLE sur ce sujet ait définitivement tranché la question. Parlant de la concession onéreuse, perpétuelle ou temporaire, M. LE BALLE, après avoir fait le procès des différentes théories qui attribuent aux conces-sionnaires, soit un droit réel, soit un double droit réel et per-sonnel, soit un double droit de nature personnelle, rappelle le principe qui domine la question : « Il est impossible de parler de propriété civile sur le domaine public ». (De la Nature du droit du concessionnaire de Sépulture. Thèse, Paris 1924, p. 108).
Puis, s'appuyant sur la loi du 3 Janvier 1924 qui permet à l'Administration de résoudre le droit du concessionnaire, mê-me du concessionnaire perpétuel, — et non plus seulement dans le seul cas où cela lui était permis auparavant : le cas de trans-lation du cimetière, — il montre qu'on ne saurait voir dans ce droit du concessionnaire un droit réel, c'est-à-dire un droit op-posable à tous, et impliquant un rapport immédiat entre le su-jet de droit, et l'objet qui doit être une chose déterminée.
Dans de telles conditions, le concessionnaire n 'a pas droit à un certain terrain, mais seulement à une certaine étendue de terrain dans le cimetière de la commune. Ce n'est pas le « jus in re », mais un simple « ;jus ad rern ». « Cette présence cons-tante de l'administration dans le contrat, écrit encore M. LE BALLE, son ingérence continue — encore que latente — dans la jouissance de l'usager, implique, à notre avis, le caractère pure-ment personnel du droit du concessionnaire ». (Op. Cit., p. 110).
Cette théorie récente de M. LE BALLE sur la nature du droit du concessionnaire de sépulture, où il remonte aux principes mêmes du droit réel et du droit personnel, nous semble d'une application assez large, pour que nous puissions l'étendre avec profit à d'autres cas de concessions que nous voulons examiner ici : les concessions de canaux.
C) Concessions de canaux. — La difficulté de connaître la nature du droit concédé sur les canaux provient de l'existence de certains canaux, qui avaient été autrefois concédés à perpé-tuité à des particuliers. Le plus important, qui fit l'objet de plusieurs décisions de la Cour de Cassation durant le cours du XIXe siècle, fut le Canal du Midi racheté par l'Etat, à la suite de la loi du 27 Novembre 1897. Il avait été concédé par le pou-voir royal par Lettres Patentes et Edit d'octobre 1666 à RIQUET, dans les termes suivants :
« Les adjudicataires desdits fiefs et péages, leurs héritiers ou ayants-cause en jouiront pleinement et incommutablement. sans qu'ils puissent être censés ni réputés domaniaux, ni su-jets à rachat ». (V. Note S. 1912.1.52).
S'agissait-il bien de la concession d'un droit de propriété ?
Il faut d'abord faire remarquer que le mot de « droit de propriété » n'avait pas, dans l'Ancien Droit, la signification absolue qu'il a maintenant, — le Roi avant sur toutes les par-ties du Royaume appropriées privativement par ses sujets, le domaine éminent.
De plus, dans toutes les décisions qui furent rendues du-rant le XIX' siècle sur ces canaux concédés à perpétuité, tout en reconnaissant une certaine propriété privée aux concession-naires, les Tribunaux rappellent que ces canaux « sont grevés d'une servitude perpétuelle de navigation », et « que sous le rapport de la navigation, ils n'en demeurent pas moins une dépendance du domaine public ». (S. 1868.1.171 - S. 1866.1.57).
M. MESTRÉ (Note sous S. 1912.1.521) s'étonne d'une telle conception, qui juxtapose sur une même chose deux droits natu-rellement exclusifs, et aussi absolus qu'un droit de propriété privée et le droit de l'Administration sur le domaine public.
Les biens du domaine public sont inaliénables par défini-tion même. Comment dès lors supposer que l'Etat puisse faire aux particuliers l'abandon à perpétuité de son droit sur ces biens '? Un tel acte serait absolument inconcevable, en tous cas nul. Ce que l'administration peut concéder, c'est ce qu'elle con-cède aux compagnies de chemins de fer : un droit exclusif de jouissance et d'exploitation. Ce qui a pu égarer un moment sur la nature de ce droit, c'est précisément le caractère de perpé-tuité donné à la concession. Le caractère de perpétuité est natu-rellement attaché au droit de propriété, parce que justement ce droit se suffit à lui-même, et ne dépend d'aucune autre per-sonne. La perpétuité est en somme un corollaire des caractères absolu et exclusif du droit de propriété.
Il est rare au contraire de rencontrer la perpétuité appli-quée à d'autres droits, soit réels, soit personnels, les premiers n'étant que des démembrements du droit de propriété, les se-conds n'existant que relativement à d'autres personnes. Ces droits sont donc de leur nature instables, éphémères et destinés à disparaître, comme toutes dérogations au droit commun.
Aussi, rien de plus naturel que cette tendance à qualifier tout droit perpétuel de droit de propriété.
Parlant des biens du domaine public, M. BLAEVOET écrit : « Etant inaliénables et imprescriptibles pendant tout le temps de leur affectation à un service public, on ne voit pas comment un particulier pourrait les avoir acquis ». (Note sous C. P. Sei-ne, 2 Mars 1928 D. 1928.3.61).
« La notion de domanialité est exclusive de la notion de propriété » dit M. G. TEISSIER (Conclusions sous C. E., 16 Juil-let 1909 D. 1911.3.73).
Il semble donc bien établi que le droit du concessionnaire perpétuel n'est pas un droit de propriété ; le droit du conces-sionnaire temporaire ne l'est donc pas non plus.
« D'ailleurs les concessions temporaires et les concessions perpétuelles, dit M. MESTRÉ (Loc. Cit.), présentent exactement la même nature juridique ; elles ne diffèrent que par la durée ; le droit reconnu dans les deux cas est au fond le même. Ce qui est incompatible avec le domaine public, c'est la constitution même temporaire d'un droit privé quelconque ».
Le Conseil d'Etat, du reste, semble considérer ce principe comme indiscutable, puisque dans sa décision du 22 Mars 1851 (S. 1851.2.450) il exempte de la taxe des biens de main-morte, les canaux concédés temporairement à des compagnies privées.
Quant aux canaux d'irrigation, on cite souvent à leur pro-pos, un arrêt de la Chambre Civile du 1er Avril 1884 (S. 85.1.85) qui semble reconnaître aux concessionnaires de tels canaux un droit de propriété. Nous ferons remarquer d'abord que cette décision a été rendue dans un but fiscal, celui de rendre exigi-ble les droits de mutation et de transcription, — et par là même perd beaucoup de sa force ; ensuite, que les mots de « propriété privée » qui figurent en tête de l'arrêt semblent avoir dépassé la pensée du juge, étant donné qu'ensuite les attendus insistent surtout sur le « caractère immobilier du droit » et le qualifient de « droit emphytéotique », de « droit susceptible d'hypothè-que » — toutes expressions qui semblent devoir être interpré-tées çomme des atténuations ou des mises au point des termes de « propriété privée » ; enfin qu'il est rappelé que ce droit s'exerce sous « la réserve du droit de surveillance et de police de l'Administration ». Aussi l'arrêtiste au Dalloz (Note D. 1884.1.345) fait-il cette remarque : « Sans doute, ce droit de propriété n'est pas absolu, en ce qu'à raison de la destina-tion publique et perpétuelle à laquelle ils sont affectés, ces ca-naux demeurent grevés à perpétuité aussi de la servitude de rester en cet état, et sont soumis à certaines lois de surveillance et de police », si bien qu'il est obligé de conclure : « son droit constitue un droit réel immobilier ».
Est-il possible en effet de voir un droit de propriété dans celui qui porte sur un objet d'utilisation publique, et dans l 'exer-cice duquel peut continuellement intervenir l'Administration ? Nous ne le pensons pas, et nous nous permettons de rappeler à ce sujet l'autorité de M. Robert LE BALLE. Il y a trop de diffé-rence entre un tel droit et le droit absolu qu'est la propriété. Et si nous sommes obligés ici, en raison de la détermination et de la fixité de l'objet du droit, de reconnaître, au droit du conces-sionnaire d'un canal d'irrigation, ce que M. LE BALLE refusait au droit du concessionnaire de sépulture, c'est-à-dire le carac-tère de réalité, nous nous refusons à y voir un droit de propriété.
Ainsi les principes mêmes du droit public s'opposent à ce que la propriété des biens domaniaux que sont les voies de che-mins de fer, les sépultures dans les cimetières, les canaux de navigation et d'irrigation, puisse être concédée par l'Adminis-tartion. On ne peut donc voir une propriété « Ad Tempus » dans la concession temporaire.
D) Concession de Mines. — Un dernier exemple confirmera notre conclusion : celui des concessions de mines. Nous étu-dions séparément ce cas de concession, car les mines ne sont pas des biens domaniaux. Les mines avec le sous-sol appartiennent aux propriétaires de la surface. L'Etat, avant d'en pouvoir faire la concession, doit en exproprier le propriétaire. Ceci dit, la nature du droit de ce concessionnaire est très curieuse, du fait que le régime des mines est passé par deux étapes, celle de la loi du 21 Avril 1810, modifiée par la loi du 27 Juillet 1880, et celle de la loi du 9 Septembre 1919.
Sous le régime des lois de 1810-1880, les concessions de mi-nes étaient gratuites et perpétuelles, et conféraient aux conces-sionnaires un droit de propriété, — ce qui n'était pas impossi-ble, les mines n'étant pas dp«^^^domaniaux, — ainsi que l'affirme un Avis du Conseil d'Etat du 26 Décembre 1907 dans les termes suivants :
« Considérant.... qu'on ne saurait établir aucune analogie entre la: concession de travaux publics et la concession de mi-nes, par laquelle la puissance publique institue une propriété perpétuelle, dont le régime est fixé par les lois des 21 Avril 1810, 27 Juillet 1880 ». (Cité par BERTHÉLÉMY, Traité Elém. de Droit Administr., IXe éd., p. 780).
Depuis la loi de 1919, l'Etat n'accorde plus que des conces-sions temporaires. Et de ce fait, le législateur a jugé impossible de maintenir au droit du concessionnaire le nom de propriété. En effet, l'article 1er par. 4 de la loi du 9 Septembre 1919 porte intentionnelle-ment : « Les concessions des mines à temps cons-tituent des droits immobiliers et seront comme tels susceptibles d'hypothèques ». (Code Dalloz, p. 222).
De ce texte, nous pouvons inférer que le législateur se re-fuse à voir un droit ae propriété dans la concession à temps, et précisément à cause de ce caractère temporaire ; de même que beaucoup d'auteurs refusaient, au droit d'auteur, le nom de propriété, parce qu'il y manquait, selon eux, un élément essen-tiel à ce droit : la perpétuité.
III. — DROIT DE SUPERFICIE
Reste un dernier cas où l'on a voulu voir un droit de pro-priété « Ad Tempus », le droit de superficie. On désigne ainsi le droit qui appartient à une personne. sur les plantations ou cons-tructions adhérant à la surface d'un fonds, qui lui-même appar-tient à une autre personne.
Ce droit constituerait dans certaines circonstances un droit de propriété à terme. Dans certaines circonstances seulement, car il semble bien établi que le droit de superficie est un droit de propriété normal, et que la perpétuité est de sa nature, sinon de son essence. Ce n'est plus comme en Droit Romain un simple droit réel immobilier accordé par le Droit Prétorien sur la pro-priété d'autrui ; ce n'est pas un démembrement ou une part indivise du droit du propriétaire du sol, c 'est une véritable pro-priété juxtaposée à celle du sol et portant sur un objet différent, susceptible d'être vendue, hypothéquée, saisie immobilièrement, indépendamment de celle du sol. (D. 1905.2.240 - Grenoble 3 Mars 1903). M. LABBÉ paraît être seul à voir dans le droit de super-ficie « quelque chose de semblable à une servitude » (Note S. 1891.1.369). (Aff. De Maclo contre la Ville d'Amiens).
Au contraire, à propos de la même affaire, M. le Conseiller DEMANGEAT, s'inspirant d'AuBRY et RAU (T. 2, p. 438, par. 223), définissait dans son rapport le droit de superficie comme un droit « qui de sa nature est perpétuel comme tout autre droit de propriété ».
Dans quelles hypothèses ce droit deviendrait-il droit à terme ? Il se trouve que ce soient précisément les plus intéres-santes et les plus nombreuses, celles qui dérivent des conven-tions.
En vertu du droit d'accession (art. 552), l'article 555 du C. Civ. fait du propriétaire du sol, s'il le veut et moyennant indemnité, le propriétaire des constructions élevées sur son ter-rain par un tiers. Or, il arrive que ce propriétaire renonce par contrat au bénéficie de ce droit pour un certain temps. C 'est le cas, par exemple, du propriétaire qui donne à bail son terrain, en permettant au locataire d'y bâtir. Ce locataire deviendra alors propriétaire des bâtiments qu 'il aura construits, il pourra les vendre, et les hypothéquer. Mais cette propriété du locataire sera-t-elle affectée du terme du bail, et s'éteindra-t-elle avec son droit personnel à la jouissance du terrain et de la même manière ? Nous ne le croyons pas.
Par la convention passée entre le bailleur et le locataire, le Railleur avait renoncé à l'exercice du droit d'accession. Arrivant la fin de celle-ci, le droit d'accession se remet à jouer. L'échéance du bail marque le retour à la normale. L'article 555 s'appliquera à nouveau. Or, d'après cet article, les droits du propriétaire du sol sont les suivants : — ou reprendre les constructions moyen-nant indemnité, — ou contraindre le locataire à les démolir.
« Il est hors de doute, dit un arrêt de la Cour de Paris du 30 Mai 1864 (S. 1864.2.266), que la propriété desdites construc-tions réside foncièrement sur la tête de celui-ci (locataire) jus-qu'à l'époque fixée, soit pour leur démolition, soit pour l'acqui-sition que le propriétaire du sol se réserve d'en faire, moyen-nant un prix payé par lui ».
Le locataire a donc une propriété soumise à cette alterna-tive, une propriété soumise à la condition résolutoire que le pro-priétaire reprendra les constructions. Si, au contraire, le pro-priétaire le somme de démolir, son droit de propriété s'éteindra, non pas par l'effet d'une modalité extinctive, mais en consé-quence de la perte de son objet.
D'autre part, au droit sous condition résolutoire du loca-taire sur les constructions, correspond le droit sous condition suspensive du bailleur. Son droit de propriété, en effet, naît en même temps que celui du locataire bâtisseur, au fur et à mesure que vont s'élever les constructions. Si, plus tard, lors de la réali-sation de la condition, il s'avère que c'était lui le véritable pro-priétaire, les effets de son droit, suspendus par le droit du pseu-do-propriétaire sous condition résolutoire, rétroagiront au jour même de la naissance de ce droit.
« Le propriétaire du sol, écrit M. FRANCK-DEYZAC (Journ. des Not. ; 1936, n° 1) a le choix entre deux partis: a) obliger le constructeur à les démolir ; b) ou les conserver moyennant indemnité. Ce droit du propriétaire du sol à la conservation des constructions élevées par autrui est qualifié par la loi de droit d'accession. Il s'exerce avec la rétroactivité attachée à l'accom-plissement de toute condition résolutoire ».
De ce fait, seront anéanties rétroactivement les hypothèques consenties par le locataire bâtisseur sur les constructions qu'il a élevées. C 'est bien là, semble-t-il, l'effet d'une condition et non d'un terme.
« Attendu, dès lors, que le bâtiment construit par Fialaix, dit la Cour de Lyon dans un arrêt du 18 Février 1871 (S. 1871.2. 81) a dû être mis comme tel dans le commerce ; qu'il a pu être frappé d'hypothèque et notamment de l'hypothèque légale de la mineure Pélisson, sous la condition résolutoire, toutefois, qui affecte la durée de son existence ».
Et si l'alternative de l'article 555 n'existait pas, ce qui peut arriver, puisque cet article n'est qu'interprétatif de la volonté des parties, et qu'il peut y être dérogé, — si, dans l'acte de bail, le bailleur et le locataire avaient convenu que la propriété du locataire cesserait de façon certaine à telle époque déterminée, — la propriété conditionnelle de ce locataire deviendrait-elle une propriété à terme ? Nous ne le pensons pas.
Car, ici encore, l'échéance du bail, ou toute autre époque prévue par la convention, n'est pas un terme qui affecte la pro-priété, c'est le moment fixé pour le retour au libre jeu de la loi et du droit d'accession. Mais ici, l'exercice de ce droit se fera sans aucune incertitude, sans aucune éventualité.
H est vrai que tout ce passera comme si l'expiration du bail jouait comme terme extinctif de la propriété du locataire, et terme suspensif de celle du bailleur. Mais là n'est pas la raison profonde de ce changement de situations. Le bailleur deviendra propriétaire des constructions par l'effet du droit d'accession qui se remettra à jouer purement et simplement dans le sens prévu par la convention. Quant au supernciaire, son droit s'éteindra par suite de la disparition juridique de l'objet. Sa propriété sera abolie par la loi qui édicte que le propriétaire du terrain sera propriétaire de : « tout ce qui s'y unit et s'y incor-pore ». Elle sera abolie par la loi, qui recommencera automati-quement à s'appliquer dès l'expiration de la convention, qui, jusque-là, l'avait suppléée et écartée.
C'est d'ailleurs, senlble-t-il, l'opinion de la Cour de Cassa-tion, contenue dans un arrêt de la Chambre Civile du 14 Décem-bre 1921 (Rép. prat. du Not. et de l'Enreg. n° 20.446) : « Attendu que la clause du bail contient une dérogation à ce droit commun (de l'accession) ; mais, qu'elle n'apparaît que comme une renon-ciation par le bailleur à se prévaloir pendant la durée du bail de son droit d'accession ; qu'à l'échéance du bail, ce droit opérant avec toutes ses conséquences légales, les constructions que ce locataire s'était interdit d'enlever sont devenues hic et nunc, ,par l'effet de la loi la propriété des ayants-droit du bailleur, sous l'obligation de verser la somme représentant la valeur déterminée, conformément aux stipulations du bail ; que dès lors, on ne peut voir dans cette somme qu 'une indemnité et non un prix de vente ».
C'est bien par conséquent « par l'effet de la loi », — qui édicte le mode d'exercice du droit d'accession, — que, respec-tivement, naissent et meurent les droits du locataire et du bail-leur sur les constructions, et non par l'effet de la modalité du terme. ,.
D'ailleurs, comment le bailleur pourrait-il posséder un droit à terme ? Comment et par qui, ce droit pourrait-il lui être cons-titué ? Faut-il dire que le droit de propriété, qui lui appartient normalement sur les constructions, est scindé par lui en deux parties dans le sens de la durée, selon l'expression de M. DEMO-- GUE, et qu 'il en transfère la première partie au locataire et s'en réserve la seconde 1 Mais, comment cela serait-il possible ? Com-ment pourrait-il disposer d'un droit qui n'existe pas encore, puisque les constructions ne sont pas encore élevées au moment de la convention ? Il ne peut donc y avoir à son profit constitu-tion d'une propriété à terme suspensif.
D'autre part, aucune propriété à terme extinctif ne sera transférée au locataire bâtisseur. Son droit ne naîtra que par l'acte de construire qu'il accomplira et à son profit exclusif. Sa propriété sera pleine, entière, perpétuelle ; il aura droit à tous les services généraux et perpétuels des constructions qu'il aura élevées. Seulement la loi intervient et anéantit son droit au pro-fit du bailleur. On peut voir dans cette opération un transfert involontaire, légal, (le droit de mutation immobilière n'est pas exigible sur l'indemnité à verser), mais non l'effet du déclen-chement du mécanisme du terme.
Une autre convention également très employée est le bail, avec permission de bâtir, assorti d'une promesse de vente. Ici encore la propriété du locataire bâtisseur sera conditionnelle. H sera propriétaire des constructions, sous la condition résolu-toire qu'il ne réalisera pas la promesse de vente. Si, au con-traire, il la réalise, il deviendra propriétaire du terrain, ce qui permettra au droit d'accession de jouer à son profit. D'autre
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H ne s'agit donc pas d'un terme. Le droit de superficie est un droit de propriété normal, et comme tel, ne saurait être éteint par la seule échéance d'un terme. La jurisprudence d'autrefois refusait de voir dans le droit du superficiaire un droit de pro-priété, plutôt que d'accepter l'existence d'un droit de propriété « Ad Tempus ». C 'est ce que fait l'arrêt de la Chambre Civile du 8 Juillet 1851 (S. 1851.1.682) motif pris que « le droit de pro-priété ne saurait être borné par le temps ». f
Enfin, il est curieux de voir M. DEMOLOMBE, partisan de la propriété « Ad Tempus » pour les substitutions, écrire le pas-sage suivant, après avoir constaté que la loi belge du 16 Janvier 1824 fixe au droit de superficie un terme, ou plutôt une déchéance après une période de cinquante ans.
« On ne pourrait pas, chez nous, en l'absence d'une loi imposer une telle limite de temps à un droit qui constitue une propriété, et qui est conséquemment comme telle, permanent et perpétuel, excepté seulement les chances d'extinction du droit de propriété eu égard aux différents objets sur lesquels il repose ». (Distinction des biens 1.1, n° 483 quater, in finé).
Le droit du superficiaire ne saurait donc être, dans n'im-porte quelle hypothèse, un droit de propriété « Ad Tempus » qui cesse à l'échéance d'un terme. Nous arrivons ainsi pour lui, à la même conclusion que pour le droit de l'écrivain, et que pour celui du cessionnaire temporaire. Leurs droits ne sont pas des propriétés à terme, mais tantôt des monopoles d'exploitation, tantôt des droits de jouissance, tantôt des propriétés sous condi-tion, ou anéanties par la loi. En aucun cas, le terme n 'intervient. D'ailleurs le législateur lui-même n'a-t-il pas refusé un droit de propriété au concessionnaire de mines, depuis que ces conces-sions ne peuvent plus être constituées qu'à terme ?
PARAGRAPHE TROISIÈME
Le droit de propriété et le droit à terme
Cette conclusion uniforme n'est d'ailleurs qu'une proposi-tion qu'on pourrait affirmer et énoncer « a priori », à la simple considération des principes traditionnels du droit de propriété et du droit à terme.
Admettre qu'un terme puisse affecter un droit de propriété serait admettre que deux personnes puissent, en dehors du régime de l'indivision, avoir chacune sur la même chose un droit de propriété privatif. Il y aurait donc là une impossibilité juri-dique.
En effet, le terme suspensif, comme toute modalité, n'a d'influence que sur l'efficacité du droit et non sur son existence. Un droit à terme existe, ses effets seuls sont suspendus. Il en résulte que deux propriétés, l'une soumise à un terme extinctif, l'autre à un terme suspensif, seraient, non pas successives, mais contemporaines. Elles coexisteraient sur le même objet, seul leur exercice serait successif.
Or, — sans parler ici du droit des associés sur les biens sociaux, hypothèse essentiellement différente, — deux droits de propriété ne peuvent, en dehors du régime de l'indivision, coexister et avoir chacun en même temps la même chose pour objet. C'est ainsi qu'un canal concédé à perpétuité ne peut, à la fois, faire partie du domaine public et constituer pour le conces-sionnaire une véritable propriété privée. (V. Mestre Op. Cit.). Voici d'ailleurs ce que dit M. DE V AREILLES-SOMMIÈRES à ce sujet : « Mais il y a un droit, un seul, avec lequel le droit de propriété est inconciliable sur une même chose : c'est un autre droit de propriété ». (Op. Cit. p. 470).
De plus, le droit de propriété résidant essentiellement dans un rapport direct et immédiat entre le sujet de droit et l'objet du droit, on ne saurait concevoir un droit de propriété dont l'exercice serait mis en échec par l'exercice d'un droit concur--
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Deux droits sous condition sont, à première vue, dans une situation semblable à celle de deux droits à terme, mais ce n'est là qu'une apparence, et il est facile de répondre à la question suivante que pose M. NAQUET (Note S. 1922.1.25) : « Pour quel motif l'adjonction d'un terme serait-elle prohibée plutôt que celle d'une condition ? ».
L'adjonction d'une condition est permise, car tôt ou tard jouera la résolution ; et on sait d'avance qu'il n'y aura jamais qu'un seul titulaire d'un droit privatif exclusif et perpétuel sur la chose, c'est-à-dire d'un droit de propriété. Il n'y a pas en réalité deux droits conditionnels, mais un seul droit exercé aujourd'hui par le propriétaire sous condition résolutoire et à l'événement de la condition par celui au profit duquel elle se réalisera, — l'autre étant réputé n'ayant jamais été titulaire de ce droit, n'ayant jamais été propriétaire temporaire. L'intention du constituant n'a jamais été de diviser son droit de propriété dans le sens de la durée entre deux personnes, mais, au con-traire, de transmettre intégralement son droit à l'une d'en-tr'elles, que les événements futurs détermineront. Mais celle-ci, une fois déterminée, non seulement sera, mais aura toujours été titulaire d'un véritable droit de propriété intégral et perpétuel.
Ainsi, il serait difficile d'imaginer deux droits conditionnels sans rétroactivité.
La condition ne porte donc aucune atteinte au régime du droit de propriété. Il n'en est pas de même du terme. D-eux titulaires d'un droit de propriété affecté de cette modalité n'auraient en effet, chacun, qu'un droit tronqué, limité dans le temps, et soumis à l'autorité simultanée de deux sujets de droits. Le terme serait donc non seulement contraire aux principes de généralité et de perpétuité du droit de propriété, mais encore à celui d'exclusivité, qui, de l'avis unanime de la doctrine, ne sau-rait tolérer aucune atteinte, si légère soit-elle.
Nous espérons avoir ainsi montré l'impossibilité juridique d'une propriété constituée « Ad Tempus ».
Néanmoins, c'est un fait que beaucoup d'auteurs semblent considérer son existence comme possible. Aussi cette dénlOnstra-tion ne serait-elle pas suffisante pour prouver que les propriétés du grevé et de l'appelé ne peuvent être, elles du moins, une pro-priété à terme.
Nous allons montrer dans la section suivante, qu'une telle propriété ne peut en aucune façon convenir au statut de la subs-titution.
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D'après la première conception de la théorie de la propriété à terme, le disposant ne concédait au grevé qu'un droit de pro-priété « Ad Tempus » sur les biens substitués, lequel droit devait être transmis à l'appelé par voie de succession. Mode de fensmission absolument irréalisable, puisqu'un droit concédé pour la vie doit nécessairement s'éteindre au décès, et ne peut se transmettre à cause de mort. A supposer d'ailleurs que cela vienne à se produire, cette transmission rendrait l'appelé ayant-cause du grevé, et du même coup ruinerait tout l'intérêt de la théorie. Nous ,avons vu que la véritable conception du droit de propriété « Ad Tempus » était celle préconisée par M. Demogtje, d'après laquelle le droit de propriété du disposant était scindé en deux dans le sens de la durée, et que la première partie en était donnée au grevé et la seconde à l'appelé.
Cette conception est très différente de celle de la substitu-tion. En effet :
— Deux donataires « Ad Tempus » seraient propriétaires contemporains, alors que le grevé et l'appelé doivent être pro-priétaires successifs.
— Deux donataires « Ad Tempus » auraient l'un et l'autre un droit certain, alors que le grevé a, en plus de son droit actuel, une espérance de voir ce droit consolidé, — et que l'appelé n'a au contraire qu 'une simple espérance.
— Deux donataires « Ad Tempus » ayant un droit certain pourraient transmettre ce droit à leurs héritiers, alors que le droit du grevé, s'il précède, à l'appelé, ne peut que passer sur la tête de l'appelé, et que celui-ci perd son droit, s'il prédécède au grevé.
— Deux donataires « Ad Tempus » devraient exister au décès du testateur ou au moment de la donation, alors que le plus souvent l'appelé ne sera pas conçu à l'une ou l'autre de ces deux époques.
Différences, oppositions même sur lesquelles nous allons insister.
I) La double propriété à terme n'est pas une double pro-priété successive. — Nous avons vu que la notion de propriété à terme avait été utilisée, quand s'était révélée incompatible avec celle de substitution, la notion de propriété conditionnelle. L'intention des partisans de cette nouvelle théorie était alors d'échapper à la rétroactivité, et de maintenir les deux temps dont parle M. J OSSERAND : temps du grevé, et venant ensuite le temps de l'appelé ; c'était là évidemment un progrès, mais un progrès qui malheureusement ne peut suffire à supprimer toute infraction au statut de la substitution.
Car, si dans les propriétés « Ad Tempus » les propriétés semblent venir l'une après l'autre, ce n'est là qu'une apparence; seules les possessions, c'est-à-dire le fait matériel, l'exercice du droit, se succèdent ; les propriétés sont nées en même temps, au moment de la donation ou au décès du testateur, elles sont con-temporaines ; seulement, celle du deuxième propriétaire « Ad Tempus » est suspendue dans son exercice par celle du premier.
En somme, comme les doubles dispositions conditionnelles, les doubles dispositions « Ad Tempus » sont des libéralités al-ternatives, simultanées dans leur existence, dans leur naissance, et seulement successives dans leur exercice. Or, les propriétés du grevé et de l'appelé doivent être successives dans leur existence même. Sans doute tiennent-ils, l'un et l'autre, leur droit du tes-tateur, mais l'appelé doit recevoir les biens substitués, et la propriété de ces biens, non du disposant, mais du grevé. Ainsi doit se réaliser la successivité des deux propriétés du grevé et
CHAPITRE II — SECTION IV 109 de l'appelé : résultat que n'atteint pas la double propriété « Ad Tempus ».
n) La. notion de propriété à terme ne tient pas compte de l'éventualité du droit de l'appelé. — L'éventualité constitue un des éléments du statut indivisible de la substitution. On ne pour-rait le supprimer sans fausser toute l'institution. Le droit de l'appelé dépend de sa survie au grevé. Nous disons « dépend » et non « est subordonné », — d'abord pour éviter un terme qui rappellerait l'idée de condition, — mais aussi pour souligne-r que la survie de l'appelé constitue un élément essentiel de son droit aux biens substitués. Le droit de l'appelé ne serait pas complet sans cet élément de survie, qui est en relation étroite avec d'autres éléments également essentiels et indispensables à sa formation.
Or, à quoi cet élément constitutif est-il réduit dans la théorie de la propriété « Ad Tempus » I Au simple rôle de mo-dalité, il joue le rôle de terme.
Mais, ce n'est pas tout ; pour lui faire jouer ce rôle, on le défigure, on le grime. La survie de l'appelé devient la mort du grevé. En effet, seule la mort du grevé peut jouer le rôle de terme, terme incertain du reste, car si on ne sait quand cet évé-nement arrivera, on est sûr du moins qu'il arrivera tôt ou tard. La survie, au contraire, est un événement tout à fait incertain, dont on ne sait quand, ni même s'il arrivera.
Dès lors, la notion de substitution est tout à fait faussée.
Cette théorie en effet, non contente de transformer le droit éventuel de l'appelé en un droit certain, frustre le grevé de l'espérance que lui donne la substitution, si jamais l'appelé lui prédécède, de voir se consolider son droit ou celui de ses héri-tiers sur les biens substitués.
« Le droit de l'appelé, dit M. Zisu, est atteint d'une éven-tualité qui se réfléchit aussi sur le droit du grevé. En effet, tant que les deux personnes seront en face, le droit du grevé est cons-tamment menacé. Cette incertitude fait que le droit du grevé est précaire, et qu'en matière de substitution, tant que l'appelé n'a pas recueilli, il sera considéré comme n'ayant jamais eu aucun droit sur les biens ». (Dimitrie T. Zisu - Des Fidéicommis et des Substitutions. Thèse Paris 1893, p. 173).
La notion de terme est donc incompatible avec la notion d'éventualité. Loin d'être voué à une mort certaine, le droit du grevé n'est que menacé, il a des chances, de survivre, de se conso-lider sur la tête de ses héritiers, — tandis que celui de l'appelé n'est qu'une simple espérance, une expectative, un simple droit éventuel. Or, entre le droit à terme et le droit éventuel, il y a, sur l'échelle des droits, tous les échelons des droits condi-tionnels.
Aussi, ne faut-il pas s'étonner si certains auteurs, ayant examiné la théorie de la condition et celle du terme, reviennent à la théorie de la propriété conditionnelle. Celle-ci du moins, tient compte, à sa manière évidemment, de l'incertitude qui découle de la survie de l'appelé, et dont fait fi la présente théorie.
« Il me semble plus juste, écrit M. DE PIOLENC, de dire que la propriété du grevé est une propriété résoluble, mais il faut remarquer que cette résolution n'a pas lieu avec rétroactivité (Etude critique sur la prohibition des substitutions. Th. Paris 1903, p. 85).
III) La notion de propriété « Ad Tempus » n'explique pas le fait que les droits du grevé et de l'appelé sont intransmissi-bles. — Que devrait-il se passer si ces derniers possédaient une propriété « Ad Tempus » ? Ceci que l'appelé, même s'il prédé-cédait au grevé, pourrait transmettre son droit à ses héritiers, puisque son droit est certain et n 'est retardé dans son exécution que par la durée de la vie du grevé. L'article 1040 exige que le légataire sous condition soit vivant à l'événement pour recueillir le bénéfice du legs, — ce qui tendrait à rapprocher la situation d'un tel légataire de celle de l'appelé, — mais l'article 1041 donne au légataire d'un droit exigible à terme, un droit acquis et transmissible.
Tout au contraire, le droit de l'appelé est intransmissible aux termes de l'article 1053, pour l'excellente raison que ce droit
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IV) Enfin, la notion de propriété « Ad Tempus » n'explique pas le fait que l'appelé peut ne pas être conçu au décès du testa-teur, ou au jour de la donation. — Les deux donataires « Ad Tempus » tenant directement leur droit du testateur, puisque chacun d'eux reçoit en même temps une part du droit de pro-priété de ce dernier « scindé en deux parties dans le sens de la durée », il importe que tous deux soient capables au jour de la donation, ou, s'il s'agit d'un testament, au jour du décès du testateur.
Il était permis d'hésiter dans le cas de la double disposition conditionnelle alternative, puisque l'article 1040 exigeait, pour que le gratifié sous condition suspensive puisse recueillir le béné-fice de la libéralité, sa capacité de recevoir à l'époque de l'évé-nement ; on pouvait alors se demander si, comme l'affirmait M. MÉMO* (1), cette capacité à l'arrivée de l'événement était la condition suffisante du droit du légataire conditionnel. Ici ce n'est plus possible ; l'article 1041 ne pose aucune condition de capacité supplémentaire. Seul s'applique l'art. 906. Le dona-taire, à qui serait fait une libéralité à terme suspensif, doit être capable et conçu au même titre que le donataire d'une libéralité à terme extinctif, — car tous deux sont donataires actuels, et des droits certains leur sont transférés immédiatement. L'appelé qui, la plupart du temps, sera un enfant à naître, ne peut donc être assimilé à un légataire « Ad Tempus ».
Telles sont les critiques qu'on peut adresser à la théorie de la propriété « Ad Tempus ». Cette théorie est donc insuffisante. En effet, l'existence d'une propriété « Ad Tempus » est très discutable ; pratiquement, elle n 'existe pas ; théoriquement elle semble s'opposer aux principes traditionnels du droit de pro-priété : généralité, perpétuité et exclusivité. Quoi qu'il en soit,
(1) V. Chap. I, Sect. II. du reste, les propriétés du grevé et de l'appelé ne sauraient être ramenées à des propriétés à terme.
En somme, l'erreur de ceux qui ont voulu interpréter la substitution comme une double disposition soit à terme, soit conditionnelle, a été de voir une modalité dans la mort du grevé ou dans la survie de l'appelé. Il était évidemment très simple, donc très tentant, lorsqu'on a à gratifier deux personnes l'une à la place de l'autre, de se servir d'une double modalité inverse, — alors surtout qu 'on parvenait ainsi au but voulu par la loi : la transmission intégrale des biens au second donataire. Mais la fin ne justifie pas les moyens. Il importe que ce résultat soit atteint normalement, en respectant les principes juridiques et le statut de la substitution.
On a cherché à perfectionner ces idées, et c 'est ainsi qu 'on a fait de la propriété « Ad Tempus », une charge d'indisponibi-lité réelle grevant les biens substitués donnés au grevé, (1) — et de la survie de l'appelé, un élément essentiel du droit de venir à la succession du grevé. C'est la troisième explication de la substitution que nous allons examiner.
(1) « Le grevé est propriétaire jusqu'au jour de la restitution, écrit M. BARTIN (Op. Cit., p. 36), soit, mais sans que son droit puisse jamais se prolonger au delà, sous la forme d'une aliénation antérieure apposable à l'appelé. Voilà bien cette idée de propriété « Ad Tempus », par laquelle on explique ordinaire-ment que les actes de disposition du grevé ne réfléchissent pas contre l'appelé. Mais cette idée de propriété « Ad Tempus » n'est au fond que l'idée d'inaliéna-bilité »
EXPOSÉ GÉNÉRAL
Cette théorie peut tenir en résumé dans la proposition sui-vante : le disposant fait donation des biens substitués au grevé. Ces biens substitués sont grevés d'une charge d'indisponibilité réelle, si bien qu'ils se retrouvent intacts au décès du grevé ; — l'appelé vient alors comme héritier du grevé les prendre dans la succession de ce dernier.
Rien qu'en dégageant la notion de substitution, des procé-dés simplistes des modalités du terme et de la condition, cette théorie constitue sur les précédentes un incontestable progrès.
Ne réalise-t-elle pas en effet la double propriété succes-sive ? Supériorité évidente — sur le système de la propriété conditionnelle où la rétroactivité ne laissait subsister qu'une propriété, — et sur le système du droit « Ad Tempus » où les propriétés du grevé et de l'appelé étaient contemporaines. Ici, la propriété de l'appelé n'existera qu'après la mort du grevé, et les biens substitués ne seront l'objet que d'un seul droit de propriété existant, d'abord au profit du grevé et sans anéantis-sement consécutif, puis au profit de l'appelé.
Peu importe, dès lors, que l'appelé soit ou non conçu au jour de la donation ou au décès du testateur, puisqu'il ne tient rien des mains du disposant. Cela, au contraire, lui aurait été indispensable, s'il avait été légataire ou donataire direct de ce dernier. Ici, recueillant indirectement les biens substitués dans la succession du grevé, il suffit qu 'il remplisse les conditions de capacité d'un héritier : être conçu au jour du décès du grevé.
Et pourtant, quelque paradoxal que cela puisse paraître, l'appelé, successeur du grevé, n'en devient pas pour cela ayant-cause de ce dernier. C'est que les conséquences de sa qualité de continuateur de la personne du défunt sont corrigées, ou mê-me annihilées par la charge d'indisponibilité qui grève les biens substitués. L'appelé trouve ces biens intacts dans la succession du grevé, parce que celui-ci n'a pu en distraire la plus minime partie.
On arrive ainsi au résultat vainement recherché par la rétroactivité de la condition, et l'extinction automatique de la propriété à la suite de l'échéance d'un terme, c'est-à-dire à ce que l'appelé n'ait en aucune manière à subir les actes du grevé.
Ce résultat est d'ailleurs atteint d'une manière différente. Dans les explications précédentes, les actes du grevé étaient anéantis après coup — ut ex tune, dans le passé, pour lés par-tisans de la condition, — ut ex nunc, dans le présent, pour ceux de la propriété « Ad Tempus ». Dans cette troisième théorie, la charge d'indisponibilité réelle s'opposera constamment, a principio, à tout acte qui mettrait en péril cette indisponibilité, cette intangibilité des biens substitués. La naissance de tout droit, que le grevé tenterait de conférer aux tiers sur ces biens, sera donc impossible.
Seule d'ailleurs, cette nullité absolue et immédiate des ac--
CHAPITRE III — TITRE PRÉLIMINAIRE 115 tes du grevé peut contrecarrer les effets d'un droit de succes-sion. Si, en effet, les biens substitués pouvaient être diminués du fait du grevé, ils ne pourraient être transmis à l'appelé que tels qu'ils se trouvent dans la succession du grevé. Celui-ci en effet ne peut transmettre plus de droits qu'il n'en a. Tel serait le cas, nous l'avons vu, de l'appelé, héritier d'un grevé proprié-taire « Ad Tempus ».
Ici, au contraire, les biens, protégés contre les actes du gre-vé par la charge d'indisponibilité, peuvent être transmis inté-gralement à l'appelé par voie de succession.
Enfin, cette explication respecte entièrement la notion d'éventualité. Ici le droit de l'appelé, comme celui de tout héri-tier, dépend de sa survie à son auteur. La survie n 'est pas consi-dérée comme une modalité, mais comme l'élément essentiel de son droit, sans lequel il ne pourrait exister. Comme celui de tout héritier, le droit de l'appelé n'est pas formé avant le décès du grevé, son auteur ; il n'est donc pas transmissible avant cet événement. D'autre part, et en sens contraire, si le droit de l'appelé ne peut arriver à se former, le grevé voit son droit sur les biens substitués se consolider à son profit ou à celui de ses héritiers.
Ainsi, cette explication paraît très satisfaisante, et remplit à coup sûr beaucoup des lacunes qu'avaient laissé subsister les précédentes théories. Elle repose en somme sur deux no-tions : l'indisponibilité réelle et le droit de succession.
Les auteurs, qui ont cherché à justifier cette théorie, sont relativement peu nombreux, — et rares sont ceux qui ont envi-sagé à la fois les deux parties de la théorie, c'est-à-dire, d'un côté la charge d'indisponibilité réelle grevant les biens subs-titués donnés au grevé, et de l'autre côté le droit de succession de l'appelé.
Cela provient de ce que la plupart des procès auxquels a donné lieu la matière n'ont envisagé qu'un aspect de la ques-tion, — soit les droits conférés aux tiers par le grevé, — soit le droit pour l'appelé de disposer des biens substitués avant l'épo-que de l'ouverture de la substitution : le décès du grevé.
On s'est basé sur l'indisponibilité réelle pour prononcer la nullité des actes du grevé, et on a invoqué la prohibition des pactes sur succession future pour annuler ceux de l'appelé.
Du fait que certains auteurs ont envisagé séparément l'une ou l'autre partie de la théorie, sans chercher à les rapprocher, nous examinerons successivement la légitimité du droit succes-soral de l'appelé (Titre I), puis celle de la charge d'indisponi-bilité (Titre II).
Il est évident que si l'une de ces deux notions ne peut être défendue isolément, elles ne pourront l'être davantage rappro-chées l'une de l'autre. En effet, cette théorie formant un tout, la fausseté de l'une entraînera fatalement celle de l'autre, et la démonstration n'en sera que renforcée.
A l'occasion de l'étude de la charge d'indisponibilité réelle, nous essayerons de donner d'autres bases à l'institution, en montrant la véritable importance de la charge de conserver et de rendre : charge dont le sens et la fonction semblent avoir été dénaturés par les partisans de cette théorie. Cela nous permet-tra de préciser d'une manière plus nette les rapports entre les trois personnes en cause, disposant, grevé et appelé, et de mieux qualifier les droits de l'appelé.
DE L'APPELÉ
SECTION I
Exposé
Le droit successoral de l'appelé a été affirmé par des au-teurs, dont l'autorité est considérable.
S'appuyant sur POTHIER et sur le troisième des trois prin-cipes auxquels, d'après cet auteur, se réduit la matière des subs-titutions, savoir :
« 3° Le substitué, avant l'ouverture de la substitution, n'a aucun droit formé par rapport aux biens substitués, mais une simple espérance ». (Subst., Section V, Ed. Bugnet, t. VIII, p. 506, n° 153).
M. PLANIOL écrit au sujet des appelés :
« Néanmoins, ils n'ont encore qu'une simple espérance, un droit éventuel tout à fait semblable à un droit de succession, et au fond ce n'est pas autre chose ». (Traité Elém. de Droit Civil, 1927, t. 3, n° 3.323).
A la suite de l'arrêt de la Chambre des Requêtes du 18 Mars 1884, qui avait proclamé qu'il n'y avait pas indivision entre le grevé et l'appelé (Aff. Norès c/ Enreg.) (1), M. LABBÉ dit qu'une telle indivision est possible, mais non pas actuelle, car « les appelés ont des droits de succession, droits fortifiés par l'indisponibilité des biens, mais droits qui, en principe, s'ou-vrent seulement à la mort du grevé et sans rétroactivité. L'ap-pelé n'a du vivant du grevé, aucun droit formé sur les biens substitués, il a une simple espérance, une simple expectative ». (Rev. Crit., 1885, p. 344).
En dehors de ces arguments venant des mots « espérance, expectative » employés par POTHIER, les partisans du droit suc-cessoral de l'appelé justifient leur théorie, en montrant la gran-de analogie qui existe entre le droit de l'appelé et celui d'un héritier.
D'après eux, le droit de l'appelé n'est qu'une variété de droits de succession analogue aux droits de l'héritier anomal, du réservataire, et de l'institué contractuel.
En effet, pour chacun de ces droits, l'élément essentiel est la survie, et, aucun de leurs titulaires ne peut disposer de son droit avant la réalisation de cet événement, sans tomber sous la prohibition des pactes sur succession future. Dans toutes ces hypothèses, on se trouve, dit M. PLASSARD, « en présence de simples expectatives dont la réalisation et la déception n 'inter-viennent qu'au décès d'une personne ». (Note D. 28.2.9). « De façon générale, dit M. BOUZAT, un droit recueilli à la mort d'une personne est un droit de succession ». (Op. Cit., p. 144).
Evidemment, concèdent ces auteurs, ce droit de l'appelé présente des particularités qui n'existent pas dans un droit de succession ordinaire. Mais le droit de l'héritier réservataire, celui de l'institué contractuel, celui de l'aïeul recueillant les biens anomaux n'en présentent-ils pas aussi ?
Les biens anomaux par exemple ne forment-ils pas une suc-cession séparée, dévolue à certaines personnes, qui peuvent aus--
(1) V. Chap. I, Section I.
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Le réservataire et l'institué contractuel ne sont-ils pas pro-tégés contre les actes de leur auteur, tout au moins contre ceux à titre gratuit %
Le titre de l'institué contractuel n'est-il pas irrévocable, et ce véritable droit de succession ne découle-t-il pas d'un contrat?
Bien plus, le droit de l'appelé se rapproche considérable-ment d'un droit de succession ordinaire, par cela même que la quotité des deux droits va être la même. Tous les enfants du grevé devront être tous : appelés. Il s'ensuit que la quotité de leur droit aux biens substitués va coïncider avec leur quotité successorale aux autres biens de la succession.
« Le droit est subordonné, dans sa quotité, à l'ouverture de la succession de celui-ci (grevé), et il tire de là un caractère successoral », dit M. NAQUET (Note S. 191B.1.25).
« Le droit des appelés, dit M. BOUZAT, tire un caractère nettement successoral du fait que sa quotité est subordonnée à l'ouverture de la substitution ». (Op. Cit., p. 143).
De toutes ces ressemblances, la conclusion est facile à tirer. C'est ce que fait M. PLASSARD en comparant le droit de l'appelé à celui d'un héritier réservataire : « Il y a entre eux une diffé-rence de degré et non de nature ».
Et quelle est cette différence de degré ? M. BOUZAT, qui rapporte la phrase précédente de M. PLASSARD, va nous la dire : « La libéralité est faite au grevé, les appelés ont seulement un droit de succession assuré sur une certaine part des biens du grevé. Si ce droit de succession constitue une certitude et non une simple espérance, il n 'en est pas moins un droit de succes-sion ; il est du même type que celui d'un héritier réservataire. Il y a entre eux une différence de degré et non de nature ». '(Op. Cit., p. 142).
Ainsi, pour M. BOUZAT, et ceci est à remarquer, cette sim-ple différence de degré consisterait en ce que le droit de l'ap-pelé présente un certain caractère de certitude, — du moins dans l'émolument du droit, sinon dans son existence, — par rap-port aux autres droits de succession, qui ne sont jamais, eux, qu'une simple espérance à tous points de vue.
D'ailleurs, disent encore les partisans du droit successo-ral, la nature du droit de l'appelé ainsi défini correspond à l'évo-lution qu'a subie la substitution.
La substitution de l'article 1048 est devenue une institu-tion familiale. Elle n'a plus pour but la conservation perpé-tuelle des biens au profit de la branche aînée d'une famille pour soutenir « l'orgueil d'un grand nom ». Elle n'est actuellement qu 'un moyen pour le grand-père ou l'oncle d'assurer — à tous ses petits-enfants, pour le premier, — à tous ses neveux pour le second, la transmission d'une partie de leurs biens.
« Nous nous appuyons, dit M. BOUZAT, sur cette idée géné-rale que le disposant a seulement voulu protéger les vocations héréditaires normales et non les troubler ». (Op. Cit., p. 142).
Tels sont les arguments des auteurs qui prétendent que le droit de l'appelé vis-à-vis du grevé est un droit de succession : grande analogie avec d'autres droits qui constituent des droits successoraux, termes employés par POTHIER, transformation sociale de l'institution voulue par le Code de 1804.
Nous discuterons plus loin (Section III) chacun de ces ar-guments, mais auparavant il est intéressant de connaître la position de la jurisprudence sur la question (Section II).
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Etude de Jurisprudence
Nous avons vu que la jurisprudence, pour essayer de qua-lifier le droit de l'appelé, emploie les termes juridiques les plus variés, allant du droit conditionnel à la simple espérance ou expectative. Il n'est pas rare même, qu'elle utilise, dans la même phrase, les expressions correspondant aux différents de-grés de l'échelle des droits.
Ainsi, dans un arrêt de la Chambre des Requêtes du 13 No-vembre 1893 (S. 1897.1.516 - D. 94.1.268 - Aff. Masselin-Creton), le droit de l'appelé est qualifié de « droit éventuel soumis à la réalisation d'une condition ». Le Tribunal Civil de Bordeaux emploie la même expression (D. 78.2. 95). Pour la Cour d'Or-léans, le droit de l'appelé n'est qu'une simple espérance (S. 1876.2.112).La Chambre des Requêtes (Aff. Norès c/ Enreg.) parle « d'expectative des appelés auxquels n 'affère qu 'un droit purement éventuel et subordonné ». (D. 1884.1.419).
Faut-il entendre que, par l'emploi de ces expressions, la jurisprudence s'est ralliée à la théorie du droit successoral ? Cela paraît impossible. En effet, dans tous ces arrêts, si le droit de l'appelé est ainsi qualifié, le droit du grevé, au contraire, a été affecté d'une condition résolutoire. Or, à une condition résolutoire, doit correspondre nécessairement une condition suspensive.
De plus, les affaires, qui avaient occasionné ces décisions, ne nécessitaient en aucune façon l'exposé complet du mécanis-me de la condition, ni une qualification exacte et définitive du droit de l'appelé. II ne s'agissait, en effet, dans le premier cas (Aff. Masselin-Creton) que de prendre une simple mesure con-servatoire, pour empêcher que la confusion d'une dette du gre-vé vis-à-vis du défunt ne devienne définitive. Dans les affaires jugées à Bordeaux et à Orléans, le litige à trancher existait en-tre le grevé d'une part, et d'autre part, ses ayants-cause à ti-tre particulier : créanciers saisissants en l'espèce. Le droit de l'appelé n'était donc pas en cause, et n'a été qualifié que par hasard et accessoirement. Enfin, dans l'arrêt Norès, la ques-tion était de savoir s'il y avait ou non indivision entre le grevé et l'appelé.
Au contraire, chaque fois qu'il s'est agi d'une affaire plus grave, mettant en cause la nature du droit de l'appelé : la cons-titution d'une hypothèque par l'appelé pendant la vie du grevé, par exemple, ou la cession par l'appelé d'une somme à pren-dre dans les biens substitués à la mort du grevé, — toujours la jurisprudence s'est montrée plus catégorique, et la Cour de Cassation est toujours revenue à la théorie du double droit conditionnel formellement exprimée.
Trois fois seulement, la jurisprudence s'est faite l'écho de la théorie du droit successoral de l'appelé. Une seule de ces trois décisions vient de la Cour de Cassation ; les deux autres sont du Tribunal Civil de Parthenay et de la Cour de Bourges. Les circonstances d'ailleurs, dans lesquelles ces décisions furent rendues, empêchent'd'y voir une confirmation par la jurispru-dence de la théorie du droit successoral. On n'en saurait donc tirer argument en sa faveur.
Le Tribunal Civil de Parthenay (Aff. Juchault c/ Renoir, D. 1884.2.40), à qui le grevé, le tuteur à la substitution et le conseil de famille des appelés avaient, de concert, demandé ^autorisation de mettre en vente les biens substitués, refusa cette autorisation, donnant comme motif que les biens substi-tués faisaient partie de la succession du grevé. Les appelés n 'en pouvaient donc disposer avant le décès du grevé.
« Attendu que la disposition avec substitution est une fa-çon de régler la succession du légataire ; que, jusqu'à la mort de celui-ci, la propriété des biens légués repose sur sa tête, et que ses héritiers n'y ont qu'un droit éventuel ».
Appel ayant été interjeté, la Cour de Poitiers, le 22 Mai 1888, confirma le dispositif du jugement (refus de l'autorisa--
CHAPITRE III — TITRE I — SECTION II 123 tion), mais non pas les motifs. Loin de considérer les actes accomplis sur les biens substitués comme des pactes sur suc-cession future, elle décide que les aliénations irrévocables sont permises « lorsqu 'il y a nécessité de le faire, soit pour l'acquit-tement des dettes de succession, soit dans quelque autre inté-rêt, évident et grave, de l'hérédité ce qui n'était pas le cas en l'espèce ».
Le 16 Juillet 1885, la Chambre des Requêtes ayant à dis-tinguer un double legs conditionnel, de la substitution de l'arti-cle 896, donne de celle-ci la définition suivante : (Aff. Favreau c/ Cornière, D. 86.1.289). « Attendu que la disposition ne pré-sente pas le caractère distinctif de la substitution définie et prohibée par l'article 896. Qu'elle n'affecterait ce caractère qu'autant que le testateur, en organisant une double transmis-sion successive de son patrimoine, et, faisant ainsi deux libé-ralités venant l'une après l'autre par voie successorale, n'avait conféré la propriété au premier gratifié qu'à la charge de con-server et de la rendre ensuite aux institués en sous-ordre ».
Et c'est la seule décision de la Cour de Cassation que nous connaissions, qui considère la propriété des biens substitués comme transmise à l'appelé par voie successorale. Encore, faut-il remarquer que, pour la Chambre des Requêtes, c'est avant tout la charge de conserver et de rendre qui est constitutive de substitution, — ce qui atténue considérablement la portée des mots « voie successorale », qui, dès lors, n'impliquent plus nécessairement un droit de succession (1).
Enfin, la Cour de Bourges, le 5 Avril 1916 (D. 1917.2.106, Aff. Veuve Bouzique c/ Coste et Clojenson) dit que « le grevé est propriétaire incommutable de ces biens, que l'appelé vient prendre dans sa succession, s'il lui survit, et auxquels il n'a au-cun droit s'il prédécède » — et plus loin « qu'il faut nécessai-rement conclure que l'appelé en aliénant les biens de la subs-titution pendant la vie du grevé fait un pacte sur les biens com-pris dans une succession non ouverte ».
(1) V. infra (Chap. III, Titre 1), Section IV, in fine.
Cet arrêt, très explicite, fut d'ailleurs cassé par la Chambre Civile, le 10 Juin 1918 (S. 1922.1.25), qui fait usage, pour la cir-constance, du principe conditionnel qu'elle semble réserver pour les affaires graves :
« Attendu que le droit de l'appelé est avant l'ouverture de la substitution un droit conditionnel subordonné à la survie de l'appelé au grevé, l'appelé ne devant pas recevoir du chef de celui-ci les biens, objet de la substitution ; que, dès lors, les actes d'aliénation ou de cession consentis par l'appelé avant l'ouverture de la substitution ne sont pas des pactes sur succes-sion future prohibés par l'article 1130 du Code Civil ».
Depuis lors, la jurisprudence a continué à donner ses for-mules un peu ambiguës, mêlant les droits éventuels et condi-tionnels, mais restant. malgré tout formellement opposée à l'existence d'un droit successoral pour l'appelé.
« Attendu que, suivant la doctrine dominante, et la juris-dence la plus récente de la Cour de Cassation, fait remarquer le Tribunal de la iSeine dans un jugement du 29 Juin 1923, les.droits de l'appelé sur les biens grevés de substitution ne sont pas purement éventuels, qu'ils sont en réalité des droits condi-tionnels Au jour du décès du grevé, les biens ne font pas par-tie de sa succession, et sont recueillis par l'appelé comme lui provenant directement du substituant ».
Ce jugement fut confirmé par un arrêt de la Cour de Pa-ris du 14 Janvier 1926 (D. 28.2.9) dans les termes suivants : « Considérant que le droit de l'appelé procède directement du disposant, et non d'une vocation à la succession du grevé , que c'est un droit conditionnel subordonné à la survie de l'ap-pelé au grevé ».
Sans accepter la théorie de la jurisprudence sur le double droit conditionnel pour les raisons que nous avons données précédemment, nous admettons sans réserve sa doctrine sur la nature du droit de l'appelé. Comme elle, il semble que nous pouvons affirmer que le droit de l'appelé n'est pas un droit de succession par rapport au grevé, — et ceci pour les raisons qui vont être exposées dans la section suivante. Critique de la Théorie du Droit Successoral de 1 Appelé
N'y a-t-il vraiment, comme l'affirme M. Plassard, entre le droit de l'appelé et le droit de succession, qu'une simple dif-férence de degré et non de nature ?
Si on situe exactement ces deux droits l'un vis-à-vis de l'autre, il est facile de voir ce que cette formule a d'abusif.
A vrai dire, le droit de succession s'accommode facilement de certaines singularités : témoin le droit du réservataire, celui de l'héritier anomal, celui de l'institué contractuel. Mais encore, faut-il que ces singularités ne ruinent pas les caractères essen-tiels du droit de succession.
Particularités du droit de l'appelé difficilement concilia-bles avec l'idée d'un droit de succession. — Or, tel n'est pas, semble-t-il, le cas du droit de l'appelé. Ce droit, en effet, outre, les particularités propres aux diverses variétés de droits suc-cessoraux, en présente d'autres qui lui sont spéciales, et qui sont difficilement conciliables, à notre avis, avec l'idée d'un droit de succession.
Comme la succession anomale, les biens substitués forme-raient un patrimoine séparé destiné à certains successibles, et pour lequel l'option pourrait être différente de celle qui serait donnée à la succession ordinaire.
Comme le droit de l'institué contractuel, le droit de l'ap-pelé serait irrévocable et pourrait dépendre d'un contrat.
Comme le droit de l'institué contractuel et celui du réser-vataire, le droit de l'appelé serait protégé contre les actes à ti-tre gratuit du défunt.
Mais aussi :
— A la différence du titre de l'institué contractuel, le titre de l'appelé proviendrait non pas de l'auteur, du défunt lui-même, mais d'un auteur précédent, d'une troisième personne.
— A la différence du droit de l'institué contractuel et du droit du réservataire, celui de l'appelé serait protégé même contre les actes à titre onéreux du défunt (1).
— Enfin, à la différence de tous ces véritables droits de successeur, l'appelé ne participerait pas aux dettes de la suc-cession, même afférentes aux biens substitués, ce qui revient à dire qu'il ne serait pas un continuateur de la personne du défunt, qu'il ne serait pas un véritable successeur.
Lorsqu'il existe tant de divergences juridiques entre deux droits, pourquoi chercher à les confondre, pourquoi ne faire de toutes ces différences qu'une différence de degré ?
Pour nous, le fait que l'appelé ne participe pas aux dettes du grevé, n'est pas le continuateur de la personne du grevé (2), et surtout le fait que l'appelé tient son droit non pas de celui qui devrait être son auteur : le grevé, mais d'une troisième personne : le disposant, nous semblent des caractéristiques absolument inconciliables avec celles d'un droit de succession.
L'appelé ne tient pas son droit du grevé, il le tient du dis-posant. — Il est en effet certain que l'appelé tient son droit du disposant et non du grevé. Cette proposition, d'ailleurs, fait partie du statut de la substitution ; c'est le sens de la maxime : « Capit a gravante, non a gravato ». Personne ne le conteste.
Bien mieux, tous les partisans d'un droit successoral pour l'appelé, parlent bien plus souvent de la succession du dispo-sant que de celle du grevé.
(1) Nous ne parlons évidemment ici que de l'institution contractuelle ordi-naire, c'est-à-dire de la donation des biens à venir, et non pas de la donation cumulative des biens présents et à venir qui permet à l'institué de s'en tenir aux seuls biens présents ; il évite ainsi de subir l'effet des aliénations à titre oné-reux postérieures au jour de la donation, et de supporter tout le passif postérieur à cette date.
(2) Pour les auteurs qui rapprochent cette théorie de celle de l'indisponibilité, cette particularité constitue une conséquence de la charge d'indisponibilité plu-tôt qu'une exception au régime du droit de succession.
CHAPITRE III — TITRE 1 — SECTION III
« C'est la dévolution de son hérédité qu'a eue en vue le dis-posant, avec transmission du premier héritier au second », dit M. NAQUET (Note S. 1922.1.25), et plus loin il définit l appelé . « un héritier en sous-ordre » du substituant.
D'autres décrivant la substitution, disent que c'est un moyen pour l'aïeul d'assurer la transmission de sa succession à ses petits-enfants.
M. PLASSARD lui-même, qui affirmait qu'il n'y avait qu'une différence de degré, et non de nature, entre les deux droits, avoue l'impropriété de la qualification : « Cette institution est exorbitante du droit commun des successions. Après le décès du grevé, l'appelé vient exercer sur les biens substitués des droits qu'il tient de la volonté d'un autre que le grevé, tandis que les biens non substitués sont dévolus suivant le droit com-mun, conformément à la loi ou à la volonté du decujus ». (Loc. Cit.).
Nous voilà bien loin d'un droit de succession existant seu-lement entre grevé et appelé. Autant dire avec M. Dupuy, ad-versaire de cette théorie, que « c'est bien plutôt au disposant qu'au grevé que l'appelé succède » (1). (Dupuy, V° Op. Cit., p. 129).
La situation de l'appelé devient ainsi bien confuse, puis-que, d'après cette théorie, il succède à la fois au grevé et au disposant. Son droit de succession en quelque sorte se divise en deux éléments : le titre et l'émolument, qui lui viennent de deux personnes différentes. Certes, voilà bien, comme le dit 1L PLASSARD, une situation exorbitante du droit commun des suc-cessions.
Normalement, en effet, l'héritier tient son droit de venir à
(1) Dans l'affaire Dabrin c/ Fontenillat (S. 1871-2-69) où le grevé avait pré-décédé le testateur, la Cour de Paris déclare le 19 juillet 1870, que le « prédécès a pour conséquence de donner ouverture aux droits des appelés, au moment même de la mort de ce dernier — testateur — dans la succession duquel ils prennent directement les biens à eux légués ». La jurisprudence considèrerait donc que, normalement, c'est indirectement dans la succession du testateur que les appelés recueillent les biens substitués, et non dans celle du grevé. la succession de son auteur, de cet auteur lui-même. En réglant la dévolution de la succession, la loi ne fait en réalité que res-pecter la volonté présumée du défunt. Celui-ci d'ailleurs, sous réserve de quelques règles impératives d'ordre public, basées elles-mêmes sur les liens du sang et sur ce qui aurait dû être la volonté du decujus, peut déroger aux prescriptions de la loi en réglant lui-même sa succession par testament. Lorsque, tout à fait exceptionnellement, dans le seul cas de l'institution con-tractuelle, la loi autorise l'établissement d'un droit de succes- • sion par contrat, c'est toujours l'auteur lui-même et lui seul qui peut ainsi attribuer un droit à sa propre succession.
Nulle part, on ne voit intervenir une troisième personne qui dispose d'une succession qui n'est pas la sienne. Si la subs-titution dans la pensée des législateurs de 1804 avait réalisé cette situation « exorbitante », l'article 896 eût été inutile. La prohibition des pactes sur succession future, et la nullité des testaments qui ne sont pas l'émanation directe de la volonté du défunt, auraient été suffisantes.
Cette situation, à savoir que le grevé verrait sa succession régie par un étranger, n'est pas seulement illicite, elle est de plus impossible : l'appelé, en effet, succèderait en quelque sorte à deux personnes différentes, recevant de l'un son titre, et de l'autre son émolument.
Il semble, en effet, impossible de distinguer dans n'im-porte quel droit de succession entre le titre et l'émolument, ou plutôt entre le titre et law masse, — ce dernier terme compre-nant non seulement les éléments, actifs, mais aussi les éléments passifs de la succession. A plus forte raison, ne pourrait-on voir ces deux éléments provenir de deux personnes différentes. Tenir son droit de Primus et les biens successoraux de Secun-dus, c'est succéder à deux personnes différentes. Or, on ne peut succéder qu 'à une seule personne sur une même masse de biens.
La situation de successeur du grevé et celle de successeur de l'appelé sont exclusives l'une de l'autre. Il faut choisir. Or il est un point certain, c'est que l'appelé tient son droit du disposant, il ne peut donc être, en bonne logique, héritier du grevé.
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D'autant plus que le résultat de ce droit hybride, qu'on dit appartenir à l'appelé, serait que ce dernier viendrait à la succession du grevé, son auteur, malgré celui-ci, et dans cer-tains cas, malgré lui.
Il est curieux en effet de remarquer que, dans les cas où la substitution est permise par le Code, les appelés, enfants du grevé, devront, le plus souvent, pour bénéficier de la substitu-tion, renoncer à la succession de leur père, — afin d'échapper à l'obligation, qui en serait le corollaire, de garantir, même sur les biens substitués, tous les actes de leur auteur.
Ils se trouveront en présence de deux successions : la suc-cession aux biens substitués et la succession ordinaire. La pre-mière n'aura de la succession que le nom, puisque fera défaut le caractère essentiel de la qualité d'héritier, qui est la conti-nuation de la personne du défunt ; la seconde, au contraire, aura conservé ce dernier caractère. Ils devront pourtant re-noncer à cette véritable succession pour profiter des biens subs-titués. Cette prétention de la part des appelés, de conserver, vis-à-vis du grevé, la qualité d'héritier, — tout en anéantissant, de leur propre gré, tout ce qui pourrait faire d'eux de véritables successeurs à la personne de leur soi-disant auteur, tout en supprimant d'eux-mêmes le dernier lien qui pourrait les ratta-cher à lui, — apparaît purement paradoxale.
Cet argument, puisé dans le fait que l'appelé tient son droit du disposant, et non du défunt, est-si vigoureux, que c'est le seul employé par la jurisprudence..
L'arrêt de la Chambre Civile du 10 Juin 1918 (Aff. Veuve Bouzique ci Costes et Clojenson) dit que les actes de cession consentis par l'appelé avant l'ouverture de la substitution ne constituent pas des pactes sur la succession future du grevé : « L'appelé ne devant pas recevoir du chef de celui-ci, les biens, objet de la substitution ».
Le jugement du Tribunal de la Seine du 29 Juin 1923, ren-du sur l'affaire Poitrasson c/ Laumonnier, est encore plus ex-plicite (D. 28.29) : « Attendu qu'on ne saurait prétendre en droit que le demandeur (appelé) a cédé le 31 Mai 1904 des droits dépendant de la succession de son père, Charles Poitrasson (grevé), sous prétexte que ce dernier se trouvait propriétaire des biens grevés de substitution. Attendu, en effet, que les droits cédés par Maurice Poitrasson (appelé) à Laumonnier lui étaient acquis dès le jour du décès de son grand-père, Philippe Poi-trasson (disposant).... ; que les droits de l'appelé ne font point partie de la succession du grevé, et sont recueillis par l'appelé, comme lui provenant directement du substituant. Attendu qu'en ces conditions, Maurice Poitrasson a traité avec Laumonnier, non point de la succession de Charles Poitrasson, vivant, mais de celle de Philippe Poitrasson, décédé ».
Ce jugement fut confirmé dans les termes suivants : « Con-sidérant que le droit de 1 'appelé procède directement du dispo-sant et non d'une vocation à la succession du grevé ». (Arrêt Paris 14 Juin 1926 D. 28.2.9).
C'est aussi l'argument employé par M. Vallette, dans son rapport du 6 Janvier 1849, sur la loi du 7 Mai 1849. La loi du 7 Mai 1849 supprimait les majorats à deux degrés successifs. La loi allait-elle atteindre les majorats qui reposeraient plus tard sur la tête d'appelés déjà nés ou conçus au moment de la loi !
C'était, en somme, la question de la nature du droit de l'appelé qui était posée. Avaient-ils un droit acquis à l'époque de la loi ? N'avaient-ils au contraire qu'un droit de succes-sion ? En ce cas, nul doute que leurs majorats ne fussent abo-lis, car ils n'auraient eu qu'une espérance, une expectative et non un droit formé, un droit acquis.
M. VALLETTE s'élève contre une telle conception : « Le droit au majorat est si peu un droit héréditaire que l'appelé serait parfaitement maître de renoncer à la succession de son aïeul ou de son père, tout en conservant son droit au majorat délaissé par ce dernier. L'appelé tient ce dernier droit non du titulaire qu'il remplace, mais du fondateur primitif, dont la volonté sanctionnée par le chef de l'Etat est la cause toujours persistante des transmissions successives ». (S. Lois annotées 1849, p. 43 et s.).
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Comme la loi de 1849 respecte le droit des appelés conçus lors de sa promulgation, on peut dire que le législateur s'est rendu aux raisons du rapporteur, et a rejeté implicitement la notion de droit successoral comme qualification du droit de l'appelé.
L'appelé a le droit d'intervenir dans la gestion du grevé. - Mais il est un autre motif tout aussi important pour refu-ser un droit successoral à l'appelé.
La jurisprudence (1), à plusieurs reprises, a affirmé le droit, pour l'appelé, d'intervenir dans la gestion du grevé.
Est-ce là un droit reconnu normalement à un héritier ? Non bien certainement. Le réservataire et l'institué contrac-tuel, eux-mêmes, pourtant protégés contre les actes à titre gra-tuit accomplis par leur auteur, ne peuvent critiquer ces actes du vivant de ce dernier. Ce n'est qu'après sa mort qu'ils pour-ront les attaquer, et les faire tomber pour atteinte à leurs droits alors ouverts. Le réservataire et l'institué contractuel sont, en effet, de véritables héritiers. Leur droit est un véritable droit de succession, un droit éventuel qui n'est pas formé tant que vit leur auteur.
« Pendant la vie du donateur, dit M. PLANIOL, en parlant de l'institué contractuel, l'institué ne peut pas faire d'actes conservatoires de son droit, ni critiquer les aliénations gra-tuites faites par l'instituant, car il n'a qu'un simple droit éven-tuel ». (t. 3, n° 3.178. Traité Elém., 1927).
D'après MAI. AUBRY et KAU : « Les personnes, auxquelles la loi accorde une réserve, ne seraient même pas autorisées, quelque sérieuses que fussent leurs craintes de la voir devenir illusoire, à prendre ou à provoquer des mesures conservatoi-res ». (t. 7, p. 184).
M. DEMOGUE lui-même, pourtant très large sur la question des pouvoirs à accorder au possesseur d'un droit éventuel, re-connaît que : « Le droit successoral comporte des règles parti--
(1 > V. Supra, Chap. I, Section I. culières. Il y a un sentiment de convenance, dit-il, qui nous em-pêche de voir d'un œil favorable un héritier faire des actes conservatoires, alors que celui dont il va hériter vit encore ». (Rev. TriIn., 1906, p. 295). Il:
Pourtant, d'après lui, les droits du réservataire et de l'ins-titué contractuel sont des droits éventuels d'une catégorie supé-rieure à celle des simples droits de succession. Ils pourraient donc être l'objet de mesures conservatoires. Il hésite pour le droit du réservataire : « Le .droit, qui interdit à l'héritier l'exercice anticipé de la réserve,, ne pourrait-il donner lieu à des mesures conservatoires ? » (p. 295), interroge-t-il, sans don-ner lui-même de réponse.
Il est plus ferme pour l'institué contractuel : « Nous croyons donc en un mot que les actes purement conservatoires sont permis aux donataires de biens présents et à venir ». (p. 296).
Mais il s'agit bien ici d'actes purement conservatoires ! L'appelé a des prérogatives autrement importantes. L'appelé, bien entendu, peut exiger l'accomplissement de ces actes ; mais il peut, de plus, intervenir dans la gestion du grevé, la surveil-ler, la contrôler, la critiquer ; il peut l'empêcher de porter at-teinte à la substance des biens ; bien mieux il peut, le cas échéant., porter ses contestations devant les Tribunaux et faire respecter son droit en justice.
On n'en saurait dire autant d'un propriétaire sous condi-tion suspensive. Il n'en peut donc être question pour le titulaire de n'importe quel droit éventuel.
Voyant l'importance de cet argument, M. PLANIOL répond que cette permission de, faire des actes conservatoires doit exister du fait « que les appelés tiennent leurs droits d'un tes-tament ou d'une donation, et qu'ils ont devant eux une per-sonne qui est en position de compromettre leurs intérêts ». (T. Elém., 1927, t. 3, n° 3.324).
Ainsi, M. PLANIOL, comme les autres partisans de cette théorie, doit convenir que l'appelé est autre chose que succes-seur du grevé, qu'il est en même temps légataire du substituant.
Mais, en admettant même que ces deux qualités ne soient pas exclusives l'une de l'autre, la qualité de légataire du subs-tituant ne peut effacer celle de successeur du grevé/ au point de permettre à l'appelé de critiquer et de contrôler la gestion de ce dernier, — pas plus qu'elle ne pourrait permettre à l'ap-pelé de disposer, avant le décès du grevé, des biens substitués. Si on accepte l'existence d'un droit éventuel, on doit en accep-ter toutes les conséquences, et interdire, au titulaire de ce droit, tous les actes sur les biens successoraux,' qu'ils soient de dis-position ou d'intervention dans la gestion de son auteur.
Pour nous, la possibilité de faire des actes conservatoires reconnue par la loi et la jurisprudence est la négation même d'un droit de succession.
Tout ce que nous pouvons retenir de l'explication de M. PLANIOL concernant les mesures conservatoires, c'est que l'ap-pelé n 'a pas seulement une espérance, une expectative, mais un véritable droit acquis. Nous insisterons plus tard sur cette question, en essayant de préciser la nature des substitutions. Qu'on nous permette seulement de conclure, de la possibilité pour l'appelé de prendre des mesures conservatoires, à l'exis-tence d'un véritable droit formé avant le décès du grevé. Il n 'y a pas d'effet sans cause.
Tant il est vrai que lorsqu'on affirme que le droit de l'ap-pelé ne constitue qu'une espérance comme les autres droits successoraux, il est difficile de s'en tenir là. On est bien obligé de constater qu'il y a dans le droit de l'appelé quelque chose de plus solide, quelque chose de plus certain.
« La vocation de l'appelé, avoue M. PLASSARD, présente plus de certitude que la vocation de l'héritier réservataire. Mais dans un cas comme dans l'autre, il s'agit de deux espérances et non de deux droits acquis ». (Note D. 28.2.9).
M. BOUZAT insiste plus sur cette idée : « Si le droit de suc-cession constitue une certitude, il n 'en est pas moins un droit de succession ». (Op. cit., p. 142).
Cette réunion de termes nous semble contradictoire ; pour notre part, nous n'acceptons pas d'appliquer ainsi des qualifi-cations juridiques à des situations qui n'y correspondent pas. Un droit de succession est un droit éventuel, et, par conséquent, ne peut contenir aucun élément de certitude, qu'il s'agisse de l'existence future de ce droit ou de la consistance de son émo-lument.
Dans l'Ancien Droit, le droit de l'appelé n'était pas un droit de succession. — Sur quoi, d'ailleurs, M. Planiol et M. LABBÉ s'appuient-ils pour affirmer que le droit de l'appelé est un droit successoral % Exclusivement sur les termes employés par POTHIER : « expectative, espérance ».
POTHIER a-t-il vraiment voulu entendre par ces expressions que l'appelé avait, vis-à-vis du grevé, un droit de succession ?
POTHIER, dans son troisième principe des substitutions, nous l'avons vu, énonce bien que l'appelé n'a « avant l'ouver-ture de la substitution. aucun droit formé ».
Mais pour bien saisir le sens de cette formule, il faut rap-procher ce principe des deux autres qui le précèdent. Or, le premier porte que le grevé « est avant l'ouverture seul pro-priétaire des biens substitués » ; et le second que cette propriété « n'est pas une propriété incommutable, mais une propriété résoluble au profit du substitué par l'échéance de la condition qui doit donner ouverture à la substitution ». (POTIDER. Subst., Section V, Ed. Bugnet, t. VIII, p. 505, n° 153).
Il résulte de l'énoncé de ces trois principes que pour POTHIER, comme pour tous les anciens auteurs, le droit du grevé et celui de l'appelé ressemblent à deux droits conditionnels où la condition n'aurait aucune rétroactivité.
Il ne faut donc pas attacher aux mots « aucun droit formé » l'importance que semblent leur attacher MM. PLANIOL et LABBÉ; ces termes n'ont jamais signifié pour POTHIER « droit de suc-cession ».
En effet, tout au long de son Traité des Substitutions, POT HIER reviént constamment, comme la jurisprudence actuelle, sur la règle suivant laquelle l'appelé reçoit les biens du dispo-sant et non du grevé.
Dans la section III art. 2 par. 2, parlant du cas où le tes-tateur a laissé au grevé le soin de choisir l'appelé dans la fa-mille, POTHIER fait remarquer que « ce choix n'est pas une disposition », et que la personne choisie « n'est point du tout censée tenir les biens de celui qui l'a choisie, mais elle est censée les tenir de l'auteur de la substitution » (1). (Ed. Bugnet, t. VIII, p. 482, n° 82).
Dans la section VI art. 2 par. I, POTHIER affirme que « ce n'est pas du grevé mais de l'auteur de la substitution que l'ap-pelé tient son droit », — et il tire les conséquences de cette pro-position, à savoir — que le substitué « n'est pas saisi de plein droit, quand même la substitution se ferait à titre universel et en ligne directe » (Cas de nos art. 1048 et 1049), — et que les biens ainsi recueillis seront propres « si l'auteur de la substi-tution est un des ascendants du substitué.... quand même le gre-vé, par le canal duquel ils sont passés, ne serait que le parent collatéral du substitué ou même un étranger ». (Ed. Bugnet, p. 522, nos 196 et 197).
Dans la section VII art. 2 par. I, à propos des renonciations à la substitution faites par l'appelé, POTHIER écrit : « Ces con-ventions ne se peuvent faire du vivant de l'auteur de la substi-tution, parce que les conventions qui concernent les biens d'un homme vivant ont quelque chose de contraire aux bonnes mœurs ; mais lorsqu'elles se font après sa mort, avant l'ouver-ture de la substitution, elles doivent être entretenues ». (Ed. Bugnet, p. 527, n° 208).
Comme la jurisprudence actuelle, POTHIER se refuse donc à voir des pactes sur succession future, dans les dispositions fai-tes de son droit par l'appelé, avant l'ouverture de la substitu-tion. D'après lui, il s'agit bien plutôt de la succession du testa-teur que de celle du grevé.
Enfin, nous citerons ce dernier passage où POTHIER répu-die formellement l'idée d'un droit de succession, même dans
(1) V. Req. 27 Avril 1874. - S. 1874-1-315. Dombras c/ Dombras. Dans une hypothèse semblable, donne même solution que POTHIER. V. Infra, Chap. IV Section III, par. 3°. l'hypothèse favorable où il se place : lorsque l'appelé est nor-malement héritier du grevé, c'est-à-dire l'hypothèse de notre substitution permise : « La substitution ne demeure pas sans effet, quoique le substitué soit devenu l'unique héritier du gre-vé, car elle a cet effet que le substitué ne tient pas ses immeu-bles de la succession du grevé, qui ne les a pas transmis, et dont le droit, dans ces immeubles, s'est résolu et éteint par son décès qui a donné ouverture à la substitution, mais le substitué les tient de la substitution, qui, lors de son ouverture, lui en a fait passer la propriété de la personne du grevé en la sienne ». (Subst., Section VII, art. 3, par. 3, Ed. Bugnet, p. 531, n° 219).
Comment d'ailleurs POTHIER aurait-il soutenu l'existence d'un droit de succession, alors que l'ordonnance de 1747 (1) se prononçait formellement contre cette idée, en autorisant les renonciations anticipées à la substitution ?
L'article 28 de l'ordonnance d'Août 1747 était ainsi conçu : « Celui qui sera appelé à une substitution fidéicommissaire pourra y renoncer, soit après qu'elle aura été ouverte à son profit, soit avant que le droit ne lui soit échu ».
Cette renonciation n'était donc pas assimilée à un pacte sur succession future, sinon elle aurait été interdite, — de tel-les conventions étant prohibées sous l'Ancien Droit comme de nos jours.
En restreignant l'application des substitutions, le Code en a changé la fonction sociale, mais non la nature juridique. — T1 est vrai qu'on prétend que notre substitution permise n'est plus la substitution de l'Ancien Droit, que cette institution a évo-lué, et l'on en donne comme preuve que l'article 1048 ne la per-met plus que dans les rapports de grand-père à petits-enfants, et d'oncle à neveux.
Du fait que la qualité d'appelé se cumule désormais dans tous les cas avec celle d'héritier du grevé, certains auteurs en
(1) Les œuvres de POTHIER ont été éditées après son décès survenu en 1772. L.e Traité des Substitutions mentionne d'ailleurs à plusieurs reprises l'ordonnance <1e 1717. ont déduit que ces qualités se confondaient, ou mieux, que la qualité d'appelé était absorbée, neutralisée par celle d'héritier.
Nous nous élevons contre cette allégation. Il n'y a pas deux sortes de substitutions, il n 'y a pas de substitution permise, de substitution prohibée, comme il n'y a pas de substitution à des appelés non conçus et de substitution à des appelés conçus ; il n'y a qu'une seule et même institution, et un système qui pré-tend l'expliquer doit prétendre l'expliquer sous toutes ses for-mes.
Les articles 1048 et 1049, qui ont restreint l'application de la substitution à certains rapports familiaux, n'en ont pas chan-gé le caractère juridique. Et ceci est d'autant plus vrai que cette restriction n'a eu d'autre cause que des motifs exclusive-ment politiques. Les travaux préparatoires le montrent perti-nemment.
N 'est-il pas curieux du reste, que, dans le même but : prou-ver la nature successorale du droit de l'appelé, MM. PLANIOL et LABBÉ prennent le contrepied de cet argument, et fassent ap-pel à POTHIER et à l'organisation de la substitution telle qu'el-le existait avant 1804 ?
La substitution de l'article 896 et celle des articles 1048 et 1049 sont donc semblables, et un de leurs traits caractéristiques à l'une comme à l'autre est l'ordo successivus. Cet « ordo suc-cessivus », nous l'avons vu, est un des éléments essentiels du statut indivisible de la substitution.
En vain, chercherait-on à supprimer cet élément essentiel de la substitution permise, sous prétexte que, depuis 1804, les appelés se trouvent être les enfants du grevé. Ce n'est qu'ac-cidentellement qu'il en est ainsi.
La substitution de l'article 896 n'est que prohibée, et rien n'empêcherait qu'elle soit juridiquement possible, comme celle des articles 1048 et 1049, — malgré que les appelés ne soient pas ici enfants du grevé. Et l'ordo successivus est précisément un des éléments qui permettraient son existence. Dans les cas où la substitution est actuellement permise, l'ordo successivus a peut-être perdu de son utilité, mais il n'en existe pas moins.
Précisions sur l'Ordo Successivus
L'ordo successivus est une notion complexe ; elle renfer-me plusieurs idées, en premier lieu celle que les propriétés du grevé et de l'appelé se succèdent, — en second lieu que l'appelé ne recueille les biens substitués qu'à la mort du grevé et seule-ment s'il lui survit.
Est-ce à dire qu'il les recueille à titre d'héritier et en vertu d'un droit successoral ? Non pas. Plusieurs raisons du reste, avons-nous vu, s'y opposent, dont les plus impérieuses sont que l'appelé peut intervenir dans la gestion du grevé, et que son titre lui est conféré par une autre personne que celle à qui il est censé succéder.
L'ordo successivus ne veut pas dire droit de succession, mais ordre successif, ou tout au plus, ordre successoral, trans-mission ressemblant à transmission successorale, image, imi-tation de succession. C'est ainsi que de nombreux auteurs l'ont compris.
D'après M. BARTIN (Op. Cit., p. 42) « Cela signifie que l'ouverture de la substitution se plaçant au décès du grevé, l'appelé vient à la succession de celui-ci pour y recueillir l'objet de la substitution, bien que ni la loi, ni la volonté du défunt ne l'y convient, bien qu'il ne soit ni l'héritier légitime, ni l'héri-tier testamentaire dit grevé ».
M. DEMOLOMBE dit que : « L'appelé ne doit recueillir les biens substitués que lors de l'ouverture de la succession du gre-vé, de manière à ce que la seconde transmission offre pour ainsi dire l'image d'une succession. Il faut en un mot, que le trait de temps et l'éventualité durent l'un et l'autre pendant toute la vie du grevé et soient reportés jusqu'à sa mort, afin que la
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Et M. le Conseiller GEORGE-LEMAIRE dans son rapport sur l'affaire « Société de l'Ecole Centrale contre héritiers Callot » déjà rapportée ici :
« L'article 896 ne dit pas à quelle époque on devra rendre aux tiers ; la jurisprudence et la doctrine, se fondant sur la tradition, ont décidé que l'obligation devait durer jusqu'au dé-cès de l'institué de manière, dit DEMOLOMBE, à ce que la seconde transmission offrit pour ainsi dire l'image d'une succession. C'est là une simple métaphore ». (D. 96.1.545. Rapp.).
A la suite de M. DEMOLOMBE, de nombreux auteurs ont re-pris ses propres termes « d'image de succession ».
M. NIVARD dit « que la substitution ne devant s'ouvrir qu'à la mort du grevé, il y a là quelque chose qui imite la succession ordinaire ». (Op. Cit., p. 45).
M. Zisu : « Il y a double libéralité portant sur les mêmes biens, mais s'exécutant de manière que la seconde transmission des biens exige l'ouverture de la succession du grevé, l'appelé prenant les biens comme s'il héritait du grevé ». (Des substitu-tions, p. 166).
M. ROCHE : « La restitution par le moment même où elle se produit offre donc l'image d'une succession ». (Op. Cit., p. 45).
M. THOULOUSE : « Ces mots « ordre successif » indiquent non pas seulement que le second gratifié recueille les biens après que le premier les a recueillis, que ce sont deux donataires suc-cessifs, mais que le second n'en devient propriétaire que lors-que le premier meurt, qu'il ne les recueille qu'à son décès, et pour ainsi dire à titre de succession ». (Op. Cit., p. 123).
Il existe donc bien un ordre successoral parallèle à celui de la loi. La substitution crée un véritable héritier, si l'on en-tend par là que l'appelé recueille les biens substitués au mê-me moment et à la suite du même événement que les héritiers légaux du grevé.
Mais il faut s'arrêter là, et ne pas donner à cette expres-sion d'ordo successivus un sens qu'elle n'a pas ; il faut sur-tout se garder d'en tirer un droit de succession.
Il faut distinguer ordre successoral et droit successoral, et considérer que l'ordre successoral n'emporte pas inévita-blement un droit de succession.
L'ordo successivus, normalement, n 'est que l'indication du moment où les biens substitués doivent être transmis aux ap-pelés désignés par le testateur, et qui n 'étaient pas nécessaire-ment, avant 1804, les héritiers du grevé. Depuis le code, le cumul obligatoire sur la même tête des deux qualités d'héritier du grevé et d'appèlé a été, pour certains auteurs, un prétexte pour confondre ordo successivus et droit successoral.
Ce sont deux choses différentes, et l'appelé de l'article 1048 ne reçoit pas les biens substitués en vertu d'un droit de succession, mais simplement dans l'ordre successoral.
Voici d'ailleurs ce que disent à ce sujet MM. BAUDRY-- Lacantinerie et COLIN : « En définitive, tout se passe comme si l'appelé était héritier du grevé, et venait recueillir dans la succession de celui-ci les biens compris dans la substitution.
« Mais, si, à ce point de vue, il y a vraiment un ordre suc-cessif établi entre le grevé et l'appelé, c'est à ce point de vue là seulement qu'il en est ainsi.
« A tout autre point de vue l'analogie n'existe pas.
« Si, en effet, la substitution faisait de l'appelé l'héritier du grevé, il faudrait dire qu'il existe entre eux des rapports d'auteur à ayant-cause, or cela n 'est en aucune façon exact.... ». (Op. Cit., p. 472 et 473, nos 3067 et 3068).
« Le droit dont l'appelé est titulaire, écrit M. Dupuy, ne constitue pas une vocation à la succession du grevé ; ou plutôt il coexiste avec cette vocation éventuelle, avec cet autre droit qui résulte pour l'appelé de sa qualité d'héritier présomptif du grevé ». (Op. Cit., p. 129).
Et M. DE PIOLENC : « Mais l'établissement d'un ordre suc-cessif ne devrait pas nous faire croire que l'appelé reçoit du grevé la propriété des biens substitués à titre d'héritier ; l'ap-pelé n'est pas l'ayant-cause du grevé ; il est celui du dispo--
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L'ordo successivus ne doit donc pas faire préjuger d'un droit de succession. C 'est la simple description de la manière dont se fait la transmission des biens, la simple indication de l'époque à laquelle elle a lieu.
Ce n'est pas le mode de transmission lui-même, ce n'est pas la cause en vertu de laquelle ce transfert s'accomplit, ce n'est pas le titre de l'appelé. C'est le résultat produit par un rapport juridique qui existe entre le grevé et l'appelé.
Nous essaierons plus loin d'identifier ce rapport juridique. Disons seulement ici que ce n'est pas un rapport d'héritier à auteur, mais un rapport de créancier à débiteur, conséquence de la charge de rendre imposée par le disposant au grevé en faveur de l'appelé.
Seule la transmission, ou mieux la tradition, la remise des biens, se fait comme s'il y avait succession, c'est-à-dire au dé-cès du grevé et si l'appelé lui survit. La traduction textuelle de l'expression « ordo successivus » n'autorise aucune autre inter-prétation.
MM. AUBRY et RAU ne disent-ils pas « qu'il n'est pas dou-teux qu'en employant les termes « charge de conserver et de rendre », les rédacteurs du Code Civil aient voulu exprimer l'obligation imposée au donataire ou légataire de rendre les biens à sa mort après les avoir conservés comme propriétaire durant sa vie » , et que « c'est cette modalité (charge de con-server et de rendre) qui constitue ce qu'on nomme l'ordre suc-cessif en matière de substitution ». (Cours de Droit Civil Fran-çais, 4e éd., t. 7, p. 312 et Note 33).
« L'ordre successif est une condition qui résulte de la char-ge de conserver et de rendre », dit M. le Conseiller GEORGE-- LEMAIRE (Loc. Cit.).
Cette manière d'entendre l'ordo successivus est d'ailleurs traditionnelle. C 'était celle de POTHIER qui distingue très nette-ment le titre d'acquisition qui procède de la charge de substi-tution, de la mutation qui se fait du grevé à l'appelé :
« Quoi que ce soit de la personne du grevé que la propriété et la possession des biens substitués passent en celle du substi-tué ; néanmoins, ce n'est pas du grevé, mais de l'auteur de la substitution qu'il tient son droit, c'est le testament, ou autre acte qui contient la substitution, qui est son titre d'acquisition; car c'est en vertu de ce titre que la propriété des biens substi-tués lui est acquise lors de l'ouverture de la substitution ». (Subst., section VI art. 2 par. I). (Ed. Bugnet, p. 522, n° 196).
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Que vaut, dès lors, le droit de succession employé comme qualification du droit de l'appelé f
Nombreux sont les griefs qu'on peut relever contre lui : graves et nombreuses divergences avec le droit de l'appelé, et qu'il semble impossible de réduire à une simple différence de degré, — incompatibilité avec celui qui est reconnu à l'appelé d'intervenir dans la gestion du grevé, — bouleversement de la nature juridique de l'institution, — négation ou déformation de la notion d' « ordo successivus ».
Que conclure de là sinon que cette théorie est indéfendable juridiquement. L'ordo successivus doit être distingué du droit de succession. Le fait que ces deux notions coexistent dans les substitutions des articles 1048 et 1049 ne doit pas être un pré-texte pour les confondre.
Telle est l'opinion traditionnelle affirmée à plusieurs re-prises par POTHIER, en complet accord d'ailleurs avec l'ordon-- ,nance de 1747.
Telle est la doctrine qu'enseignent MM. AUBRY et RAU et MM. BAUDRY-LACANTINERIE et COiLIN.
C 'est aussi la jurisprudence constante, et très ferme sur ce point, de la Cour de Cassation.
Enfin, le législateur, la seule fois où il ait eu à se prononcer sur la question, le 7 Mai 1849 (Loi sur les majorats), a repoussé implicitement l'idée d'un droit de succession existant entre gre-vé et appelé.
Cette confusion entre l'ordo successivus et le droit de suc-cession, à laquelle se prêtent les articles 1048 et 1049, a d'ail-leurs été voulue par de nombreux auteurs dans un but d'utilité pratique.
La fin qu'ils se proposaient en agissant ainsi était d'intro-duire, dans la matière de la substitution, la machine de guerre des pactes sur succession future, de manière à interdire à l'ap-pelé de vendre ou d'hypothéquer les biens substitués avant le décès du grevé.
But très louable certes, d'autant plus que c'est là vouloir réaliser l'intention du testateur, et pousser jusqu'au bout la protection des intérêts de l'appelé. En effet, la substitution est une institution essentiellement familiale ; le but du substituant est de ménager à ses petits-enfants un certain patrimoine pour les sauver d'une ruine possible, sinon probable. Ce but serait évidemment manqué, si le grevé pouvait s'entendre avec l'ap-pelé pour tourner non seulement la loi, mais encore la volonté du testateur.
Mais est-il nécessaire pour cela de se servir de l'interdic-tion des pactes sur succession future ? Non, bien au contraire, car alors la protection voulue dans l'intérêt de l'appelé se re-tournerait contre lui. Ce serait, en effet, supprimer du même coup la possibilité pour l'appelé d'intervenir dans la gestion du grevé. Or, cela, nous ne pouvons l'accepter.
Tandis qu'il est possible d'interdire les aliénations et cons-titutions d'hypothèques, non pas parce que ces actes consti-tuent des pactes sur succession future, mais pour les mêmes raisons d'ordre public qui ont fait décider par la loi l'inter-diction de ces pactes.
Aussi, souscrivons-nous à l'attendu contenu dans l'arrêt de la Cour de Bourges du 5 Avril 1916 ainsi conçu (D. 1917. 2.106) :
« Qu'il est, au surplus, de toute évidence que les raisons de haute moralité qui ont fait interdire les pactes sur succes-sion future trouvent leur application dans les conventions qui ont pour but les substitutions non ouvertes ; que la possibilité de faire des contrats de la nature de celui qui est soumis à la Cour conduit évidemment les appelés à dilapider follement leurs espérances de fortune, et à éveiller chez les tiers qui con-tractent avec eux le « votum mortis », à l'encontre du grevé ».
Nous verrons, du reste, lorsqu'il sera possible de qualifier le droit de l'appelé, qu'il existe une raison plus juridique, pour
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Insoutenable juridiquement, n'ayant plus aucune utilité pratique, il semble dès lors que la Théorie du Droit successoral de l'appelé ne présente plus aucun intérêt.
D'ailleurs, une telle conception du droit de l'appelé ne peut exister qu'accolée au système de l'indisponibilité des biens subs-titués. Or, nous allons voir que cette notion d'indisponibilité ne répond pas aux termes de la loi, et ce sera, pour nous, un nou-vel argument pour rejeter la théorie du Droit de Succession.
LA THÉORIE DE LA CHARGE
D'INDISPONIBILITÉ RÉELLE
SECTION PRÉLIMINAIRE
« Les appelés ont des droits de succession, droits fortifiés par l'inaliénabilité des biens » dit M. LABBÉ (Rev. Crit., 1885, p. 334).
Nous avons examiné le bien fondé de la première partie de cette définition ; il nous reste à en discuter la seconde : l'ina-liénabilité des biens substitués.
Ces deux parties de la proposition de M. LABBÉ se répon-dent. L'inaliénabilité est en quelque sorte le correctif du droit de succession. C'est elle qui empêche l'appelé d'être ayant-cause du grevé (1).
Les auteurs qui ont cherché à justifier l'inaliénabilité des biens substitués sont très peu nombreux. Il semble qu'on se
(1) La. Théorie qui donne à l'appelé un droit de succession ne saurait être légitimée pour cela. Il existe en effet pour la rejeter d'autres motifs que l'indis-ponibilité ne saurait couvrir. trouve là en présence d'un postulat inattaquable, d'une notion acquise, légale, et qu'il soit inutile de discuter. On part de ce principe que les biens substitués doivent parvenir intacts aux appelés. La première idée qui vient à l'esprit est évidemment que ces biens sont inaliénables, de la part du grevé ; mais pour beaucoup c'est plus une simple constatation qu'une explication.
Les diverses explications exposées précédemment ne satis-faisant pas MM. BAUDRy-LACANTINERIE et COLIN, ces auteurs déclarent : « Les biens entre les mains du grevé sont, dans l'in-térêt des appelés, frappés d'inaliénabilité ».
Mais ils s'empressent de dire aussitôt : « Si cette der-nière déclaration échappe aux critiques précédentes, il n'est guère permis de croire qu'elle n'en mérite pas de spéciales ». (Op. Cit., nos 3076 et 3077, p. 476).
Pour M. PILON, « L'article 896 n'est qu'une sanction spé-ciale d'une interdiction d'aliéner, absolue et perpétuelle, stipu-lée au profit de certains bénéficiaires désignés individuellement ou globalement ». « C 'est, dit-il encore, l'application, aux actes à titre gratuit, de la sanction des conditions illicites apposées aux actes à titre onéreux portée par l'article 1172 ». (Pilon, Notes S. 1903.1.401 et S. 1903.2.273).
Or, cette idée d'inaliénabilité n'est pas conforme à la réa-lité, car les biens substitués sont, au contraire, aliénables par le grevé, qui en a la pleine propriété jusqu'au jour de l'ouverture de la substitution ; ses ayants-cause à titre particulier, qu'ils soient à titre onéreux ou à titre gratuit, acquièrent de lui un véritable droit de propriété, mais ce droit de propriété est, di-rons-nous, anéanti, annihilé si le droit de l'appelé vient à s'ou-vrir et seulement en ce cas. Il n 'y a donc certainement pas ina-liénabilité proprement dite.
C'est probablement la raison pour laquelle M. PLANIOL es-saye de perfectionner ce système en y ajoutant le mécanisme de la condition :
« Il suffit de considérer le grevé comme un propriétaire
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Et ainsi M. PLANIOL échappe à la résolution rétroactive du droit de propriété du grevé. Seuls sont résolus rétroactivement ses actes de disposition.
« Et on n'a pas besoin de supposer que le droit de pro-priété est rétroactivement anéanti en la personne du grevé ». (Loc. Cit.).
Cette théorie est très ingénieuse, mais même ainsi envisa-gée, la théorie de l'inaliénabilité ne traduit pas exactement la situation créée par la substitution.
En effet, lorsque vient à s'ouvrir le droit de l'appelé, les aliénations consenties par le grevé ne sont pas forcément réso-lubles, mais au contraire, l'appelé peut très bien, s'il le veut, confirmer ces aliénations. Il semblerait donc plus juste de par-ler d'inopposabilité et non pas d'inaliénabilité.
Quoi qu 'il en soit, tous ces auteurs supposent à la base de la substitution l'inaliénabilité, notion qu'il s'agit de justifier.
Deux auteurs s'y sont essayé, ce sont MM. BARTIN et Bou-- ZAT. Le premier s'appuie surtout sur des arguments histori-ques ; le second cherche cette justification dans la réglementa-tion légale des substitutions, et surtout dans une jurisprudence récente rendue sur une question annexe. (Clauses d'inaliénabi-lité dans les libéralités).
SECTION 1
Exposé de la Théorie de l'Indisponibilité réelle
des Biens substitués
PARAGRAPHE PREMIER
Exposé de la Théorie de M. Bartin
Nous avons vu que M. BARTIN rejetait la condition comme mode de transmission des biens substitués, même là où son mé-canisme était juridiquement concevable, c'est-à-dire là où l'ap-pelé était conçu au jour de la disposition (1).
Il en donnait comme prétexte que, de toute manière, la loi refusait à cette institution l'application de la résolution ; et cela, en raison de cette prétention illicite du testateur de créer un « ordo successivus » parallèle à celui de la loi.
Mais, était-il permis de considérer, comme une condition juridiquement impossible, une institution qui avait fonctionné pendant tout l'Ancien Droit, précisément avec l'aide de la Condition ?
M. BARTIN réplique à cette objection que lui faisait M. MICHEL, en soutenant que le fonctionnement de la substitution avait été assuré, pendant tout l'Ancien Droit comme il l'est de nos jours, par l'indisponibilité des biens substitués.
D'après M. BARTIN, la charge de rendre imposée au grevé frappe bien plus les biens que le grevé lui-même. Elle s'ana-lyse actuellement en une prohibition d'aliéner, comme d'ail-leurs, dit-il, c'était le cas dans l'Ancien Droit.
Et, pour confirmer cette allégation, il cite le passage sui--
(1) V. Supra, Chap. 1, Section IV, par. 2.
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« Si le grevé avait le pouvoir d'aliéner définitivement et à son gré, la substitution resterait la plupart du temps sans ef-fet ; le substituant, en obligeant le grevé de rendre les biens, est censé lui avoir défendu de les aliéner au préjudice du subs-titué ».
Il résulte de cette prohibition d'aliéner, une charge d'indis-ponibilité réelle grevant les biens substitués :
« L'obligation de conserver et de rendre n'est pas une obligation, c'est plus et mieux qu'une obligation, c'est un statut d'indisponibilité réelle ». (BARTIN, p. 31, Op. Cit.).
Cette manière d'envisager la charge, imposée au grevé, de conserver et de rendre les biens au substitué, serait la consé-quence d'une évolution historique.
Primitivement en Droit Romain, ce que nous appelons « substitution » était une donation sub modo : le fidéicommis. L'appelé avait donc une action en restitution contre le grevé, action en restitution qu'il pouvait même exercer contre les tiers acquéreurs de mauvaise foi. M. BARTIN croit y voir l'exer-cice de l'action Paulienne :
« Je pense que les jurisconsultes romains n'ont fait qu'ap-pliquer ici les principes de l'action Paulienne. L'appelé peut s'en prendre aux tiers acquéreurs de mauvaise foi, et faire ré-tracter l'aliénation qui leur a été consentie ». (Op. Cit., p. 31).
Le grevé n'était alors astreint qu'à une obligation person-nelle de restitution.
JUSTINIEN vint bouleverser la matière. Après avoir, par une constitution de 529 (C. 6. L. 3, Comm. leg. I), unifié le régime des legs, et donné au légataire une action hypothécaire sur les biens de la succession, il fusionna par une constitution de l'an 531 (C. 6, L. 3, Comm. leg. 2) les legs et les fidéicommis. En sorte que les fidéicommis furent assortis de la même action hypothécaire.
Là est, d'après M. Barti:n, l'origine de l'inaliénabilité de la substitution de l'Ancien Droit. Car, d'après l'expression dont JUSTINIEN qualifie les biens substitués « Bona substitutioni sup-posita », il semble que l'hypothèque en les frappant les rende indisponibles.
« Ils forment l'objet de l'obligation personnelle de resti-tution qui pèse sur le grevé. Ils sont eux-mêmes affectés réelle-ment à l'exécution de cette obligation. On peut en conclure qu'ils sont indisponibles dans l'intérêt de l'appelé ». (Op. Cit., p. 32).
Reste à savoir si, rationnellement, l'hypothèque peut frap-per ainsi ces biens d'indisponibilité. Il semble que non. L'ac-tion hypothécaire n'est pas l'action en revendication, mais une simple action réelle accessoire à une action personnelle. En conséquence, le tiers acquéreur ne devra pas restituer le bien substitué, et l'appelé n'aura droit qu'à des dommages-intérêts, dont le paiement lui sera d'ailleurs assuré par l'hypothèque.
M. BARTIN le reconnaît, mais cela n'empêche pas que Jus-- TINIEN ait fait ce raisonnement, ce qui est d'ailleurs très plau-sible, « vu que POTHIER, dit-il, jurisconsulte à l'esprit infini-ment plus délié que JUSTINIEN, le présente treize siècles plus tard, comme incontestable. J'en dis autant de FURGOLE ». (Op. Cit., Note 2, p. 33).
Ainsi est bien établie l'indisponibilité des biens substitués à la fin de l'époque Impériale.
Naturellement, cette idée passa dans notre Ancien Droit, mais, comme les anciens auteurs n'en connaissaient pas l'ori-gine, ils étendirent cette inaliénabilité aux donations entre vifs, si bien que ce mode de donner ou de léguer des biens frappés d'indisponibilité en faveur d'un tiers, paraissant complètement isolé au point de vue juridique et historique, devint un mode nouveau de disposer. Ainsi naquit notre substitution.
Le vrai ressort de la substitution dans l'Ancien Droit, d'après M. BARTIN, n'était donc pas la condition, c'était l'ina-liénabilité des biens.
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PARAGRAPHE DEUXIÈME
Exposé de la Théorie de M. Bouzat
Cette genèse historique du rôle de l'inaliénabilité dans la substitution est très intéressante. M. BOUZAT, pourrait-on dire, complète la théorie par des arguments juridiques et pratiques.
Il met d'abord en ligne un argument de texte : l'article 1070. « Cet article déclare implicitement que la transcription sera opposable aux créanciers et aux tiers acquéreurs, ce qui fournit un argument pour le système de l'indisponibilité réelle ». (BOUZAT, Op. Cit., p. 80).
Ensuite, d'après lui, la charge d'indisponibilité réelle est le seul moyen de faire produire effet à la substitution ; le sys-tème de l'obligation personnelle n'est ni assez énergique ni as-sez rapide pour assurer la conservation des biens substitués.
M. BOUZAT invoque en troisième lieu les auteurs et la juris-prudence, d'après lesquels les biens substitués forment un pa-trimoine séparé, un patrimoine d'affectation.
En effet, un arrêt de la Chambre des Requêtes du 20 Août 1845 (D. 45.1.375, cité par M. BOUZAT, p. 82), déclare que « les biens légués ne font pas partie de la succession qui les avait recueillis. Donc l'omission de ces biens dans l'inventaire dressé après le décès du grevé, ne constitue pas un recélé au sens des articles 792 et 801 ».
D'ailleurs, c'est bien là l'idée du législateur, puisqu'il édic-te une série de mesures tendant à la surveillance et à la protec-tion de cette masse.
Mais, ajoute M. BOUZAT, « les mesures de protection prises par le législateur dans les articles 1033 et suivants seraient insuffisantes, si des sanctions permanentes n'étaient appor-tées aux actes contraires à la charge de rendre ». (p. 82 et 83).
Ces sanctions permanentes consisteraient dans la charge d'indisponibilité réelle qui « fige les biens entre les mains du grevé » (p. 83).
Pour justifier l'existence et la légitimité de cette charge, M. BOUZAT fait appel à la jurisprudence de ces dernières an-nées sur les clauses des libéralités portant interdiction d'aliéner.
Cette jurisprudence très hardie annule l'aliénation consen-tie au lieu de révoquer la libéralité, — ce qui serait la sanction normale demandée par les principes juridiques, en cas d'inexé-cution par le donataire de l'obligation de ne pas aliéner.
La Théorie de l'indisponibilité ainsi présentée par MM. BARTIN et BouzAT paraît bien établie tant au point de vue his-torique qu'au point de vue juridique.
Mais cette situation d'indisponibilité correspond-elle bien à la situation traditionnelle des biens substitués ? Les pouvoirs du grevé sont-ils en réalité aussi restreints que semble l'exiger cette notion d'indisponibilité ? Enfin, l'organisation de cette institution au moyen de cette inaliénabilité absolue est-elle bien celle édictée par la loi ?
Il est permis d'en douter. MM. PLANIOL, RIPERT et TRASBOT trouvent « exagérée » cette théorie d'indisponibilité. (Traité Pratique de Droit Civil Français. Donation Test., t. 5, p. 850).
Nous examinerons d'abord l'argument historique présenté par M. BARTIN (Section II, Par. I), et discuterons ensuite ceux de M. BOUZAT (Section II, Par. 2).
Nous nous poserons successivement les questions suivan-tes : 1° Les Anciens Auteurs, et POTHIER, notamment, ont-ils donné à l'hypothèque un rôle susceptible de transformer l'obli-gation personnelle du fiduciaire Romain, en une situation d'in-disponibilité frappant les biens substitués 1 2° L'indisponibi-lité était-elle bien dans l'Ancien Droit, le fondement, le ressort de la substitution ? (Section II, Par. I).
Ensuite, après l'exposé et la critique de la jurisprudence rendue sur les clauses testamentaires portant prohibition d'alié--
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Nous rechercherons alors dans le Droit, une organisation juridique compatible avec cette situation très particulière des biens substitués. (Section III, Par. 1 et 2).
Cette organisation trouvée, il nous faudra la vérifier, c'est-à-dire la confronter avec les textes légaux qui organisent no tre substitution (Art. 1048 et 1074) (Section IV).
Nous étudierons, à ce propos, quels sont les biens que la loi permet de substituer, et nous pourrons constater, à cet égard, une orientation très nette de la jurisprudence vers la recon-naissance de rapports obligatoires découlant de la charge de conserver et de rendre (Section V).
Il nous sera alors possible d'identifier le « Mode de Trans-mission des Biens dans la Substitution ». (Conclusion du pré-sent chapitre). Discussion de la Théorie de la Charge d'indisponibilité réelle
PARAGRAPHE PREMIER
Arguments Historiques
Origine Romaine. — M. Bartin commence par établir qu'à Rome, à l'époque classique, le fiduciaire ou grevé n'était tenu que d'une obligation personnelle envers le fidéicommissaire qu'on nomme actuellement l'appelé.
Ce principe est indiscutable.
En effet, le jurisconsulte PAUL dit dans ses Sentences (L. IV Titre I, Par. 18) : « Omne jus fideicommissi non in vindicatione, sed in petitione constitit ».
ACCARIAS affirme : « Le fidéicommis ne donne jamais qu'un droit de créance ». (Précis de Droit Romain, T. I, 1872, p. 953).
M. GIRARD paraît, comme M. BARTIN, rattacher l'action du fidéicommissaire à l'action Paulienne : « Le fidéicommis ne fait jamais naître qu'une créance, qu'à la vérité le droit classique ré-cent a assurée contre les aliénations du grevé en donnant au fidéicommissaire une « missio in possessionem rei » contre les tiers acquéreurs de mauvaise foi ». (Manuel Elém. de Droit Romain, p. 900).
Plus douteuse est l'hypothèse de M. BARTIN, suivant la-quelle cette obligation personnelle du grevé serait transformée en charge d'inaliénabilité grevant les biens substitués, par l'ef-fet de l'hypothèque accordée par JUSTINIEN.
Rôle de l'hypothèque. — Il semble, en effet, qu'il soit bien téméraire de donner un rôle aussi énergique et aussi efficace à l'hypothèque ; et M. BARTIN lui-même le fait remarquer :
Assurément, dit-il, l'hypothèque ne pourrait, dans notre Droit Moderne, avoir pour résultat de créer une indisponibilité, mais il n'en reste pas moins vrai que sous JUSTINIEN et du temps de POTHIER, cela était possible.
Pour prouver cette allégation, M. BARTIN s'appuie sur un passage de l'Introduction à la Coutume d'Orléans de POTHIER (Titre XV, Ed. Bugnet, I, p. 369), suivant lequel : « Les avants-cause à titre particulier d'une personne hypothécairement obli-gée à opérer l'insinuation d'une donation, pouvaient prétendre à invoquer le défaut d'insinuation » (1).
Le droit d'invoquer le défaut d'insinuation était-il vrai-ment un effet de l'hypothèque ? N 'était-il pas plutôt une consé-quence de la réglementation de cette formalité de publicité ?
Il semble, dès lors, difficile de dire, comme le fait M. BAR-- TIN, que l'action hypothécaire pouvait avoir les effets d'une action en revendication,
Si d'ailleurs nous nous reportons à POTHIER et aux passa-ges qu'il consacre à l'action hypothécaire dans la substitution et dans les legs, nous trouvons ceci (Subst., Section VI, Art. II, Par. 2, Bugnet, t. VIII, p. 924, n° 199) :
« Le substitué a la même hypothèque sur les biens du tes-tateur que les légataires. Il a aussi hypothèque sur les biens propres du grevé ».
Et POTHIER spécifie bien le but de cette hypothèque : la restitution des deniers et sommes d'argent substitués : « Sa-voir, continue-t-il, pour la restitution des deniers comptants, et des effets mobiliers compris en la substitution, et pour les dommages-intérêts dûs pour raison des dégradations faites aux héritages substitués par la mauvaise administration. C'est ce qui a été jugé par arrêt du 29 Mars 1675, rapporté au Journal du Palais (T. 1er, p. 643) ».
(1) Le passage de POTHIER sur lequel s'appuie BABTIN est ainsi reproduit par lui, p. 33.
POTHIER soulève-t-il la question de la restitution des héri-tages substitués au moyen de l'hypothèque qui les grève 1 En aucune façon. C 'est pourtant le seul endroit de son Traité des Substitutions où POTHIER aborde l'action hypothécaire de l'ap-pelé.
Il est vrai qu'il nous dit de nous reporter à son Traité des Testaments. Or, dans ce Traité il est dit :
« L'action hypothécaire qui naît de l'hypothèque que la loi accorde sur les biens du défunt, peut s'intenter contre les tiers qui auraient acquis des héritiers, des biens de la succes-sion, mais le légataire pour pouvoir l'intenter doit, au préala-ble, se faire saisir de son legs avec les héritiers ». (Bugnet, Op. Cit., p. 306, n° 290). (Traité des Don. et Test., Chap. V, Art. II, Par. 2).
Il s'agit donc bien d'une action hypothécaire normale et sans effets particuliers. Et quels sont les effets d'une telle ac-tion, toujours d'après POTHIER ?
« Lorsque la chose hypothéquée n'est pas en la possession du débiteur, mais d'un tiers, le créancier ne peut la saisir sur ce tiers qui n 'est ni son obligé, ni son condamné ». (Hyp., Chap. II, Début).
«L'effet de cette action est de faire condamner le tiers détenteur à délaisser l'héritage hypothéqué. Le tiers détenteur peut néanmoins éviter ce délai en offrant au créancier le paie-ment de sa créance ». (Hyp., Chap. II, Section I, Art. 3).
« Régulièrement le créancier ne doit pas prendre en paie-ment de sa dette l'héritage qui est délaissé, mais il doit le faire vendre.... ». (Hyp., Chap. II, Section I, Art. 3).
Il est donc bien vrai que les effets de l'hypothèque étaient dans l'Ancien Droit semblables à ceux que l'hypothèque pro-duit de nos jours.
Ce n'est qu'un droit réel accessoire à un droit personnel Ce droit personnel ne peut avoir pour résultat de frapper les biens hypothéqués d'inaliénabilité, non plus d'ailleurs que l'hy-pothèque.
L'hypothèque ne fait qu'affecter le bien qu'elle frappe à l'exécution de l'obligation contractée par le débiteur. Elle per-met au créancier d'exproprier le tiers détenteur, si du moins celui-ci ne préfère payer la dette de ses deniers personnels. Mais cette expropriation n 'aura pas lieu au profit du débiteur : l'immeuble sera mis en vente publique, et le créancier pourra seulement se régler de sa créance sur le prix d'adjudication.
Si le créancier se fait adjuger l'immeuble, sa créance et le prix qu'il doit entreront en compensation. Mais s'il devient ainsi propriétaire de l'immeuble, ce n'est pas en vertu de son titre hypothécaire. N 'importe quel étranger aura le droit de se porter adjudicataire de l'immeuble.
L'hypothèque n'aura donc pas pour but de faire rentrer dans le patrimoine du débiteur l'immeuble hypothéqué dont ce-lui-ci avait consenti l'aliénation. Elle n'aura donc pas l'effet d'une inaliénabilité, et l'action hypothécaire, celui d'une action en revendication. Son but est de garantir l'exécution de l'ac-tion personnelle. Elle ne saurait dépasser ce but.
Il en est ainsi, même si le créancier, comme le fidéicommis-saire, est non pas créancier d'une somme d'argent, mais d'une obligation de faire, d'une obligation de restitution d'un corps certain ; en ce cas, seul le débiteur, et non le tiers détenteur est tenu de restituer. En cas d'inexécution, cette obligation se résoud obligatoirement en dommages-intérêts. L'hypothèque n'est là que pour garantir le paiement de ces dommages-intérêts, et non pas la restitution d'un corps certain.
Dans l'Ancien Droit, le but de l'hypothèque était principa-lement de forcer le tiers détenteur à délaisser l'immeuble. Mais celui-ci pouvait très bien le conserver en offrant de payer la créance. C'est ce qui se produisait le plus souvent, si bien que dans la pratique, nous dit POTHIER, les Sentences indiquaient dans les conclusions, que le tiers détenteur était tenu « de payer les dettes hypothécaires si mieux il n'aime délaisser », au lieu de la formule inverse « tenu de délaisser, si mieux n'aime payer », ce qui était, dit-il, « mettre la charrue avant les bœufs », car il est bien évident que le tiers détenteur, n'ayant pas con-tracté la dette, ne pouvait être obligé de la payer ; il était seu-lement tenu réellement. L'héritage, une fois délaissé, était adjugé et le prix de l'adjudication servait à payer le créancier. Mais jamais, celui-ci ne pouvait avoir le droit de revendiquer l'immeuble hypothéqué.
Peut-on supposer, dès lors, que l'obligation personnelle du fidéicommissaire Romain se soit transformée en charge d'in-disponibilité, par la seule vertu de l'hypothèque ? Non, les prin-cipes juridiques des anciens auteurs ne le permettent pas. il est donc difficile d'admettre l'origine historique que donne M. BARTIN à l'inaliénabilité des biens substitués dans l'Ancien Droit.
La substitution dans l'Ancien Droit d'après les Anciens Auteurs. - D'ailleurs, y avait-il vraiment inaliénabilité des biens substitués dans la substitution de l'Ancien Droit ? Nous ne le pensons pas. Sans doute, les biens substitués parvenaient-ils intacts aux appelés, mais c'était grâce à la résolution de la condition.
Pour démontrer le contraire, M. BARTIN s'appuie sur THÉ-- VENOT, et cite les passages suivants :
« Quand le fidéicommis est ouvert, quelle est l'espèce de droit qui appartient au substitué ? C 'est un simple droit à la chose, jus ad rem, c'est-à-dire une action pour demander la chose substituée, il n'est point encore propriétaire, il n'a point encore de « jus in re ». (Chap. XXVI, Par. 3 et 4, n08 488 et 490).
Nous ne pouvons invoquer ce passage en faveur de la théo-rie de la condition, mais M. BARTIN, de son côté, peut-il le faire en faveur de l'inaliénabilité ? Pas davantage.
Il résulte, en effet, de ce texte, que l'appelé n'a qu'une ac-tion personnelle en restitution, un « jus ad rem », ce qui est très différent du statut d'indisponibilité réelle grevant les biens substitués.
Plus loin, M. BARTIN continue à citer THÉVENOT :
« L'acceptation a effet rétroactif jusqu'à cette époque de l'ouverture ; de manière que le grevé est réputé n'avoir eu depuis l'ouverture aucune propriété. La propriété, que le grevé a eue depuis l'ouverture jusqu'à l'acceptation, est résolue ab initio, ut ex tune ; elle est censée n'avoir point existé ». (Chap. XXXVI, nos 617 et 618).
Et voici la conclusion que tire M. BARTIN de ce passage. La propriété du grevé n'est résoluble que depuis l'ouverture, donc elle ne l'est pas du jour de la disposition au jour de l'ouver-ture ; si donc, pour cette dernière période, la protection des biens ne peut être cherchée dans le mécanisme de la condition, elle ne peut être assurée que par l'inaliénabilité.
Qu'il nous soit permis de trouver ici la conclusion de M. BART lN trop hâtive ; nous croyons en effet que dans le passage cité, THÉvENoT s'occupe exclusivement du temps de propriété du grevé compris entre l'ouverture du fidéicommis et l'accep-tation de l'appelé, — et non pas du temps précédent compris entre la disposition et l'ouverture.
Aussi, en prétendant résoluble, la propriété du grevé posté-rieure à l'ouverture du fidéicommis, n'avait-il aucunement l'in-tention de déclarer non résoluble la propriété précédente du grevé. On ne saurait donc le faire à sa place sans trahir sa pensée.
La question agitée par THÉVENOT était de connaître le sort des actes passés par le grevé pendant son temps de pro-priété supplémentaire, qui durera de l'ouverture à l'accepta-tion de l'appelé.
On discutait, en effet, dans l'Ancien Droit de l'époque de la transmission des biens à l'appelé.
L'appelé en était-il investi de plein droit, automatiquement. lors de l'ouverture de la substitution, — ou bien, au contraire, n'en acquerrait-il la propriété que par son acceptation ?
POTHIER se prononce pour la transmission immédiate de la propriété des biens substitués de la tête du grevé sur celle des appelés ; ceux-ci doivent seulement en demander la déli-vrance au grevé qui en a gardé la détention.
Pour POTHIER d'ailleurs, l'appelé n'a pas à accepter la substitution, celle-ci lui est acquise « s'il ne la répudie pas ».
« L'effet de l'ouverture de la substitution est que la pro-priété des choses substituées passe de plein droit de la person-ne du grevé en celle du substitué.... Le grevé ou ses héritiers, nonobstant l'ouverture de la substitution, demeure, non plus propriétaire, mais possesseur des choses substituées, et c'est du grevé ou de ses héritiers que le substitué en doit obtenir la délivrance ». (iSubst., Section IV, Art. 2, Par. 1, Bugnet, T. VIII, p. 522, n° 195).
C'est aussi l'opinion de RICARD, avec cette différence que seule la possession est reçue du grevé, la propriété passant di-rectement du testateur aux appelés dès l'ouverture de la subs-titution :
« Le droit de l'héritier (grevé) quant à la propriété, de-meurant entièrement résolu et anéaJnti par l'ouverture de la substitution ». (Subst., Première Partie, n° 100).
THÉvENoT, au contraire, pense que, seule l'acceptation des appelés leur fait acquérir la propriété des biens substitués, mais elle la leur fait acquérir rétroactivement depuis le jour de l'ou-verture :
« Quoique le substitué ne devienne propriétaire que par l'acceptation, il est censé, quand il accepte, avoir été proprié-taire du jour de l'ouverture du fidéicommis ». (Subst., Ch. XXXVI, n° 617).
Ainsi, grâce à la rétroactivité, le grevé, resté propriétaire jusqu'à l'acceptation, ne pourra porter préjudice au droit de l'appelé.
Etant donné la discussion existant sur ce point, dans l'An-cien Droit, il est normal que THÉVENOT s'étende sur ce temps de propriété supplémentaire du grevé, et s'en occupe exclusi-vement, indépendamment du temps précédent. Il semble diffi-cile, sinon impossible, de tirer de l'affirmation de THÉVENOT, que le temps de propriété supplémentaire était résoluble, la preuve que son temps de propriété précédent ne l'était pas.
L'argument, au contraire, pourrait se retourner contre M. BARTIN. En effet, si l'acceptation des appelés est ici consi-dérée comme l'événement futur et incertain qui fixe la propriété sur leur tête et fait rétroagir ses effets jusqu'au décès du grevé. on ne voit pas pourquoi elle ne pourrait faire remonter ces ef-fets au jour de la disposition. Si, véritablement, on accepte la rétroactivité, et si on fait de l'acceptation de l appelé la condi-tion même de son droit, pourquoi dire ensuite que le droit de l'appelé n'est pas un droit conditionnel et chercher dans l'ina-liénabilité des biens substitués la protection de ce droit ?
D'ailleurs, en face de ces citations assez douteuses, dont M. BARTIN cherche à tirer argument, nous pouvons mettre les suivantes, citées d'ailleurs par M. BARTIN, et qui, quoi qu'en dise cet auteur, paraissent établir incontestablement que THÉ-- VENOT considérait la propriété du grevé comme entièrement résoluble :
« Il ne transfère qu'une propriété résoluble, telle qu'elle était dans sa main ». (Chap. LUI, Par. 1, n° 858).
« Le grevé pendant la condition peut aliéner valablement les biens du fidéicommis, sauf la résolution des aliénations lors de l'ouverture ». (Chap. XVII, Par. 10, n° 715).
L'ouverture du fidéicommis avait donc les mêmes effets que l'acceptation de l'appelé, et la propriété du grevé était réso-luble dès cette époque.
« Quand le substitué accepte, la propriété du grevé est dé-truite jusque dans son principe, tellement qu'il est réputé n'a-voir jamais été propriétaire ». (Ch. XXXII, Par. 2, n° 573).
Cette dernière citation prouve bien que, comme nous le disions tout à l'heure, l'acceptation est considérée par THÉVE-- NOT comme la condition du droit de l'appelé, et qu 'elle doit, par conséquent et de toute évidence, rétroagir non seulement jus-qu'au décès du grevé, mais jusqu'au jour de la disposition.
D'ailleurs, à la suite de ce dernier passage qu'il cite, M. BARTTNT écrit :
« Et ce passage est d'autant plus curieux qu'il suit immé-diatement celui où THÉvENoT écarte l'idée de résolution, parce que la propriété ne peut être en suspens, et qu'il faut néces-sairement qu'elle soit assise sur la tête de quelqu'un, — résul-tat qu'amènerait fatalement l'idée de résolution, dans le cas où la conception de l'appelé se produit seulement après le dé-cès du disposant ». (BARTIN, Op. Cit., p. 40).
Or, le passage dont parle M. BARTIN et où THÉVENOT sem-ble écarter l'idée de résolution est le suivant :
« La propriété réside pendant un temps sur la personne du grevé. Le grevé, malgré l'ouverture subite de ce fidéicom-mis pur, est propriétaire jusqu'à ce que le substitué le devien-ne par l'acceptation. Cette vérité est d'autant plus incontesta-ble dans notre usage, qu'on y a toujours tenu pour règle indu-bitable que la propriété ne peut pas être en suspens, et qu'il faut nécessairement qu'elle soit assise sur la tête de quelqu'un ». (Chap. XXXII, n° 570 à 572).
Or, il est manifeste que THÉVENOT parle dans ce passage, non pas du fidéicommis conditionnel que les Anciens Auteurs confondaient avec substitution et dont l'ouverture était retar-dée au décès du grevé, — mais du fidéicommis pur et simple, du fidéicommis Romain qui servait à gratifier des incapables, et où la restitution, par le fiduciaire au fidéicommissaire, de-vait se faire dès le décès du testateur.
THÉVENOT ne parle-t-il pas de « l'ouverture subite de ce fidéicommis pur » ?
Le fidéicommis s'ouvrant immédiatement au profit du fidéi-commissaire, et celui-ci ne devenant propriétaire que par son acceptation, il fallait de toute évidence, pour que la propriété des biens légués ne reste pas en suspens, qu'elle repose sur le fiduciaire jusqu'au moment de l'acceptation, et malgré « l'ou-verture subite de ce fidéicommis pur ».
Il ne pouvait donc être question ici de condition et de réso-lution au profit d'un appelé non conçu, et THÉvENoT ne pouvait pas l'écarter.
Et THÉVENOT parlerait-il dans ce passage du fidéicommis conditionnel, il ne s'en suivrait pas nécessairement que la réso-lution ait pour résultat de laisser la propriété en suspens, en cas d'appelé non conçu au jour du décès du testateur.
En effet, dans l'Ancien Droit, les idées de condition, de résolution et de rétroactivité n'avaient pas la précision et la rigidité que leur a données notre Code, et particulièrement l'ar-ticle 1179. POTHIER et les anciens auteurs admettent continuelle-ment que le droit de grevé est résoluble, et pourtant que la propriété des biens substitués est transmise du grevé aux ap-pelés. En somme, pour eux, la substitution serait réalisée par une condition sans rétroactivité.
Il faut nous rappeler aussi que l'article 906 n'existait pas dans l'Ancien Droit, et qu 'il était possible de gratifier des non-conçus par testament. (Sic. LAMBERT, Op. Cit., n° 786).
Il suffisait donc que l'appelé existât et fut capable au jour de l'ouverture, au jour de l'événement de la condition. Ce qui est juridiquement impossible à telle époque, peut être possible à telle autre, puisque cette possibilité dépend de la loi. C'est d'ailleurs l'argument que donne M. BARTIN contre M. MICHEL, lequel prétendait que, puisque la substitution avait fonctionné pendant tout l'Ancien Droit par le moyen de la condition, il n'y avait aucune raison de prétendre actuellement ce fonction-nement juridiquement impossible.
Tous les Auteurs modernes qui ont interprété THÉVENOT n 'ont jamais douté qu 'il ait envisagé la substitution comme une disposition conditionnelle.
M. MÉMIN ne constate-t-il pas : « Pour THÉVENoT (Chap. XXLIII) le grevé a, jusqu'à l'arrivée de la condition, une pro-priété résoluble ». (Op. Cit., p. 15). — « D'après THÉVENOT, il n 'y a entre les deux dispositions (legs et fidéicommis condition-nels) qu'une différence de nom » (Op. Cit., p. 16). — « Comme THÉVENoT, RICARD considère que la propriété cesse par l'échéan-ce de la condition ». {Op. Cit., p. 17).
Nous avons vu, en effet, que pour RICARD la propriété du grevé est nettement résoluble rétroactivement. Ne dit-il pas :
« L 'héritier (grevé) transmet à la vérité la possession des choses, mais la propriété part directement du testateur ; le droit de l'héritier quant à la propriété, demeurant entièrement résolu et anéanti par l'ouverture de la substitution ». (Subst., Première Partie, n° 100).
Et si, maintenant, nous considérons POTHIER, nous consta-tons que le second des trois principes fondamentaux qu'il don-ne de la substitution est le suivant :
« Outre que le grevé est personnellement débiteur condi-tionnel des biens ou choses substitués, sous la condition qui doit donner ouverture à la substitution, le droit de propriété qu'il a avant l'ouverture est un droit qui doit se résoudre de plein droit au profit du substitué par l'ouverture de la substitution ». (Subst., Section V, Art. 2). (Bugnet, p. 507, n° 158).
Et à la section VI art. 1 par. 1, ne dit-il pas : « Presque toutes nos substitutions sont faites sous cette condition de la mort du grevé », — les autres étant ces fidéicommis purs et simples, dont parle THÉVEÏTOT, et dont, dit-il, l'ouverture est « subite ». (Ed Bugnet, p. 518, n° 186).
Qu'il nous suffise de ces deux citations, car il serait trop long d'énumérer tous les passages, où, pour expliquer l'effet de la substitution, POTHIER se sert des mots « résolution et condi-tion ».
La substitution de l'Ancien Droit reposait donc avant tout sur l'idée de condition. Nous avons vu que MM. MICHEL, LAM-- BERT et MÉMIN étaient d'accord sur ce principe. Leurs opinions ne diffèrent que sur le point de la rétroactivité de la résolution.
« A cette époque (XVIIe et XVIIIe siècle), dit M. LAMBERT, on reconnaît universellement que le legs conditionnel et la subs-titution fidéicommissaire se confondent à tous égards ». (Op. Cit., n° 782).
Que reste-t-il alors de la justification historique de l'ina-liénabilité des biens substitués ? M. BARTIN prétendait que, dans la substitution de l'Ancien Droit, les biens était grevés d'une charge d'indisponibilité réelle, et que cette charge était un effet de l'hypothèque accordée à l'appelé sur ces biens.
Or, ces deux assertions ne peuvent s'accorder avec les opi-nions des Anciens Auteurs.
Nulle part, en effet, ils n'indiquent que l'hypothèque ait eu des effets différents de ceux qu'elle a actuellement ; ils énoncent tous, au contraire, clairement que la substitution fonctionnait comme une disposition conditionnelle.
PARAGRAPHE DEUXIÈME
Arguments Juridiques
Mais actuellement, depuis le Code de 1804, l'inaliénabilité ne serait-elle pas devenue la base de l'institution ? M. BOUZAT le prétend.
Il en donne comme raisons d'abord que, seule, l'inaliénabi-lité peut constituer une sanction efficace et pratique de l'obliga-tion de restitution, et ensuite que les biens substitués forment un patrimoine séparé.
Il s'appuie de plus sur la jurisprudence moderne des prohi-bitions testamentaires d'aliéner, et sur la nécessité de la trans-cription des charges de substitution.
Nous passerons assez rapidement sur les deux premières raisons qui ne prouvent que l'utilité de l'indisponibilité, sans justifier cette notion du point de vue juridique.
D'ailleurs, n'est-il pas exagéré de soutenir que l'inaliéna-bilité constitue la seule protection de l'appelé ? Que fait-on alors de l'action en résolution du donateur, dont le résultat ne serapas nécessairement l'anéantissement des droits de l'appelé % (1).
Que fait-on aussi de l'action en dommages-intérêts de l'ap-pelé dont le paiement lui sera garanti par son hypothèque sur les biens substitués ?
Ce serait de plus oublier les mesures prescrites par le légis-lateur, notamment l'emploi des deniers, et la transcription de la charge de substitution, cette dernière très importante, dont nous nous occuperons spécialement plus loin. (Section IV, par. II).
(1) V. PLANiot, et RIPERT. T. Elém. de Droit Civilk 1927, T. 3, n° 3.329, p. 949.
D'autre part, l'affectation d'un patrimoine n'entraîne pas nécessairement son inaliénabilité. Tout au plus, pourrait-elle donner lieu à subrogation réelle. Mais encore faut-il pour cela, qu'il y ait emploi de deniers provenant de l'aliénation, échange, etc..., et non pas seulement aliénation pure et simple. L'affecta-tion globale d'un patrimoine n'empêche pas l'aliénation des éléments de ce patrimoine, elle la suppose même, car l'un de ses effets, réclamé par son but, est de subroger les nouveaux élé-ments aux anciens, de les englober pour les faire servir à la destination à laquelle cette masse a été affectée.
Jurisprudence sur les clauses d'inaliénabilité. — Le prin-cipal argument de M. BOUZAT lui est fourni par la portée que donne la jurisprudence moderne aux clauses de prohibition d'aliéner contenues dans les testaments.
Le 16 Janvier 1923, (Gaz. des Trib. 13-14 Avril i923) la Chambre des Requêtes prononça, à la demande du donataire lui-même, la nullité de la mise en gage d'un titre nominatif compris dans les biens donnés avec défense d'aliéner avant trente ans ou avant un mariage approuvé par les grands-parents.
Cette décision était d'autant plus remarquable que c'était la première fois que la Cour de Cassation reconnaissait un dona-taire habile à exercer lui-même l'action en nullité d'une aliéna-tion dont il était l'auteur. Elle semblait ainsi ne pas se soucier de l'obligation de garantie, qui, normalement, aurait dû être à la charge de ce donataire.
Pour tenter de justifier sa décision, la Cour emploie la for-mule « Indisponibilité réelle des biens donnés ».
Pour se conformer aux principes juridiques, la Chambre des Requêtes en effet aurait dû prononcer à la demande du donateur la révocation de la donation, qui aurait entraîné à sa suite l'anéantissement de l'aliénation consentie par le donataire, mais non la nullité pure et simple de cette aliénation à la demande du donataire lui-même.
CHAPITRE in — TITRE II — SECTION II — PARAGRAPHE II
C'est ce que fit, d'ailleurs, un jugement du Tribunal Civil de la Seine du 11 Juin 1926 (Gaz. Pal., 27 Octobre 1926), suivant en cela la jurisprudence antérieure, en reconnaissant la validité des clauses d'inaliénabilité, sans .oser, pourtant, prononcer la sanction de nullité comme l'arrêt de 1923.
Mais ce n'était là qu'un temps d'arrêt dans la jurispru-dence. Deux arrêts de la Cour de Paris rendus, le premier le 18 novembre 1925 (Gaz. Trib., 17-19 Janvier 1926), et le second le 6 novembre 1928 (Gaz. Trib. 1929,16-17-18 Juin 1929) pronon-cèrent la nullité d'une inscription d'hypothèque prise, alors que les biens n'étaient plus inaliénables, pour une dette contractée durant la période d'inaliénabilité. Le second arrêt marquait encore un pas en avant sur celui de 1925, en ce sens que, dans le premier cas, l'hypothèque avait été prise en vertu d'un juge-ment de condamnation rendu au cours de l'inaliénabilité, — tandis que, dans le second cas, le titre, en vertu duquel avait été inscrite l'hypothèque, était postérieur à la fin de la période d'in-disponibilité : ce qui constituait donc une confirmation, qui aurait dû être valable, de l'engagement pris antérieurement pen-dant la période d'inaliénabilité.
La Cour de Paris n 'en a pas jugé ainsi, il lui suffisait, pour prononcer la nullité de l'inscription hypothécaire, que l'engage-ment lui-même ait été contracté pendant la période d'inaliéna-bilité.
Bien plus, elle renchérit sur la Chambre des Requêtes, et aggrave la formule d'indisponibilité réelle employée par celle-ci, dans son arrêt de 1923.
D'après la Cour de Paris, l'inaliénabilité et l'ins'aisissabilité testamentaires impliquent « nécessairement un effet absolu, per-pétuel et illimité à l'égard des créanciers, dont le titre a pris naissance pendant la période d'inaliénabilité ». (Arrêt de 1925).
« La prohibition d'aliéner frappe d'indisponibilité totale les biens affectés d'une telle clause ; et par voie de conséquence essentielle et nécessaire, elle entraîne même, si elle n'est pas sti-pulée, leur insaisissabilité absolue, illimitée, perpétuelle ». (Ar-rêt de 1928).
Critique de cette jurisprudence. — Beaucoup d'auteurs ont souligné la hardiesse de cette jurisprudence, dont M. Savatieb a dit, la jugeant très sévèrement :
« Sans textes et dans une direction entièrement hostile à l'esprit de notre Droit, voilà la jurisprudence qui, non contente de construire de toutes pièces cette inaliénabilité, de lui donner des effets contraires aux principes de la liberté du commerce, la hausse au-dessus de l'inaliénabilité dotale, seule tolérée par le législateur, et la pousse à la hauteur d'une règle d'ordre public » (Rev. trim. 1929, p. 814).
Nous ferons observer pour notre part qu'elle dépasse singu-lièrement les prescriptions de la loi en prononçant une sanction non prévue par le Code.
Elle est de plus en contradiction formelle avec l'article 580 du C. P. C., qui n'admet la validité d'une clause d'inaliénabilité que vis-à-vis des créanciers, dont le titre est antérieur à la libé-ralité ; — ce qui est normal, puisqu'ils, n'ont pu compter lors de la convention sur cet enrichissement imprévu du débiteur.
Nul doute que cette inaliénabilité absolue, illimitée, perpé-tuelle, forgée par la Cour de Paris ne soit un danger permanent pour les tiers, danger aggravé par le manque de publicité, lors-que la libéralité, qui contient ces clauses, a été faite par acte de dernière volonté.
Quoi qu'il en soit du bien fondé de ces décisions, M. Bouzat s'appuie sur cette jurisprudence très moderne. Il déclare que la situation, qu'elle a créée, s'applique d'une manière absolument adéquate à celle de la substitution, et est entièrement conforme aux intentions du disposant. Pour lui, cette institution est carac-térisée par une situation « d'indisponibilité réelle » avec tous les caractères qui lui sont attribués par la jurisprudence, c'est-à-dire « absolue, illimitée, perpétuelle ».
« La charge de rendre , comme il le dit, doit figer les biens entre les mains du grevé, engendrant une indisponibilité réelle, qui s'oppose à chaque instant à tout ce qui peut compro-mettre leur restitution intégrale aux appelés » (Op. Cit., p. 83).
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Cette situation d'indisponibilité réelle créée par la jurispru-dence n'est pas celle des biens substitués. — Or, il ne semble pas que la propriété du grevé soit affligée d'une charge aussi lourde.
Le grevé peut aliéner les biens substitués, il- peut les grever d'hypothèque, on peut les saisir sur lui.
Ses actes ne sont pas nuls « a principio ».
Certains seront valables définitivement si le grevé, avec l'assistance du tuteur à la substitution, se fait autoriser par justice à les accomplir.
Les autres seront valables, du moins pendant tout le temps de la vie du grevé, même en cas de restitution anticipée de la part de celui-ci. Us pourront même l'être pour l'époque posté-rieure à son décès, si le droit des appelés ne peut s'ouvrir.
Bien mieux, si celui-ci vient à s'ouvrir, ces actes, même alors, ne sont pas nuls, ils sont seulement annulables. Seul, l'appelé pourra demander cette nullité. Il ne pourra d'ailleurs le faire que si la charge de substitution a été révélée sur les regis-tres de la conservation des hypothèques.
Si, effectivement il demande la nullité des actes du grevé, cette nullité ne sera prononcée que dans la mesure où ces actes lui nuisent.
D'autre part, rien n'empêcherait l'appelé de confirmer les actes du grevé et de s'en attribuer les effets, s'ils lui sont favo-rables.
Sur tous ces points, la doctrine est unanime. Elle ne fait d'ailleurs en cela que suivre la loi.
La loi, en effet, nous donne deux exemples frappants de cette non indisponibilité des biens substitués.
L'article 1054 nous dit en. effet que l'hypothèque légale de la femme du grevé peut s'étendre aux biens substitués si le testa-teur l'a permis.
L'article 1053 spécifie que « l'abandon anticipé de la jouis-sance au profit des appelés ne pourra préjudicier aux créanciers du grevé, antérieurs à l'abandon ».
Cet article suppose bien que le grevé peut disposer des biens substitués comme il l'entend, et que les droits qu'il confère sont valables. En aliénant, le grevé se dépouille véritablement et cela lui est permis, malgré la substitution. Les biens ne sont donc pas figés entre ses mains, et la charge de rendre ne les empêche nul-lement de subir les conséquences des actes du grevé.
C'st d'ailleurs ainsi qu'il en était sous l'Ancien Droit, et POTINER s'en explique formellement dans tout le paragraphe II, art. I, section VI de son Traité des Substitutions. Il pose le prin-cipe de l'article 1053 : « Cette restitution anticipée ne peut pré-judicier à des tiers », et il en tire toutes les conséquences qui en découlent pour les acquéreurs, les créanciers hypothécaires et chirographaires du grevé.
Parlant des acquéreurs, il donne la raison suivante :
« C'est ce qui a été décidé par l'ordonnance art. 43. La raison est que ce tiers acquéreur, ayant acquis le droit de pro-priété des héritages par lui acquis, tel que l'avait alors le grevé qui les lui a vendus, c'est-à-dire un droit de propriété durable, jusqu'au temps de l'accomplissement de la condition apposée à, la substitution, il ne peut pas être dépouillé de ces héritages avant ce temps, puisqu'il en a acquis la propriété jusqu'à ce temps : le grevé la lui ayant une fois transférée, ne peut plus en disposer au profit du substitué, par la restitution anticipée qu'il lui fait ; il ne peut, par cette. restitution anticipée, disposer que de ce qui reste à lui desdits biens, et non pas de ce qui a cessé d'être à lui ». (Ed. Bugnet, p. 520, n° 191).
De son côté, Thévenot affirme que « le grevé, pendant la condition, peut aliéner valablement les biens du fidéicommis ». (Chap. XVII, Par. 10, n° 715).-
La jurisprudence explique cette situation par le mécanisme simple et pratique de la condition. Elle arrive ainsi à maintenir aux actes du grevé ce caractère d'incertitude et d'éventualité
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On ne trouve qu'un jugement du Tribunal civil de la Seine du 1er octobre 1846 confirmé par un arrêt de la Cour de Paris du 12 Janvier 1847, (Aff. Verneuil c. Lachapelle S. 1847.2.82) qui proclame l'inaliénabilité des biens substitués, et l'impossibilité pour le grevé de les hypothéquer, et pour les créanciers de les saisir. Mais, de l'avis même des arrêtistes de cette époque, cette décision apparaît complètement isolée. (V°. notamment pour période antérieure : S. 1830.1.162) (1).
Un jugement du Tribunal de la Seine (Aff. Hainguerlot c. Brillet D. 1851.2.170) tenta une fois encore d'appliquer l'idée d'inaliénabilité. Les termes qu'il emploie sont très intéressants, en ce qu'ils procèdent d'une conception de la charge de rendre analogue à celle de M. BOUZAT. D'après lui, la charge de con-server et de rendre, s'oppose d'elle-même à tout acte qui y est contraire. Elle rend impossible leur naissance. Les actes du grevé seraient juridiquement impossibles, et les droits conférés par lui inexistants.
« Attendu que la charge de conserver et de rendre imposée au grevé en faveur des appelés porte virtuellement l'interdiction au grevé d'aliéner, que rien ne serait plus contraire en effet à l'obligation de conserver que l'aliénation que ferait le grevé ».
Ce jugement fut infirmé par un arrêt de la Cour de Paris du 25 Juillet 1850 dans les termes suivants :
« Attendu que l'ensemble des dispositions du Code Civil, conforme sur ce point à l'ancienne législation, démontre que le grevé est investi du droit de propriété des objets soumis à la charge de conserver et de rendre, que ce droit est seulement
(1) Dans cette affaire Bourgeois c/ Huteau d'Origny, la Chambre des Requê-tes avait décidé que « c'est seulement à cette époque (où les droits du grevé ces-sent d'exister) que sont résolubles contre les créanciers et les tiers acquéreurs, les obligations et les ventes consenties par le grevé au préjudice de l'appelé ». résoluble en cas d'ouverture de la substitution, qu'il peut, par conséquent, être l'objet de l'aliénation, sauf le cas échéant, l'exercice du droit des appelés ».
Nous pouvons remarquer en passant que la jurisprudence, comme d'ailleurs la quasi-unanimité des auteurs, mais contrai-rement à l'opinion de M. BARTIN, est convaincue de ce que la substitution fonctionnait dans l'Ancien Droit comme une double disposition conditionnelle.
Depuis, la jurisprudence a toujours appliqué aux actes du grevé le régime de la condition et de la résolution, affirmant que le grevé est propriétaire exclusif et actuel des biens substitués, qu'il a donc le droit d'en disposer, « sauf le cas échéant, l'exer-cice du droit des appelés » (V° aussi D. 1878.2.95. S. 76.2.112) (D. 90.1.17).
D'après cette dernière formule employée par la Cour de Paris, il s'agit donc bien d'une nullité relative dont l'exercice est exclusivement réservé aux appelés. Ce n'est donc pas une véritable résolution qui se fait de plein droit ; c'est une action qu 'il faut intenter, et seul l'appelé est qualifié pour le faire.
Peut-on dès lors parler d'une indisponibilité qui grèverait les biens substitués, d'une manière absolue, illimitée et perpé-tuelle, qui figerait les biens aux mains du grevé, qui s'oppose-rait à chaque instant à tout acte qui y serait contraire ? Evidem-ment non. Cette situation, en effet, ne correspond nullement à celle des biens substitués que nous venons d'exposer. Ce sont deux situations différentes, comme sont différentes les sanctions de nullité absolue et de nullité relative.
M. SaleiliLes, comparant la situation de deux légataires con-ditionnels et du grevé, dit de la propriété de ce dernier qu'elle est « grevée d'un lien de dépendance qui équivaudrait à une indisponibilité relative et partielle ». (Consultation à propos de Bourges 9 Mai 1904, S. 1906.1.81).
Cette formule serait certainement plus juste si ces deux ter-mes « indisponibilité » et « relative », — au moins dans la matière qui nous occupe, — n'étaient incompatibles. L'indispo-nibilité qui grève les biens, c'est une qualité, une manière d'être
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De façon générale, la charge d'indisponibilité réelle est une fiction qui cache la réalité juridique, — Ne serait-il pas préfé-rable de parler ici d'une inopposabilité des actes du grevé à l'appelé, provenant d'une incapacité d'exercice du grevé, d'une restriction de ses pouvoirs de propriétaire ?
D'ailleurs, M. JOSSERAND n'a-t-il pas dit que les résultats, auxquels était parvenue la jurisprudence sur les clauses d'ina-liénabilité, s'expliquaient bien plus par une certaine incapacité du donataire que par une prétendue charge d'indisponibilité réelle grevant les biens donnés.
« Il faut bien reconnaître que dans le système jurispruden-tiel, les clauses d'inaliénabilité établissent non pas, comme on l'a prétendu, une indisponibilité réelle du bien donné ou légué, mais du moins une incapacité personnelle et localisée du dona-taire, avec cette particularité vraiment exceptionnelle que ce n'est pas nécessairement dans son intérêt qu'elle a été établie, mais peut-être et aussi dans celui d'un disposant ou d'un tiers ». (C. de Droit Civil Positif Français 1933, t. I, n° 1850).
Comment concevoir, en effet, qu'une défense d'aliéner, obli-gation strictement personnelle, puisse grever des biens à la façon d'une charge réelle ? Peut-on même concevoir qu'une charge réelle puisse grever des biens, alors que cette charge réelle ne correspond à aucun droit établi au profit de quelqu'un? Car, à la vérité, telle serait la situation qui serait ainsi créée. C'est, en effet, imaginer un droit de propriété privé d'un de ses attributs les plus importants : le jus abutendi, sans avantage pour personne, sans contre-partie au profit de quelqu 'un.
Normalement, en effet, il y a démembrement, c'est-à-dire que la charge réelle qui grève le bien du propriétaire correspond à un droit réel d'usufruit, de servitude, etc... dont est investie une autre personne.
Tel n'est pas le cas d'une inaliénabilité, d'une charge d'in-disponibilité réelle. Celle-ci, en effet, tout en réduisant les préro-gatives du propriétaire, ne confère absolument aucun droit à celui au profit de qui elle est stipulée. Il n'y a pas, dès lors, démembrement ; il y a, dit M. J o SSE RAND, « une désagrégation pure et simple » du droit de propriété. En l'imposant, l'aliéna-teur, sans rien conserver pour lui ou pour un tiers, ne transmet qu'une propriété réduite, tronquée, diminuée : « le droit d'alié-ner se volatilise ainsi purement et simplement ».
Il y a là, à vrai dire, une situation anormale qui ne peut être établie que par l'autorité du législateur (1). (V. Josserand op. cit, t.I, n° 1849 et s.).
Par qui, en effet, et comment le propriétaire sera-t-il empê-ché d'aliéner ? Par le bénéficiaire de la charge ? Non pas, il n'a aucun droit, il ne peut donc agir. Faut-il dire alors que la charge d'indisponibilité rend incapable le propriétaire ? Mais, comment cela peut-il se faire ? Une charge d'indisponibilté, par cela même qu'elle est réelle, ne peut avoir d'influence que sur les biens ; elle ne peut donc atteindre le propriétaire et les conditions de sa capacité.
On se trouve ainsi obligé de conclure que ce qui empêche le propriétaire d'agir, c'est la charge elle-même, en tant qu'elle frappe les biens, en tant qu'elle les marque d'une note d'inalié-nabilité, en tant qu'elle leur procure un certain caractère, une certaine manière d'être qui les rend non susceptibles d'aliéna-tion. Dès lors, tous les actes du propriétaire, valables en eux--
(1) Nous pensions en écrivant cela à l'inaliénabilité dotale. Or, voici ce que disent MM. PLANIOL, RIPERT et NAST à ce sujet :
« Toutes ces règles s'expliquent, au contraire, aisément avec l'idée que l'inaliénabilité résulte d'une incapacité spéciale qui frappe la femme dotale. Non seulement, en effet, les incapacités sont sanctionnées par une nullité relative, mais encore, elles ne font pas obstacle à la responsabilité... » (Traité Pratique de D. Civil Français, IX Reg. Matr. 1927, p. 575).
« En présence du laconisme des textes légaux, la jurisprudence a dû cons-truire une théorie de l'inaliénabilité dotale » (en matière de substitution, elle a construit la Théorie des Droits Conditionnels), « et elle n'a pu le faire qu'en pre-nant parti sur la nature de l'inaliénabilité, et en s'inspirant d'une conception particulière. Au surplus, il s'agit moins aujourd'hui de construire à priori une théorie de l'inaliénabilité dotale que d'expliquer les solutions jurisprudentielles ; or, ces solutions ne concordent pas avec l'idée d'indisponibilité réelle > (Op. Cit., p. 574, note 3).
Nous ne saurions mieux dire en ce qui concerne la situation des biens subs-titués.
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Dans ces conditions, n'est-il pas préférable de reléguer cette charge d'indisponibilité dans le domaine de la fiction ? Cette charge réelle, en effet, ne peut être qu'une image, un procédé de langage qui dépeint admirablement certaines situations, mais ne les explique pas. Bien au contraire, elle les fausse, si on en vient à la prendre pour ce qu'elle n'est pas, c'est-à-dire un véritable concept juridique. C'est ainsi qu'on est amené à en tirer des conséquences souvent inacceptables. Pour expliquer ces situa-tions, mieux vaut revenir à une conception des choses plus conforme à la réalité.
En droit, on se trouve empêché d'agir lorsqu'on n'a pas les pouvoirs nécessaires pour le faire, ou qu'en agissant on se heurte au droit d'une autre personne.
Or, la charge de rendre à l'appelé ne confère actuellement à celui-ci aucun droit qui lui permette de s'opposer au grevé. Ce serait donc d'une sorte d'incapacité que souffrirait le grevé.
Recherche d'une organisation juridique compatible
avec la situation des biens substitués
Suffit-il de dire que le grevé est incapable ? Non pas. Il existe plusieurs genres d'incapacité qui, chacune, ont un régime différent. La situation du grevé est-elle unique en son genre, ou correspond-t-elle à une situation connue en droit, et définie par la loi ? Quels seraient alors les rapports du grevé, de ses ayants-cause à titre particulier, et de l'appelé qui découlent de cette situation ?
A ce sujet, il nous paraît curieux de rapprocher la situation du grevé de celle du failli pendant la période du dessaisissement.
PARAGRAPHE PREMIER
Le Dessaisissement
Exposé de la situation. — Quelle est cette situation 9 Tout d'abord, les auteurs et la jurisprudence qui s'occupent de la question, posent comme principe que la nullité des actes passés par le failli dessaisi, — soit en vertu de l'article 446 du C. C., — soit en vertu de l'article 447, est relative.
Elle doit être demandée par la masse et pour la masse.
La seule différence, commandée par ces deux articles du C. Cm. au point de vue des résultats de l'action intentée, est que la nullité de l'article 446 est prononcée de plein droit, obliga-toirement pour le juge, — tandis que celle de l'article 447 n'est accordée par le Tribunal que facultativement.
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« La masse, dit M. BOISTEL, peut faire annuler dans son in-térêt tous les actes qui pourraient lui nuire. Cette nullité est tou-te relative, elle ne peut être invoquée que pour la masse, par les syndics, elle ne profiterait pas au failli revenu plus tard à une meilleure fortune ». (C. de droit commercial 1890, n° 910).
Un arrêt de la Cour d'Agen du 24 avril 1899 (D. 1899.2.476) insiste sur la relativité de cette nullité, qui n'anéantit l'acte du failli que dans les, rapports entre la masse et lui, et non pas en entier :
« Attendu qu'il résulte des termes exprès de l'article 446 du C. Cm que les nullités édictées par cet article ne sont prononcées que relativement à la masse des créanciers ; qu'elles ont été éta-blies uniquement dans l'intérêt de la masse à laquelle ces actes portent préjudice ; que ces nullités ne profitent qu'à la masse, ne peuvent être invoquées que par elle et ne peuvent profiter au failli ou au liquidé ; que rien ne permet à ces derniers de revenir contre les actes qu'ils ont contracté librement et en pleine con-naissance de cause... ; que les droits dont la nullité a été recon-nue à l'égard de la masse continuent donc à subsister contre le failli ou contre le liquidé ».
Un arrêt de la Chambre des Requêtes du 18 juin 1900 (D. 1900.1.415) dit qu'il n'appartient pas au failli « de se prévaloir d'une cause de nullité, laquelle n'existerait qu'au regard de la masse des créanciers ».
D'autre part, la masse la créanciers peut très bien ne pas demander la nullité des actes du failli, mais au contraire les laisser subsister pour en profiter si cela est possible.
« Si la masse trouve avantageux pour elle le contrat passé par le failli, elle peut forcer les tiers contractants à exécuter ses obligations, sauf à devenir personnellement débitrice de ces tiers ». (LYON-CAEN et RENAULT, Traité de D. Comm. 3E éd., t. 7, note IV, sous le n° 208 et Boistel Op. Cit. n° 911).
Il est évident que cette situation s'accorde en tous points avec celle du grevé. Ses actes ne sont annulés que par rapport aux appelés, et il reste responsable de cette annulation envers ses co-contractants.
Organisation juridique du dessaisissement. — Cette situa-tion est évidemment particulière. Comment le droit commercial arrive-t-il à l'expliquer ? Quelles sont les raisons de cette limi-tation de pouvoirs que subit le failli ? Est-ce parce que le dessai-sissement procure corrélativement à la masse un droit de même nature que le sien, un droit réel %
La majorité de la doctrine est opposée à cette théorie. La déclaration de faillite en droit Français n'emporte aucune expro-priation du failli, aucun démembrement de propriété au profit de la masse. C'est là la grande différence avec la déclaration de faillite anglaise, dont l'effet immédiat est la transmission du patrimoine, du failli au séquestre, et de là au syndic, dès la nomination de ce dernier.
L'article 54 de la loi du 25 août 1883 porte en effet : (46 et 47, Victoria, Chap. LU).
« Par. 1er. — ...Aussitôt après la déclaration de faillite, l'actif du failli passe au syndic.
« Par. II. — Lors de la nomination d'un syndic, l'actif du failli lui est immédiatement transmis.
« Par. IV. — L'acte constatant la nomination du syndic doit, au point de vue de toutes les lois en vigueur dans l'Empire Britannique exigeant l'enregistrement ou la transcription des cessions ou transports des propriétés, être considéré comme une cession ou un acte de transmission de propriété, et il peut être enregistré ou transcrit à ce titre ». (V. trad. et ann. de la loi par Ch. Lyon-Caen, p. 54 — et introd. p. 39).
En Droit Français, rien de pareil. « Le dessaisissement n'équivaut en rien à une expropriation, écrivent MM. LYON-- CAEN et RENAULT. (Op. Cit., n° 204) ; aucun déplacement de pro-priété ne s'opère du failli au profit de ses créanciers. Le failli reste propriétaire ; aussi ne peut-il être question ni de droits de mutation, ni de transcription ».
Il est vrai que la loi de 1838 a bien accordé à la masse une hypothèque générale sur les biens du failli. Mais cette hypothè-que n'est inscrite que bien après le jugement déclaratif de fail-lite, et ne saurait avoir les effets considérables qu 'emporte immé--
CHAPITRE III — TITRE II — SECTION III — PARAGRAPHE 1 181 diatement ce jugement : arrêt des poursuites individuelles, arrêt du cours des inscriptions, exigibilité des créances, déclenche-ment de la période suspecte, etc... (1). Une hypothèque ne peut atteindre que les immeubles, partie infime, le plus souvent, du patrimoine des commerçants. Et en fait, comme le fait remar-quer M. Paul FONTAINE : « l'hypothèque de la masse ne devient une véritable hypothèque et ne prend réellement de l'utilité que par la cessation du dessaisissement » (De la cession de biens volontaires. Concordats amiables, p. 95, Thèse Paris, 1903).
C'est en effet pour garantir les engagements que prend le failli dans le concordat, que l'hypothèque est prise. Seulement, le syndic doit l'inscrire dès sa nomination pour qu'elle prenne rang le plus tôt possible, et précède ainsi les nouvelles inscrip-tions, qui pourraient avoir lieu lors de la cessation du dessaisis-sement, après le vote du concordat.
Mais le dessaisissement est bien plus qu'une hypothèque, c'est une notion bien plus générale, bien plus compréhensive que la notion de droit réel. Nul doute qu'un droit réel appartenant à la masse puisse s'opposer très efficacement aux aliénations et constitutions de droit réel opérées par le failli. Mais le dessaisis-sement a cette même efficacité ; il a, de plus, des conséquences bien plus importantes et bien plus étendues. Il est le point de départ d'une série de mesures prises par la loi pour la conser-vation des droits de la masse. Il déclenche la période suspecte, dont le résultat est de faire planer sur tous les actes du grevé une présomption de fraude.
Un droit réel ne saurait comporter de telles suites ; ses effets sont limités aux biens sur lesquels il porte ; ici, au con-traire, il y a une véritable déchéance du failli.
Voici ce qu'écrit M. BEUDANT à propos du dessaisissement qui se produit dans la saisie, et qu'on peut rapprocher de celui de la faillite :
« Non, ce n'est pas par l'idée d'un droit réel acquis au sai-sissant que s'expliquent les divers effets de la saisie ; c'est par celle d'un dessaisissement relatif. La saisie, comme la faillite,
(1) V. TROPLONG, Traité de la transcription hypothécaire, n° 149. entraîne le dessaisissement du débiteur relativement aux biens qu'elle frappe, de là des dispositions diverses qui protègent les saisissants...; le seul principe commun qu'elles supposent, c'est l'incapacité du débiteur, son impuissance à faire aucun acte qui puisse déranger les créanciers dans leurs poursuites ; rien n'autorise à croire que le législateur les ait envisagées autre-ment que comme des expédients, et surtout qu'il ait entendu en rattacher l'ensemble à la grande distinction des droits réels et des droits de créances ». (Note sous D. 1878.1.51).
Mais ce n'est pas non plus une incapacité proprement dite qui est à la base du dessaisissement. La nullité relative, qui résulterait d'une incapacité, atteindrait l'acte entièrement, et le ferait tomber à l'égard de tous. L'acte du failli, au contraire, restera valable ; il ne sera considéré comme nul que vis-à-vis de la masse. Le titre du tiers est donc valable, il pourra réclamer du failli l'exécution de la convention lorsque la masse ne pourra plus s'y opposer.
« Le dessaisi n'est donc pas incapable de contracter, écrit M. P. FoNTAiNE, il est seulement incapable de nuire par ses contrats à ceux à qui le dessaisissement profite » (Op. Cit. p. 85).
Et de fait, la masse attaquera, en son nom personnel par le ministère du syndic, les actes du failli, parce que ces actes lui ont porté préjudice.
Elle les fera tomber en prouvant le plus souvent (Cas de l'article 447) la connaissance, par les co-contractants du failli, de l'état de cessation de paiements de celui-ci, et, par consé-quent, leur mauvaise foi.
L'acte d'ailleurs ne tombera que dans la mesure où il nuit à la masse, et seulement par rapport à elle.
C'est en somme le système de l'action Paulienne, et c'est bien elle en effet qui est à la base du dessaisissement et qui l'explique le mieux.
M. ThajjLer, lui-même, partisan de la théorie du droit réel,
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PARAGRAPHE DEUXIÈME
Application de l'action Paulienne à la substitution
La Théorie du Droit Personnel de l'Appelé
Les situations du failli et du grevé étant semblables, l'ac-tion Paulienne, qui explique les résultats du dessaisissement, peut-elle expliquer l'inopposabilité à l'appelé des actes du grevé 1 Nous le pensons.
En effet, comme le créancier qui usera de cette action, l'appelé s'attaquera aux ayants-cause du grevé, et il les atta-quera, non pas en vertu d'un droit qu'il tient du grevé et comme étant son représentant, mais de son propre chef, et en vertu d'un droit personnel qu'il tient d'une troisième personne : le disposant.
Aussi, le résultat de l'action sera-t-il circonscrit à la per-sonne de l'appelé. L'acte du grevé tombera, mais seulement rap-port à l'appelé. Vis-à-vis de ses ayants-cause à titre particulier: acquéreur, cessionnaire, le grevé aura contracté valablement ; le titre de chacun d'eux ne sera pas nul ; seulement, l'appelé pourra le considérer comme nul.
Est-ce à dire que seul l'appelé qui aura intenté l'action aura droit au bénéfice de la révocation ? Non, tous les appelés pour-ront concourir avec lui. Mais il ne faut pas voir là une déroga-tion au système de l'action Paulienne, mais seulement l'applica-tion d'une règle de la substitution, qui veut que tous les enfants du grevé soient admis indistinctement au bénéfice de la dispo-sition.
Le fondement de l'action de l'appelé comme celui de l'action Paulienne sera : « le consilium fraudis », l'intention de nuire qui existera chez le grevé. Le grevé a reçu du donateur ou du testa-teur des biens dont il aura la jouissance pendant sa vie. En retour, il accepte la mission de rendre ces biens à telle ou telle personne, et par conséquent de les garder intacts. Il est incontes-table qu'en aliénant ces biens, ou en les grevant de droits réels, il aura la conscience de trahir sa mission et de porter préjudice à l'appelé. Cela suffit. La connaissance du préjudice dans l'ac-tion Paulienne est le critère du « consilium fraudis », de l'inten-tion de nuire. Le grevé sera par conséquent en état de fraude pour tous les actes qui porteront préjudice à l'appelé ; tous ces actes seront donc viciés, selon l'adage : « Fraus omnia cor-rumpit ».
Comme l'action Paulienne, l'action de l'appelé sera exercée, non seulement contre les acquéreurs, les ayants-cause à titre particulier directs du grevé, mais aussi contre les sous-acqué-reurs, les ayants-cause des ayants-cause. Mais, ici, ces tiers seront atteints indéfiniment, indistinctement, sans qu'on ait à juger du « lucrum captandum » ou du « damnum vitandum », de la bonne foi ou de la mauvaise foi, de la situation de l'auteur précédent. Tous ici, en effet, seront présumés de mauvaise foi, tous seront considérés comme les complices de la fraude du grevé, — en raison de la publicité qui a été donnée à la charge de substitution sur les registres de la conservation des hypothè-ques (1).
Si bien que si cette publicité n'est pas faite, est omise, ou
(1) MM. PLANIOL, RIPEJRT et Esmein pensent même que cette conception de la fraude Paulienne doit être étendue : « Il faut affirmer que chacun est tenu non seulement de remplir ses propres obligations, mais de ne pas participer sciemment à l'élusion de celles d'autrui Mais le seul fait d'acquérir un droit, sachant qu'il est déjà transmis ou promis à un autre, constitue un acte illicite. Ce n'est là que généraliser la conception de la fraude affirmée dans l'Action Paulienne » (Traité Pratique, T. VI, Obligations, p. 478, n° 349).
C'est bien le cas, semble-t-il, du tiers qui acquiert du grevé un bien substitué, malgré la publicité du droit de l'appelé faite par la transcription.
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L'action de l'appelé paraît donc plus énergique et plus étendue que l'action Paulienne. Ce n'est là qu'une apparence. Les effets sont les mêmes, mais l'action de l'appelé aura les plus grandes chances de succès, parce que toutes les conditions d'exercice en seront, par hypothèse, réunies.
En effet, le préjudice de l'appelé et la publicité de la charge détermineront infailliblement les deux grandes conditions spé-cifiques de l'action Paulienne : l'état de fraude chez le grevé e.t l'état de mauvaise foi chez ses ayants-cause et sous-ayants-cause.
A ce point de vue, l'action de l'appelé est à rapprocher de l'action que la masse exerce en vertu de l'article 446 du C. Cm, pour faire tomber certains actes particulièrement suspects : donations, paiements et constitutions d'hypothèque pour dettes antérieures. La gravité de tels actes, rapprochée de l'époque où ils ont été accomplis, sera constitutive de fraude chez le failli et de mauvaise foi chez les tiers. Aucune preuve n'est à faire. Ces actes parleront d'eux-mêmes, et la nullité sera prononcée de plein droit, relativement à la masse, si celle-ci la demande.
L'action de l'appelé n'est donc pas une action en revendi-cation, une action réelle. C'est une action personnelle exercée par un créancier contre son débiteur.
On appelle le plus souvent l'action Paulienne : action en nullité, action en révocation, — et nous-mêmes, pour expliquer que les actes du grevé n'étaient pas atteints de nullité absolue par suite d'une charge d'indisponibilité, nous avons employé le terme de nullité relative.
Mais ce n'est là qu'une manière de parler pour exprimer ses effets contre les tiers. L'action Paulienne n'est pas exercée par un contractant incapable qui use de la protection qui lui est donnée par la loi ; elle est exercée par un tiers. Elle n'est pas exercée par un créancier pour le compte de son débiteur, et en usant d'un droit que ce dernier néglige d'exercer. Elle est exer-cée de son chef en vertu d'un droit propre, par un créancier devenu un étranger, un tiers par rapport à son débiteur, en raison de la véritable trahison dont celui-ci s'est rendu coupable en agissant en fraude des droits de celui qu'il représentait.
C'est pourquoi l'action Paulienne n'annule pas l'acte en entier. Elle ne le fait, dit M. JOSSERAND, « disparaître qu'au regard du poursuivant et dans la mesure où l'exigent ses légi-times intérêts ». Si, de ce fait, elle rejaillit sur les tiers, c'est là la conséquence de la mauvaise foi de ces tiers.
« Elle rentre dans la catégorie des actions personnelles...; celui qui l'exerce est, par hypothèse, un créancier ; il est muni d'un droit personnel : or, on ne conçoit pas qu'un droit de créance soit sanctionné par une action réelle ». (Josserand Op. Cit. t. 2, n° 7'03 et 704).
Ce passage de M. JOSSERAND peut-il s'appliquer à l'action de l'appelé ?
Rien ne semble s'y opposer.
La charge d'indisponibilité réelle figeant les biens substi-tués entre les mains du grevé et s'opposant à chaque instant à tout acte contraire à la charge de rendre, ne tient pas compte, nous l'avons vu, de la véritable situation des biens substitués.
Le dessaisissement du failli, au contraire, concorde exacte-ment avec l'état dans lequel se trouve le grevé.
De l'opinion générale, les effets du dessaisissement sont les effets de l'action Paulienne.
Enfin, l'action Paulienne explique parfaitement cette situa-tion analogue à celle du dessaisissement.
Elle explique la validité des actes du grevé tant que l'appelé ne les attaque pas, c'est-à-dire la validité des actes du grevé au moins pendant toute sa vie. Car le droit de l'appelé, comme nous le verrons plus tard, s'il est déjà né, n'existe qu'en puissance pendant la vie du grevé, et ne peut avoir toute son efficacité
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Elle explique la révocation des actes du grevé, et la réper-cussion de cette révocation sur les tiers par le rôle que donnent à la publicité de la substitution les articles 1069 et 1070. Elle explique que le droit d'exiger et d'obtenir cette révocation soit personnel à l'appelé, et par conséquent que cette révocation soit facultative et laissée à sa libre disposition.
Elle permettrait ainsi de donner à l'appelé un simple droit de créance contre le grevé, tout en conservant à ses droits la même protection que lui aurait donnée une charge d'indisponi-bilité réelle.
Elle permettrait du même coup de rejoindre l'origine histo-rique de l'institution. Nous avons vu qu'en effet le droit du fidéicommissaire n'était, à l'origine, qu'un droit de créance. M. BART lN et M. GIRARD semblent même avoir vu, dans l'action qu'intentait le fidéicommissaire contre le fiduciaire, une action Paulienne qui aurait permis de « rétractari » de « révocare » — tels sont les termes employés par les jurisconsultes romains — l'aliénation consentie aux tiers acquéreurs de mauvaise foi.
Mais l'assimilation de l'action de l'appelé à l'action Pau-lienne, et de son droit à un droit personnel n'est qu'une hypo-thèse, hypothèse très plausible sans doute, mais hypothèse quand même — ainsi, d'ailleurs, que le système de l'indisponi-bilité réelle. Il faut examiner, à présent, si cette hypothèse est permise par les texte légaux.
Nous avons déjà fait allusion à l'article 1070 relatif à la transcription de la substitution. Nous y avons vu un argument en faveur de la théorie du droit personnel de l'appelé. M. Bou-- ZAT, au contraire, considère l'article 1070 comme une preuve donnée par la loi du système de l'indisponibilité réelle.
Voici deux systèmes absolument opposés l'un à l'autre, deux conceptions juridiques absolument différentes ; l'un basé sur une obligation personnelle, l'autre, sur une charge réelle. Le premier se rattache à l'origine de l'institution, le second paraît être d'une technique juridique plus évoluée. Les deux, nous l'avons vu, atteignent le but principal de la substitution, quoi-que le second, celui de l'indisponibilité, s'écarte sensiblement, il faut le dire, de la réalité des faits. Il s'agit de savoir vers lequel de ces deux systèmes penche la loi.
Nous allons voir que la loi, loin de fournir un argument quelconque en faveur de l'indisponibilité réelle (section IV), semble au contraire se prononcer en faveur de la théorie du Droit Personnel, — soit par les expressions dont elle se sert (1er par.) — soit par la mesure de transcription qu'elle édicte (2e par.) — soit par l'indication des biens qu'elle permet de substituer (3e par.).
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Correspondance parfaite de la Théorie du Droit
Personnel aux textes légaux
On peut se demander pourquoi M. BOUZAT base principale-ment sa théorie, sur la jurisprudence très moderne rendue sur les clauses d'inaliénabilité. La loi serait-elle insuffisante ? La loi, qui s'est tant occupée, et si longuement, de l'inaliénabilité dotale (1), aurait-elle passé sous silence l'inaliénabilité de la substitution qui serait la notion fondamentale de cette institu-tion !
PARAGRAPHE PREMIER
Expressions de la loi - Les Articles 896 et 1048 à 1074
Il faut, en effet, se rendre à cette évidence que le Code n'a pas prononcé une seule fois, les mots d'inaliénabilité ou d'insai-sissabilité dans toute la matière des substitutions.
Bien au contraire, elle considère le grevé comme un vérita-ble obligé personnel en lui imposant la charge de conserver et de rendre : article 896 — la charge de rendre : articles 1048 et 1049, — la charge de restitution : articles 1050, 1052 et 1058, — en l'appelant : grevé, grevé de restitution, articles 1051, 1053 ; — en disant qu'il est tenu : tenu de faire procéder à la vente des meubles (art. 1062) ; tenu de faire emploi de deniers (art. 1066) — en parlant d'inexécution des règles prescrites (art. 1074) — et même en prononçant des peines contre lui : il sera
(1) Art. 1549 à 1564 : Des droits du mari sur les biens dotaux et de l'inaliéna-bilité du fonds dotal. déchu s'il ne fait pas nommer de tuteur dans le mois du décès du disposant : (art. 1057).
M. BOUZAT le reconnaît lui-même :
« Les textes ne fournissent pas d'indications précises, on pourrait croire que les articles 1048 et 1049 conçoivent la charge comme une charge personnelle ».
Quant aux mesures de protection prises par le législateur, M. BOUZAT les trouve insuffisantes. Une seule, dit-il, la trans-cription de l'article 1070 fournit un argument pour le système de l'indisponibilité réelle.
PARAGRAPHE DEUXIÈME
La transcription de la charge de substitution - L'article 1070
La transcription est employée la plupart du temps pour con-server des droits réels sur des immeubles. Faut-il en faire pour cela un élément d'une charge d'indisponibilité réelle ? Non pas. C'est avant tout une mesure de publicité, et rien qu'une mesure de publicité.
Elle ne peut créer par elle-même une charge d'indisponi-bilité ; elle ne pourrait en être que la conséquence, la manifes-tation ; son rôle se bornerait seulement à révéler cette charge qui devrait lui être préexistante.
Or, rien dans la loi n'indique la préexistence de cette charge. Bien plus, les plus grands doutes sont permis sur la pos-sibilité juridique de son existence. Nous avons vu en effet que des auteurs considérables n'y voyaient qu'une fiction juridique, ou mieux une expression commode pour peindre les effets d'une certaine incapacité du titulaire du droit. D'ailleurs, les consé-quences de cette charge seraient absolument incompatibles avec les pouvoirs du grevé sur les biens substitués.
Enfin, il est à remarquer que les arrêts, qui reconnaissent l'existence de cette charge, ne se soucient aucunement, pour
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Or, à la lecture des articles 1069 et 1070, il apparaît claire-ment que la transcription joue au contraire un rôle fondamental dans l'exécution de la charge de substitution. Les actes du gre-vé en effet ne peuvent être révoqués que si cette charge a été transcrite.
Si, du reste, on fait abstraction de toute charge d'indispo-nibilité, le rôle de la transcription peut s'expliquer plus facile-ment et d'une manière plus conforme à sa nature.
Normalement, c'est une mesure de protection prise au profit des tiers pour les avertir — de tel ou tel rapport juridique exis-tant entre d'autres personnes, — ou d'un droit existant sur le bien au profit de telle ou telle personne.
Dans une substitution, la transcription aurait donc pour but de protéger les tiers, en les avertissant de l'existence d'un droit établi en faveur de l'appelé.
Or, de quelle nature est ce droit de l'appelé ? Il ne peut s'agir évidemment d'un droit réel. Une charge d'indisponibilité, si toutefois elle existait, ne crée pas un droit actuel en faveur de son bénéficiaire.
D'un autre côté, par définition, l'appelé ne peut avoir de droit « in re » sur les biens substitués avant la mort du grevé. Il ne peut s'agir alors que d'un droit personnel de l'appelé con-tre le grevé pour en obtenir restitution des biens.
Rien ne s'oppose à ce que la transcription révèle ainsi un droit personnel. La transcription n'est pas un critère pour dis-tinguer entre Droits réels et Droits personnels. Son rôle est de rendre opposable aux tiers un droit sur un immeuble.
L'opposabilité aux tiers est bien une des caractéristiques du droit réel. Mais, est-ce à dire que cette caractéristique dont bénéficie le droit personnel puisse transformer ce droit en droit réel ? Evidemment non. Il est en effet reconnu que la trans-cription n'ajoute rien aux rapports juridiques existant entre les parties ; elle ne peut donc changer la nature des liens juridiques qui existent entre elles, ni celle de leurs droits respectifs.
C'est une simple mesure de publicité qui existe aussi bien pour les droits personnels que pour les droits réels. Ainsi sont rendus opposables aux tiers, sans toutefois cesser d'être des droits personnels, le droit du locataire de plus de dix-huit ans, et celui du cessionnaire de plus de trois ans de fermages ou de loyers, pourvu qu'ils aient fait transcrire leur titre.
« La nécessité de transcrire est la suite du caractère de ces différents actes qui sont opposables aux tiers ; il n'est pas néces-saire de supposer qu'il y ait entre eux un droit réel », dit M. Plaihoil. (T. 2, p. 59,9, T. Elém. de D. Civil, 1927).
Sans doute, ce droit personnel est-il renforcé par la vertu de cette formalité. Sans doute, est-il en quelque sorte « réalisé ». Sans doute, ce résultat approche-t-il beaucoup de l'effet d'un droit réel. Mais, cette similitude d'effets ne provient pas de la même cause. Un droit réel s'oppose de lui-même à toute nais-sance d'un autre droit de même nature. La transcription ne joue. alors qu'un simple rôle de publicité.
Ici, au contraire, en rendant public le droit personnel, elle le rend opposable. L'opposabilité ne dérive pas de la nature du droit, elle est une conséquence pure et simple de la publicité organisée pour ce droit. Les tiers sont avertis des droits qui exis-tent au profit de telle ou telle personne sur tel et tel bien. S'ils se font cons-entir quand même des droits sur ce bien, ayant agi en connaissance de cause, ils sont de mauvaise foi. Ils agissent de ce fait à leurs risques et périls. Ils auraient donc mauvaise grâce à se croire lésés, si un jour leurs droits étaient anéantis.
Un droit réel peut, à la rigueur, en théorie en tous cas, être opposable à tous sans aucune publicité ; — il en était ainsi dans la majorité des cas avant la loi de 1855.
Au contraire, cette publicité est la condition « sine qua non » de l'opposabilité aux tiers d'un droit personnel. Or, telle est bien la situation du droit des appelés : l'article 1070 édicté en effet que les tiers peuvent opposer le défaut de transcription de la charge de la substitution.
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Cette caractéristique du droit de l'appelé, qui fait que ce droit n'est opposable aux tiers que s'il est rendu public, est un signe certain de la nature personnelle de ce droit.
Il est donc impossible de trouver dans la loi un élément quel-conque d'une charge réelle. La transcription elle-même, telle qu'elle est organisée par les articles 1069 et 1070, loin de four-nir, comme le pensait M. BOUZAT, un argument en faveur de l'existence d'une telle charge, constitue plutôt, à notre sens, la preuve d'un droit personnel existant au profit de l'appelé vis-à-vis du grevé.
PARAGRAPHE TROISIÈME Les articles 1063 et 1064 - Renvoi à la Section Suivante (V)
Les expressions dont se sert la loi, et la transcription qu'elle impose ne s'opposent donc aucunement à l'existence, en faveur de l'appelé, d'un droit personnel dont la protection serait assu-rée par l'exercice de l'action Paulienne.
Nous serons confirmés dans cette opinion lorsque nous aurons constaté que la loi reconnaît explicitement l'existence de rapports obligatoires unissant le grevé à l'appelé, — et fonde dans de nombreux cas sur ces rapports obligatoires le fonction-nement de l'institution. C'est ainsi qu'elle autorise la substitu-tion des biens fongibles (art. 1063 et 1064).
Cette matière très importante fera l'objet d'une section spé-ciale (Section V).
SECTION V Les biens qui peuvent faire l'objet d'une substitution
La substitution devrait-elle s'analyser en une « indisponi-bilité réelle », une « impossibilité absolue » pour le grevé d'alié-ner les biens substitués, quand même il le voudrait, — la trans-cription et l'inscription de la charge de substitution seraient-elles les moyens de réaliser cette indisponibilité réelle, — il fau-drait alors tirer cette conséquence : la substitution n'est faite que pour deux sortes dé biens : les immeubles et les créances hypothécaires. Or, cette conclusion est fausse, démentie qu'elle est par la loi et par les faits.
PARAGRAPHE PREMIER
La loi donne des exemples de substitutions de biens fongibles
Les articles 1063 et 1064
D'après la loi, tous les biens peuvent être frappés de substi-tution, ces biens seraient-ils des meubles ou des sommes d'ar-gent.
Il est vrai que les articles 1062 et 1065 à 1068 prescrivent au grevé de procéder, sous la surveillance du tuteur, à la vente aux enchères de tous « les meubles et effets compris dans la dispo-sition (art. 1062) », et de « faire emploi dans les six mois des deniers comptants et de ceux provenant du prix des meubles et effets qui auront été vendus » (art. 1065).
Mais, cette règle n'est pas absolue. Elle comporte, en effet,
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L'article 1063 nous dit, en effet, qu'à la demande expresse du disposant, certains meubles peuvent être conservés en nature, et que, dans ce cas, ils doivent être rendus « dans l'état où ils se trouveront lors de la restitution ». Il y aura bien alors charge de conserver et de rendre, mais cette charge impliquera-t-elle une indisponibilité quelconque ? Non, rien n'empêchera le grevé de disposer de ces meubles conservés en nature. Rien ne lui liera les mains ; il n 'y aura donc ici qu 'une obligation du grevé envers l'appelé. Si le grevé contrevient à cette obligation et aliène le meuble, l'appelé n'aura qu'un simple recours contre le grevé et le tuteur.
Bien mieux, l'artirle 1064 permet non plus de conserver en nature sans aucune mesure de protection, mais de priser et esti-mer « les bestiaux et ustensiles servant à faire valoir les terres pour en rendre une égale valeur lors de la restitution ». Ici encore, simple obligation personnelle à la charge du grevé, à qui l'on permet, en raison du caractère périssable des objets substi-tués, de n'en conserver et de n'en rendre que la valeur. Les biens restitués ne seront donc pas les bestiaux et les ustensiles légués en premier lieu, mais d'autres semblables, ou même une somme d'argent représentant leur valeur. Les biens substitués à rendre ne doivent donc pas, comme on l'a prétendu, être identiquement les mêmes que ceux que l'on a reçus primitivement.
Si, d'après la loi, l'indisponibilité était le fondement de la substitution, ces dispositions ne pourraient s'expliquer.
Il ne s'agit pas ici d'une exception à une règle juridique, possible par cela même que l'œuvre du législateur peut être mo-difiée par lui. Il s'agit d'une impossibilité matérielle, de l'im-possibilité de rendre indisponibles des biens fongibles. Or, le législateur ne peut pas vouloir l'impossible. Et pourtant, il a affirmé que ces biens fongibles pouvaient être substitués.
Il faut donc admettre que la loi reconnaît connue ressort de l'organisme de la substitution autre chose que la charge d'indis-ponibilité réelle, et qu'il admet des rapports obligatoires jouant entre le grevé et l'appelé.
Nous ne pensons pas que ce soit là trahir les termes de la loi et les interpréter d'une manière fausse.
D'ailleurs, pour vérifier notre point de vue, nous allons examiner sur cette question de la possibilité de la substitution des biens fongibles, et général des biens non susceptibles d'indis-ponibilité, l'opinion de la doctrine et la position prise par la jurisprudence.
Nous verrons que l'une et l'autre, d'abord hostiles, ont évolué dans un sens favorable à la validité de telles dispositions. La jurisprudence a précédé la doctrine dans cette évolution, qui a d'ailleurs été beaucoup plus marquée chez elle que chez les auteurs. A vrai dire, ses idées primitives sur la non-application de la substitution aux biens fongibles n'avaient jamais été aussi fermes, ni aussi claires que celles de la doctrine.
Tandis que celle-ci, systématiquement et se basant sur cer-tains principes de la substitution, déclarait cette institution incompatible avec le caractère de fongibilité et de mobilité de ces biens, — la jurisprudence tout en arrivant au même résultat s'appuyait, pour motiver ses décisions, surtout sur les faits de la cause. C'est ainsi que la plupart du temps, sans se prononcer sur le fond du droit, elle décidait que, dans les substitutions de sommes d'argent ou de biens fongibles, la charge de rendre n 'était pas clairement exprimée, — ou que ces prétendues subs-titutions ne constituaient en l'espèce que des substitutions vul-gaires, ou encore plus fréquemment : de simples legs de rési-duo (1).
Dès la fin du XIXe siècle pourtant, apparaissent certains arrêts d'espèce où la jurisprudence reconnaît la solution con-traire ; et, au XXe siècle elle énonce formellement le principe lui-même de la possibilité des substitutions de biens fongibles.
(1) V. Conclusion générale in fine.
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Après l'exposé de la théorie des auteurs de l'Ecole exégéti-que, qui particulièrement ont été, avec MM. BAUDRy-LACANTI-- NERIE et COLIN, les adversaires de l'extension de la substitution aux biens en question (2e par.), nous passerons en revue la juris-prudence des XIXe et XXe siècle (3e par.). Il sera alors intéres-sant d'observer les réactions de la doctrine devant l'orientation actuelle de la jurisprudence (4e par.), et d'examiner à ce propos le bien fondé de cette orientation (5e par.).
A cette occasion, nous préciserons la notion de charge de conserver (6e par.), et essaierons d'indiquer la fonction et les modalités de la publicité de la charge de rendre, — d'abord dans les substitutions d'immeubles et de créances privilégiées ou hypothécaires (7e par.), et ensuite dans celles des valeurs mobi-lières négociables en Bourse (8e par.).
Au cours de cette étude, nous aurons l'occasion de consi-dérer les mérites respectifs de la théorie de l'Indisponibilité réelle et de celle du Droit Personnel. Nous pourrons ainsi en toute connaissance de cause, juger, choisir et identifier enfin « le Mode de Transmission des Biens dans les Substitutions ». (Con-clusion du Présent Chapitre).
PARAGRAPHE DEUXIÈME
La Doctrine
A la vérité, tous les arguments qu'utilisent les adversaires de l'extension de la substitution aux biens fongibles peuvent se ramener à un seul, mais ils l'utilisent de différentes manières. Cet argument est le suivant : les biens fongibles ne peuvent faire l'objet d'une charge de conserver.
Pour M. Marcadé, les biens fongibles étant destinés de par leur nature même à périr ou à être consommés par le premier usage, il ne peut être question pour eux de charge de les con-server.
Ce ne sont pas des biens de même nature, de même valeur qui doivent être rendus à l'appelé par le grevé, mais exactement les mêmes qui ont été donnés à celui-ci par le disposant. Les deux libéralités successives doivent porter sur le même objet qui doit appartenir d'abord à Primus, puis à Secundus. Si l'objet a; été remplacé, il est évident que les conditions de la substitution ne sont pas remplies. La charge de conserver ne peut donc con-cerner que des corps certains, identifiables, des biens stables qui pourront se retrouver intacts au bout d'un temps plus ou moins long.
« Il est clair que quand on reçoit une chose à charge d'en rendre une autre, il n'y a plus obligation de conserver la chose reçue... Il suit de là qu'il ne peut y avoir substitution quand la libéralité a pour objet des choses fongibles, en sorte que le dona-taire ait la libre disposition de ces choses, et soit seulement chargé d'en rendre d'autres de mêmes nature, qualité et quan-tité ; dans ces cas, en effet, il n'y a pas obligation de conserver ». (Explic. Code Napoléon 6° éd. 1866 p. 372, III, n° 460).
En somme, MARCADB se base sur un fait matériel ; la nature elle-même des biens fongibles est pour lui exclusive de substi-tution, — parce qu'elle est exclusive de charge de conserver.
Avec M. Troplong, l'argument devient plus juridique. Pour lui, la charge de conserver s'analyse en une défense d'aliéner, une inaliénabilité de l'objet substitué. Tout ce que pourra aliéner le grevé, tout ce qui ne sera pas indisponible entre ses mains ne peut être objet de substitution.
Aussi le domaine de la substitution sera-t-il considérable-ment restreint. M ARCADE avait établi l'incompatibilité, avec la charge de conserver, des biens qui, par leur nature même, sont fatalement destinés à périr. TROPLOFG établit, avec cette même charge, l'incompatibilité de tous les objets non plus qui ne pour-ront pas être conservés, mais qui pourront ne pas être conservés, ceux que le grevé pourra aliéner, s'il le veut. A l'incompatibilité matérielle, vient s'ajouter l'incompatibilité juridique. Aux biens fongibles, viennent s'ajouter les meubles corporels et tous les objets qui échapperont à l'action en revendication de l'appelé.
« La substitution est sans portée ni puissance à l'égard des
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Mais d'autres auteurs devaient tirer parti de cet argument de M. TROPLONG. Ce furent MM. Baudry-Lacantinerie et Colin.
D'après eux, il ne faut pas dire qu'il y a incompatibilité, contradiction entre la charge de conserver et les objets périssa-bles ou aliénables. Non, la charge de conserver peut très bien se concevoir à leur égard. Peu importe, en effet, que l'appelé recueille d'autres biens, s'ils sont en tous points semblables à ceux qui ont été transmis au grevé. Son bénéfice sera le même. La question est autre. Comment précisément assurer le rempla-cement de tels biens, une fois qu 'ils auront été consommés ? Comment garantir leur restitution, si le grevé peut les aliéner ? La charge de conserver se révélera donc à leur égard inutile, inefficace juridiquement.
L'argument de l'identité des biens substitués formulé par M. MARCADÉ est ainsi remplacé par l'argument de l'inefficacité de la substitution des biens fongibles.
Parlant de la substitution d'objets mobiliers corporels, ces auteurs écrivent : « N'est-il pas certain en effet que les biens donnés ne seront pas inaliénables entre les mains du donataire, puisque la règle : « en fait de meubles, possession vaut titre » lui permettra d'en disposer valablement au profit de tiers de bonne foi ? Il y a bien charge de conserver, mais charge dénuée de sanction, ce qui revient à dire que la charge n'existe pas ». (Don. et Test., t. 2, 3e éd., n° 3.116).
Ainsi, MM. BAUDRy-LACANTINERIE et COLIN prennent nette-ment parti pour la théorie de l'indisponibilité réelle. Seule. à leur avis, elle peut assurer le fonctionnement de l'institution.
Peu leur importent dès lors les rapports obligatoires entre le grevé et l'appelé. Ils ne posent même pas la question de leur existence. Ils laissent même de côté le recours personnel envisa-gé par l'article 1070. Si le bien qui pouvait être aliéné l'a été en fait par le grevé, tout est fini pour l'appelé. Aucune sanction ne s'en suivra. Le grevé est considéré comme absolument irres-ponsable. Sans indisponibilité, pas de substitution.
« Il est bien certain que, si le gratifié grevé de la charge de conserver et de rendre a disposé des biens à lui donnés ou légués, le bénéficiaire n'a aucun moyen pour les reprendre. Comment, dès lors, les considérer comme indisponibles, et partant, com-ment admettre qu'il y ait substitution » % (Op. Cit., n° 3.115).
Aussi, n'y a-t-il qu'un seul moyen de réaliser une substi-tution de biens fongibles ou aliénables, c 'est de les rendre indis-ponibles en en prescrivant l'emploi.
« Ayant trait à des choses fongibles, la charge de conserver et de rendre ne saurait emporter substitution qu'autant qu'elle serait accompagnée de clauses susceptibles de faire respecter l'intention du disposant, de clauses d'emploi par exemple, car c'est alors, mais alors seulement que les choses de cette nature peuvent devenir indisponibles ». (Op. Cit. n° 3.115).
M. DEMOLOMBE après avoir pesé le pour et le contre, se pro-nonce finalement comme MARCADÉ et MM. BAUDRy-LACANTINERIE et COLIN :
« Ce qui constitue essentiellement la substitution prohibée, c'est qu'elle frappe d'indisponibilité un certain bien meuble ou immeuble sans doute corporel ou incorporel, mais enfin un bien certain et déterminé qui devient l'objet direct de la substitu-tion ». (Don. entre vifs et Test. p. 149, n° °127, t. I).
Un seul auteur, au XIXe siècle, semble être de l'avis con-traire, c'est M. DEMANTE (1). Mais ce n'est là, d'après nous, qu 'une apparence. Sans doute, au contraire de MARCADÉ, admet-il qu'il n'est pas nécessaire que l'objet à restituer soit le même
(1) Sic M. GAUDEMET. V. Note sous S. 1918/1919-1-97. que l'objet reçu, et qu'il suffit que la valeur seule de l'objet soit transmise à l'appelé.
« La double transmission successive existe également... si le successeur est chargé de fournir une chose de genre ou de payer une somme ou une quantité. Dans tous ces cas, en effet, la seconde disposition porte... sur une partie de cette chose, (partie aliquote ou partie intégrante, peu importe), ou sur une valeur qu'elle renfermait ». (Cours anal. de C. Civ. t. 4, 1884, p. 17, n° 10 bis-II).
Mais, pour lui, comme pour les autres, il faut, pour qu'il y ait charge de conserver, que cette valeur fasse l'objet d'un emploi, — ce qui se fera d'ailleurs automatiquement puisque, ajoute-t-il, « le premier successeur en vue d'assurer la seconde transmission est assujetti par la loi, à faire immédiatement emploi ». (Op. Cit. Loc. Cit.).
M. DEMANTE se rattache ainsi à la théorie de l'indisponi-bilité, au même titre que M. TROPLONG et MM. BAUDRy-LACAN-- TINERIE et COLIN.
Ainsi, pendant tout le cours du XIXe siècle, les auteurs paraissent unanimes à condamner la substitution des biens fon-gibles, à la déclarer impossible ; ils étendent même cette impos-sibilité à tous les objets qui ne sont pas en quelque sorte : « figés indisponibles, inaliénables entre les mains du grevé ».
PARAGRAPHE TROISIÈME
La Jurisprudence
A la même époque, la jurisprudence statue dans le même sens. A vrai dire, jusqu'en 1867 (arrêt De Beaufort c. Simonard S. 1867.1.39) elle cherche surtout à motiver ses décisions, en pre-nant prétexte des circonstances de la cause, bien plus, senlble-t-il, qu'en s'appuyant sur les principes de la Doctrine. (I. Pé-riode).
Elle ne tarde pas d'ailleurs à adopter complètement ces principes, et une décision se base exclusivement sur la théorie de l'indisponibilité (1872, Arrêt Petit-Collignon). (II. Période).
Mais ensuite, on rencontre plusieurs jugements et arrêts qui admettent des substitutions de biens fongibles, et même de som-mes d'argent (1882-1884-1893). La théorie de l'indisponibilité n'est d'ailleurs pas abandonnée, et elle continue à fournir des motifs à certaines décisions. (III. Période).
Au Xxe siècle, la question n'a été évoquée qu'à trois repri-ses, mais chaque fois les Tribunaux se sont formellement pro-noncés en faveur de l'existence de la substitution des biens fon-gibles (IV. Période).
Ces décisions, comme toutes celles d'ailleurs rendues en matière testamentaire, étant surtout des décisions d'espèce, il convient d'étudier brièvement les circonstances qui les ont accompagnées, pour bien juger de l'évolution de la jurispru-dence.
Avant d'entreprendre cette étude, il faut faire cette remar-que qu 'ici, comme partout ailleurs dans la matière des substitutions, la jurisprudence a surtout statué sur des cas de substitu-tions prohibées. Ce qui revient à dire qu'elle était appelée là annuler certaines dispositions, à en valider d'autres, selon qu'el-le les nommait substitutions, ou double legs conditionnels. Ses méthodes d'interprétation étant dominées par la règle : « potius valéat ut péréat », il est naturel qu'elle ait cherché à restreindre le domaine des substitutions prohibées, et à ne voir la plupart du temps dans les libéralités de sommes d'argent en second ordre ou payables lors d'un décès, que de simples legs de som-mes d'argent payables à l'arrivée d'une modalité : terme ou condition.
I. Période. — En 1836, dans un testament où le disposant avait écrit que : « Les legs (30.000 fr.) devaient être payés sous la condition et au cas où ma légataire universelle décéderait sans postérité », le tribunal Civil de la Seine le 26 juin déclare qu'il ne peut y avoir de substitution.
« Attendu qu'aucune charge de cette nature (conserver et rendre) n'est imposée à la demoiselle Poisson à l'égard des indi-vidus appelés éventuellement aux legs de 30.000 fr. ; qu'à leur égard elle (lég. univ.) conserve la liberté entière de disposer des 30.000 francs ».
Ainsi, lé tribunal de la Seine ne se base pas seulement sur la liberté de disposer de la légataire universelle, mais aussi sur ce que, d'après son interprétation, l'expression « devaient être payés » n'était pas constitutive d'obligation, de charge, mais nè faisait que prévoir un événement futur — (S. 1836.2.86).
Dans une espèce tout à fait semblable, (Lyon c/ Génin - S. 1858.2.168) le tribunal civil d'Avignon le 6 Juillet 1857 rend la même décision appuyée des mêmes motifs adoptés d'ailleurs par l'arrêt confirmatif de la Cour de Nîmes du 18 Janvier 1858 :
« Attendu qu'aucune charge de conserver et de rendre n'est imposée aux héritiers institués en faveur des individus appelés éventuellement aux legs de 40.000 fr. ; qu'à leur égard, les héri-tiers institués sont entièrement libres de disposer de la totalité de la fortune du défunt, et que les légataires n'ont qu'une créance sur les successions des frères et sœurs Génin ».
Dans la même décision, on trouve aussi cet attendu inspiré de MARCADÉ :
« Attendu que la charge de conserver et de rendre ne peut s'entendre que d'une chose parfaitement déterminée et identi-que ».
Dans l'affaire Serveau c/ Avelette, le testateur avait imposé à la légataire universelle : « la charge de rendre à ceux de mes légataires particuliers que je vais désigner, franche et quitte de toutes dettes et engagements, la somme de 40.000 fr., dont je disposerai ci-après ».
« La Chambre des Requêtes le 31 Juillet 1866 (S. 1866.1.404) rejeta le pourvoi formé sur l'arrêt de la Cour d'Orléans du 28 Janvier 1865, disant :
« Que suivant l'interprétation qu'en a faite l'arrêt attaqué, le mot « rendre » peut n'avoir eu dans la pensée du testateur d'autre sens que celui de payer, et que, dès lors, ce legs d'une chose fongible et indéterminée n'a frappé d'indisponibilité aux mains de la veuve, héritière instituée, aucune partie des biens compris dans l'institution ».
Le 14 Juin de la même année, la Chambre des Requêtes avait pareillement décidé, dans l'affaire De Larret c/ Bauvoir (S. 1866.1.59), que la disposition litigieuse ne constituait pas de substitution : 1° parce qu'il n'y avait pas d'obligation expresse de conserver et de rendre ; 2° parce que la testatrice avait refusé de prendre des mesures de conservation s'en remettant de ce soin, disait-elle, au Conseil judiciaire du grevé.
Il est remarquable que dans toutes ces décisions, la juris-prudence met au premier plan, comme ' argument essentiel, le défaut d'obligation du premier légataire envers les institués en sous-ordre. L'argument doctrinal du défaut d'identité des biens substitués, ou de la liberté d'en disposer laissée au premier léga-taire ne vient qu'ensuite et pour ainsi dire en conséquence. (« dès lors », dit l'arrêt Serveau c/ Avelette).
La charge de conserver et de rendre n'existe pas seulement, comme le pensaient MM. BAUDRY-LACAOTINERIE et COLIN, que lorsqu'il y a indisponibilité. La jurisprudence, du moins jus-qu'en 1866, y voit avant tout une obligation du grevé envers les appelés.
II. Période. — En 1867, fut évoquée devant la Chambre des Requêtes une affaire très curieuse. Comme dans les espèces pré-eédentes, il n'y avait ni obligation ni indisponibilité ; mais la Chambre des Requêtes s'attache spécialement à la situation d'indisponibilité, qu'elle érige en « caractéristique essentielle de la substitution ». (Aff. De Beaufort c/ Simonnard S. 1867.1.329).
La veuve de Sarnezy avait fait à Français Simonnard un legs de 400.000 francs payable au décès de son fils, si ce fils mou-rait sans enfant, et s'il avait vendu un immeuble : la terre de Bereins. Mais la testatrice avait voulu que ce legs demeurât secret, et avait remis pour cela le testament à un notaire de Lyon. Le fils ayant vendu la terre de Bereins et étant décédé sans enfant, le testament divulgué rendait le legs Simonnard exigible ; mais M. De Beaufort, héritier du fils de la testatrice, s'opposa à la délivrance de ce legs, déclarant qu'ils constituait une substitution prohibée par l'article 896.
Pour cela, il soutenait qu'il y avait eu, à la charge du défunt, obligation de conserver et de rendre, malgré le secret du testament : ce qui était évidemment contradictoire. Le premier moyen du pourvoi était ainsi conçu :
« De ce qu'en fait, ne connaissant que son titre d'héritier légitime, il a pu croire qu'il avait la libre et entière disposition de la succession du décujus, il ne s'ensuit pas qu'en droit cette libre disposition lui ait appartenue. La substitution opérait à son insu, et par nature elle impliquait la charge de conserver ».
Le pourvoi continuait en disant que cette obligation frap-pait tous les biens de la succession, qu'elle en atteignait la valeur représentative, et par conséquent un legs de somme d'argent qui devait s'acquitter « par délibation de la succession ».
Il était facile d'écarter la prétention contenue dans le pre-mier moyen du pourvoi, à savoir que la substitution opérait à l'insu du grevé. C'est ce que fit la Chambre des Requêtes, à la suite de M. le Conseiller Renault d'Ubexi qui avait très bien dit dans son rapport :
« Ce secret, la testatrice l'a exigé, donc elle n'a pu vouloir imposer à son fils l'obligation de conserver les biens lui prove-nant de sa succession, pour garantie de l'exécution d'une dispo-sition qu 'elle lui laissait ignorer ».
La Chambre aurait pu s'arrêter là, et se contenter de cet argument. Pas d'obligation, pas de substitution ; et la préten-tion de M. De Beaufort manquait totalement de base. Pourtant, elle s'attache principalement dans ses motifs à réfuter le deuxième moyen du pourvoi, où il était soutenu que la substitu-tion frappait bien plus la valeur représentative que les biens eux-mêmes.
Pour elle, la substitution est « un ordre de choses principa-lement caractérisé par une situation d'indisponibilité des biens », et « implique nécessairement l'identité entre la chose tranmise au grevé et celle qu'à son tour il doit transmettre au substitué ».
Et M. le Conseiller Renault d'Ubexi n'hésitait pas à affir-mer dans son rapport :
« Il n'y a pas à proprement parler de substitution dans le legs de choses fongibles... lorsque le testateur n'a pas prescrit l'emploi des choses léguées, de manière à en conserver la repré-sentation, parce qu'autrement rien n'en paralyse la libre dispo-sitio,n ».
Cet arrêt et les conclusions du Conseiller rapporteur sem-blent avoir déterminé la jurisprudence, jusque là hésitante, à pencher vers la théorie pure de l'indisponibilité. Dès lors, l'in-tention du testateur ne compte plus, l'obligation de conserver a beau être formellement exprimée, il n'y aura pas charge de conserver si les biens ne sont pas inaliénables. Pas d'indisponi-bilité, pas de substitution.
A cet égard, l'arrêt Petit-Collignon, rendu par la Cour de Nancy le 9 Décembre 1871, est significatif. (S. 1872.2.71).
Le testament litigieux était ainsi conçu :
« Je donne et lègue à chacun des enfants de Joseph Petit, neveux de mon père, une somme de 4.000 fr., mais si quelques-uns d'entre eux mouraient sans laisser d'enfants, j'entends que les legs que je fais retourneraient (sic) à leurs frères et sœurs, sans qu'ils puissent en disposer autrement.... J'ajoute que si quelques-uns de mes héritiers s'avisaient de contester ce testa-ment, je les déshérite de plein droit ».
L'obligation de conserver ne pouvait être imposée de façon plus claire ; elle résultait notamment de la prohibition d'aliéner, et, qui plus est, était renforcée par l'adjonction d'une clause pénale.
Malgré cela, la Cour de Nancy — tout en rappelant que « le signe auquel la substitution se reconnaît surtout : c'est l'obli-gation par le donataire ou le légataire de conserver pendant sa vie et de rendre à sa mort la chose même qui fait l'objet de la donation ou du legs » — déclare qu'il faudrait, pour que cette
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Rien de nouveau en somme dans ces arguments, mais la Cour va plus loin ; au lieu de renforcer, de soutenir l'idée d 'obli-gation par celle d'indisponibilité, comme le faisaient les précé-- . dents arrêts, au lieu de joindre ces deux idées, elle les oppose,
et n'hésite pas à déclarer avec un certain cynisme :
« En ne prescrivant aucun moyen de faire respecter cette
intention, elle a, par cela même, suivi la foi de ses légataires, et
rendu inapplicable à son testament l'article 896 précité ».
C'est vraiment faire peu de cas de la foi des légataires.
C'est, de plus, tenir pour inexistante l'action personnelle. C'est
dire avec MM. BAUDRy-LACANTlNERIE et COLIN que sans sanction,
il n'y a pas d'obligation, ce qui est véridique, mais inapplicable
au cas présent, puisqu'il existe un droit personnel, et que tout
droit civil, de par sa nature même, peut s'exercer sous forme
d'action. Nous verrons en effet que la sanction existe ; elle est
peut-être, dans certains cas, moins rigoureuse, moins immanente
que celle qui découlerait de l'indisponibilité, mais elle n'en
existe pas moins.
Cet arrêt forme, pour ainsi dire, le point culminant, l'avance
extrême dans l'adoption, par la jurisprudence, de la théorie de
l'indisponibilité. Nous n'enregistrerons plus que des reculs.
L'argument d'indisponibilité redevient ce qu'il était avant :
tout au plus un motif ordinaire, renforçant les autres, servant à
justifier une décision déjà prise.
Trois ans après l'arrêt Petit-Collignon, le tribunal de la
Seine, le 10 mars 1875, eut à décider si le testament suivant con--
tenait une substitution : (Aff. Quatrevaux c/ Quatre vaux S.
« Je déclare instituer ma femme légataire universelle, à
condition qu'après sa mort, ses héritiers prendront sur cette
succession 50.000 francs qu'ils répartiront à ma famille ».
A bon droit, le tribunal déclara qu'il n'y avait là qu'un simple legs en argent, qui devait être « acquitté par les héritiers de la légataire.... Que son intention (du testateur) à ce sujet résulte non seulement de l'économie du testament, mais encore de cette circonstance qu'il n'a pris aucune précaution pour assu-rer l'accomplissement de la condition mise à son legs, et par conséquent n'a entendu frapper d'une inaliénabilité momen-tanée aucune partie de son hérédité ».
Il est patent que la raison majeure du Tribunal est : « l'éco-nomie du testament » en ce sens qu'il n'y avait aucune obliga-tion mise à la charge de la légataire au profit de la famille, puis-que le paiement des 50.000 fr. n'incombait qu'aux héritiers.
III. Période. — Ce fut un peu plus tard (année 1880) que la jurisprudence commença à admettre l'existence de substitutions s'appliquant aussi bien aux meubles et aux sommes d'argent qu'aux immeubles.
Le 28 Décembre 1881, dans l'affaire Bujac c/ Grilleau, la Chambre des Requêtes reconnaît une substitution dans la dispo-sition par laquelle le défunt, prévoyant le cas où la personne à qui il avait légué « tous ses biens, meubles et immeubles » décé-derait sans postérité, prescrit que : « tous ses biens seraient alors divisés entre d'autres personnes... »
La décision, pour n'être pas motivée, n'en existe pas moins. (S. 1882.1.155).
Deux ans auparavant, le 15 Décembre 1879, la Cour de Caen avait vu une substitution prohibée dans la disposition suivante: Lecocq avait légué à Buschard : « 1° une rente de 100 fr. qui lui restait dûe par ledit Buschard pour prix de vente d'un terrain ; 2° une somme de 4.000 fr. due par la commune du Breuil » — et pour le cas où Buschard viendrait à mourir sans enfant, le testa-teur avait déclaré que tout ce qu'il avait légué à Buschard reviendrait aux héritiers de Geneviève Perrée, femme Lecocq.
L'affaire vint devant la Chambre Civile le 16 Août 1881 (Buschard c/ Dorléans et Mariolle. S. 1884.1.63). L'arrêt n'est pas clair, et la Cour de Cassation ne se prononce que sur le legs de la rente de 100 fr. « En ce qui concerne la rente de 100 fr. tout au moins, il est impossible de lui reconnaître ce caractère (de substitution prohibée) ; qu'en effet le legs de ladite rente dûe par Buschard est un legs de libération, et que, soit qu'elle porte sur le capital, soit qu'elle porte seulement sur les arrérages, il ne saurait y avoir pour cet objet charge de conserver et de ren-dre ; qu'en effet, dans le premier cas, la rente léguée se trouve-rait éteinte ; que, dans le second cas, le legs fait à Buschard n'aurait pas le même objet que le legs fait aux héritiers de la dame Lecocq ».
Le legs de la rente de, 100 fr. n'est donc pas une substitu-tion, puisque c'est un simple legs de libération. Mais il n'en est pas de même du legs de la somme de 4.000 fr., et la Cour de Cassation semble bien y voir une véritable substitution, puis-qu'elle maintient à son égard la décision de la Cour de Caen qui l'annulait comme telle.
La Cour de Besançon le 29 juin 1892, confirmant un juge-ment de Belfort du 23 Novembre 1891, est plus explicite. (Aff. Marion c/ Zeller D. 93.2.285). Elle refuse de séparer dans une substitution les valeurs mobilières des valeurs immobilières :
« Attendu qu'en effet l'institution, dont le défendeur reven-dique le bénéfice à son profit, consiste dans une disposition unique, laquelle comprend dans sa généralité tous les biens légués, quelle qu'en soit la nature, et que, soumise à la même condition, elle ne peut, sous aucun prétexte, être divisée. Qu'éta-blir au cas particulier entre les valeurs mobilières et les valeurs immobilières une distinction, à laquelle résistent, d'ailleurs, les termes aussi bien que l'esprit de l'article 896, serait méconnaî-tre les intentions du testateur sur ce point ».
Enfin, voici un argument en faveur de l'application de la substitution aux biens fongibles, et aux meubles, corps certains, un argument « tiré du texte et de l'esprit de la loi »: l'article 896 est général et ne distingue pas entre les biens.
Après ces trois arrêts successifs favorables à l'élargisse-ment de la substitution, nous assistons à un retour offensif de la théorie de l'indisponibilité.
Dans l'affaire Léandri c/ De Zerbi (D. 93.1.93) la Chambre des Requêtes dit le 8 Novembre 1892 :
« Attendu que c'est à bon droit que l'arrêt attaqué a vu dans ce legs une substitution prohibée... avec charge de con-server les biens et de les rendre, obligation consacrée par le dépôt à la Banque, sans qu'il puisse en être extrait, du capital ainsi rendu indisponible ».
Mais ici comme ailleurs le dépôt à la Banque, marque de l'indisponibilité, ne crée pas par lui-même la substitution ; une obligation lui est préexistante, il ne fait que la consacrer, la renforcer.
Dans la fameuse affaire Ecole Centrale c/ époux Callot, déjà rapportée ici (D. 93.2.513 - D. 96.1.545), la Cour de Paris et la Chambre des Requêtes s'étaient principalement ingéniées à trouver dans le testamènt de la dame Fusco, pour l'annuler comme substitution prohibée, un « ordo successivus » existant entre l'Association amicale des Anciens Elèves de l'Ecole Cen-trale de Paris, la Société des Ingénieurs Civils, et le Conseil Municipal de Paris, bénéficiaires successifs des libéralités de ladite dame.
Pour mieux justifier encore sa décision, la Cour de Paris prend prétexte des « précautions minutieuses prises par la testa-trice, prescrivant le placement en fonds inaliénables à perpétuité de toutes les sommes, et ordonnant que les intérêts seuls seraient employés à l'entretien des bourses, sa principale préoccu-pation ».
Ce fut la dernière décision se rattachant à la théorie de l'indisponibilité (1).
(1) Le 17 avril 1894, la Chambre Civile déclare « qu'il est vainement soutenu qu'il n'y a pas identité entre la chose léguée qui est un immeuble et la chose à rendre, qui est un prix de vente », paraissant détruire ainsi la doctrine de MARCADÉ.
Mais à l'examen de l'affaire assez complexe, cette décision ne semble pas pouvoir être interprétée, ni pour, ni contre l'application de la substitution aux biens fongibles. (Aff. Fab. de Bourbon Lancy c/ Chateau, D. 94-1-323). Le tes-tateur avait déclaré que, dans l'année qui suivrait le décès de l'usufruitier d'un
IV. Période. — Depuis lors, la jurisprudence, ayant dû se prononcer à trois reprises sur la question, le fit trois fois en faveur de l'application de la substitution aux biens fongibles.
La première de ces décisions est de la Chambre des Requêtes du 16 Juin 1911 (D. 1913.1.392. S. 1918-1919.1.97) (Demoiselle Lajeunesse c/ Samson). Ernest Dieu, testateur, avait légué à M"e Pauline Lajeunesse, le 1/3 de sa fortune, soit 722.800 fr. « en valeurs mobilières et propriétés », déclarant qu'au décès de la légataire, ses biens feraient de plein droit retour à la fille de celle-ci : Yvette Lajeunesse.
La Chambre des Requêtes fait d'abord remarquer que le chiffre de 722.800 fr. n'était pas l'objet même de la substitution, et ne formait « qu'une évaluation, d'ailleurs fort exagérée », puis décide :
« Attendu qu'il est soutenu par le pourvoi que la disposition dont il s'agit ne pouvait comporter une substitution fidéicom-missaire « à raison du caractère fongible de la chose léguée, et ce, soit en totalité, en tant que somme d'argent, soit, dans tous les cas, pour la partie mobilière, que le partage attribue à la légataire ». Mais attendu que l'article 896 qui déclare nulle toute disposition par laquelle.... le légataire sera chargé de conserver et de rendre à un tiers, fait résulter la nullité qu'il prononce, sans distinguer entre les immeubles et les valeurs mobilières de la disposition même qui est spécifiée... »
L'arrêt répond donc très nettement à l'argument tradition-nel, qui déclare que les choses fongibles et les meubles en géné-immeuble qui lui appartenait en nue-propriété, cet immeuble serait vendu, et le prix partagé entre dix personnes dénommées dans le testament, et que, si une ou plusieurs de celles-ci décédaient avant le partage, leurs parts accroîtraient aux survivants.
L'héritier du testateur se trouvant parmi les dix personnes dénommées tenta de faire annuler le testament, sous prétexte que la clause d'accroissement contre-venait à l'article 896. Les autres légataires soutenaient qu'il ne pouvait y avoir substitution, puisque ayant reçu un immeuble, ils ne devaient en rendre que le prix aux survivants d'entre eux.
La Chambre Civile se prononça en faveur de l'héritier pour la substitution, n'acceptant pas l'argument des autres légataires.
Mais il est clair que la Chambre Civile ne se prononce pas sur le bien fondé de l'argument invoqué ; elle le déclare seulement inapplicable à l'espèce, attendu que la clause d'accroissement ne devait jouer qu'avant la licitation qui devait avoir lieu dans l'année du décès de l'usufruitier, et par conséquent avant la transformation de l'immeuble en argent. ral ne sont pas susceptibles de substitution. La raison en est simple, c'est celle déjà donnée par la Cour de Besançon le 29 Juin 1892, qui la déclarait tirée des termes mêmes et de l'es-prit de la loi : l'article 896 est d'application générale, il ne dis-tingue pas entre les biens. Venant de la Cour de Cassation, cet argument est à prendre en considération.
La seconde décision, rendue par le tribunal Civil de Lille sur une affaire de moindre importance que la précédente, n'en est pas moins intéressante pour ses motifs. (Aff. Decaesteke c/ Consorts Wostyn D. H. 1930 p. 326, Lille 18 Mars 1930). Nous ne pourrions mieux faire que d'en citer une grande partie, car il semble que les juges aient eu conscience du changement de jurisprudence qui s'opérait, et aient eu à cœur d'y contribuer en motivant fortement leur décision.
La testatrice avait fait entr'autres legs, celui de la somme de 30.000 fr. à un de ses neveux. Cette somme devait lui rester propre, et revenir à son décès à ses enfants du premier mariage.
Le Tribunal civil de Lille y vit une substitution :
« Attendu il est vrai, que cette obligation de conserver, con-dition essentielle pour constituer une substitution fidéicommissaire, se conçoit plus difficilement d'une somme d'argent que d'un objet certain et déterminé, si bien que les demandeurs peu-vent s 'appuyer sur une ancienne opinion assez commune pour soutenir, en l'absence de clause d'emploi, l'incompatibilité du legs de choses fongibles avec la substitution fidéicommissaire, qui supposerait l'identité de la chose léguée ou donnée au grevé, et de celle rendue à l'appelé, au moins pour que la charge impo-sée au grevé pût être rendue efficace ».
« Mais, attendu que la charge de conserver et de rendre peut très bien se concevoir, non seulement d'un objet individuel, mais aussi d'une simple valeur que le disposant a voulu frapper d'in-disponibilité pour en assurer la remise ultérieure à l'appelé, que, pour ne pas être sanctionnée par une action réelle en revendi-cation, cette indisponibilité n'en est pas moins réelle et même efficace à l'égard du grevé ou de sa succession, la créance de l'appelé étant assortie d'une action en responsabilité, et s'il est légataire, comme en l'espèce, garantie par l'hypothèque légale
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Enfin, récemment, le 26 Avril 1934, la Cour de Paris n'hésite pas à voir une substitution prohibée dans un legs de meubles corporels et incorporels avec charge de rendre à un tiers. L'arrêt décide :
« Il résulte que la testatrice, après avoir légué à la veuve Cornier, soit en pleine propriété, soit en nue-propriété divers meubles corporels et incorporels, l'a chargée de conserver sa vie durant, lesdits meubles ou leur valeur représentée par leur prix de vente, et de rendre après sa mort ces meubles ou leur valeur à son neveu Daniel Lawler ; qu'une telle disposition testamen-taire constitue bien une substitution prohibée par l'article 896 du Code Civil ». (Rép. Gén. Prat. Not. et Enreg., n° 23.932).
PARAGRAPHE QUATRIÈME
Réactions de la Doctrine
A la vérité, les deux premières décisions, (Cass. 1911 et Lille 1930) dont la seconde rappelle la première et s'appuie sur elle, ont été vivement critiquées, celle de 1911 par M. BOOT^ECASE, cel-le de 1930 par M. SAVATIER.
M. SAVATIER déplore surtout l'arbitraire du juge du fond (Rev. Trim. 1930, p. 822) :
« On sait aussi que le juge du fond use et abuse de cette liberté pour déclarer ou non la disposition valide selon sa fan-taisie ». Le résultat de cette liberté, d'après M. SAVATIER, est que le sort des testaments ne dépend que des conceptions sociales du juge ou de l'intérêt particulier que lui paraissent mériter les adversaires. « Par une sorte d'ironique fatalité, continue-t-il, il semble même que dans ce jeu de hasard, ce soient souvent les dispositions constituant les substitutions les plus caractérisées qui soient validées comme doubles legs conditionnels, tandis que les dispositions, que l'examen objectif des choses semble écarter de la notion de substitution, sont frappées de l'ostracisme des Tribunaux ».
Et de fait, la décision du Tribunal civil de Lille justifiait pleinement cette sévère critique de M. SAVATIER. Que pouvait-on en effet reprocher à la. disposition incriminée ? Les légataires en second ordre étaient conçus, le bien légué était une somme d'argent et l'emploi n'en était pas prescrit. Aucun symptôme d'indisponibilité n'était donc à redouter. Alors, pourquoi ne pas en faire un simple legs de somme d'argent payable sous condi-tion ou à terme ? La substitution est malgré tout un procédé anormal de disposer, qui permet d'atteindre certains buts spé-ciaux (transmission intégrale de certains biens, le plus souvent:, corps certains), dans des circonstances exceptionnelles (bénéfi-ciaires non conçus). Comment dès lors imaginer que la dame Wostyn ait usé de ce mode de disposer pour léguer 30.000 fr. à ses petits-neveux existants % Malheureusement elle avait employé le mot « revenir ». Ce mot, d'après la jurisprudence est caractéristique de substitution, car à lui seul il implique l'ordre successif et la double propriété successive. Etait-ce vraiment là une raison suffisante pour annuler la disposition ? M. SAVATIER ne l'admet pas, et à bon droit, semble-t-il. Nul doute en effet qu'une décision plus favorable à la validité du testament de la dame Wostyn, malgré l'absence dans celui-ci des termes de con-dition et de résolution, eût été conforme aux méthodes d'inter-prétation de la jurisprudence.
Quoi qu'il en soit, cette critique n'atteint nullement les principes mêmes de la substitution énoncés dans le jugement.
CHAPITRE III — TITRE II — SECTION V — PARAGRAPHE IV 215 Les motifs, considérés en eux-mêmes, indépendamment des cir-constances de fait, sont, selon nous, à l'abri de tout reproche. Et nous ne pouvons être d'accord avec M. SAVATIER lorsque, — après avoir rappelé les termes de la décision selon lesquels la créance de l'appelé était assortie d'une action en responsa-bilité, et s'il était légataire, garantie par l'hypothèque légale de l'article 1017 du Code Civil, — il écrit ceci :
« Et d'abord, quelle est l'action en responsabilité qui existe contre le débiteur de 30.000 fr. devenu à l'échéance insolvable, et par suite hors d'état de les payer ï Ensuite, où le Tribunal prend-il que les petits neveux appelés les seconds à profiter des 30.000 fr. sont légataires ? Et de qui .? S'il les considère comme légataires du testateur, il se dément lui-même ; il avoue qu'il n'y a pas de substitution, car il y a simplement deux legs faits à terme par le même testateur à des personnes différentes ; l'ordre successif manque donc complètement ».
L'action en responsabilité, dont parlent les juges de Lille, est tout simplement l'action qui est donnée à tout possesseur d'un droit ; peu importe que les résultats de cette action s'avè-rent nuls, elle n'en existe pas moins. Cette action est envisagée par la loi elle-même. L'article 1070 prescrit en effet, qu'à défaut de transcription les appelés n'auront d'autre ressource que le « recours contre le grevé... quand même le grevé se trouverait insolvable ».
D'autre part, on ne comprend pas la critique de M. SAVATIER qui s'exerce sur l'appellation de légataire donnée à l'appelé. La substitution par définition est une double libéralité, et il est tra-ditionnel de considérer l'appelé et le grevé soit comme léga-taires, soit comme donataires du disposant. Il se peut que ces qualifications ne soient pas rigoureusement exactes, mais pour-quoi le& reprocher spécialement au tribunal civil de Lille ? Le grevé et l'appelé tiennent leur droit du testateur lui-même. Seu-lement, tandis que l'un est donataire direct, l'autre ne l'est qu'indirectement. Et il ne reçoit la propriété des biens substi-tués qu'à la suite du premier, et par son intermédiaire. C'est ce mode de transmission qu'il faut précisément identifier, — mode qui réalise l'ordo successivus et qui ne peut s'expliquer ni par le jeu des modalités : terme ou condition, ni par un droit de suc-cession.
M. BONNECASE, dans son supplément au Traité de BAUDRY-- LACANTINERIE (t. I, p. 137 et s.) s'attaque à l'arrêt de 1911 de la Chambre des Requêtes.
Il refuse de prendre en considération le seul argument invo-qué par cet arrêt, répété par le tribunal de Lille, et employé déjà en 1893 par la Cour de Besançon qui le déclarait tiré des termes et de l'esprit de la loi ; c'est l'argument fourni par l'article 896 du Code Civil qui ne distingue pas entre les biens, et s'applique aussi bien aux valeurs mobilières qu'aux valeurs immobilières. M. BOÏTNECASE y voit une conséquence funeste de la méthode exégétique, qui dénature la loi sous prétexte d'en appliquer la lettre.
Il reprend ensuite les arguments traditionnels, d'abord l'argument de l'Idendité :
« Le terme de substitution a toujours emporté avec lui la signification d'une opération juridique entraînant pour son bénéficiaire la nécessité de conserver et de rendre dans sa maté-rialité la chose qui est l'objet ».
— et surtout le fameux argument de MM. BAUDRY-LACAN-- TINERIE et COLIN : celui de l'Inefficacî*lté de la charge de conser-ver, concernant les biens qui échappent à la revendication de l'appelé :
« La Cour de Cassation (dàns l'arrêt de 1911) a violé le texte de la loi, puisqu'il ne peut exister à leur sujet une obliga-tion efficacp de conserver et de rendre ».
Ces critiques adressées à la Chambre des Requêtes sont-elles justifiées ? Les arguments qu'on oppose à la validité des substitutions de biens fongibles sont-ils concluants ?
L'opinion qu'on se fera à ce sujet différera selon que l'on base la substitution sur une charge d'indisponibilité réelle, ou au contraire sur un droit personnel de l'appelé vis-à-vis du grevé, — droit éventuellement protégé par l'exercice de l'Action Paulienne. »
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PARAGRAPHE CINQUIÈME
Bien-fondé des arguments doctrinaux
Parallèle entre la Théorie de l'Indisponibilité
et la Théorie du Droit Personnel
Valeur de l'argument de l'article 896. — Que penser d'abord de l'argument tiré de l'article 896 ? Est-il réellement aussi superficiel que semble le dire M. BONNECASE ? Comment expli-quer alors qu'il ait été employé par la jurisprudence à plusieurs reprises ? D'autant plus, que cet argument ne s'appuie pas seu-lement sur la rédaction de l'article 896. La loi, en effet, nous l'avons vu, donne elle-même, comme exemples de biens substi-tués, des meubles à rendre en nature, et des ustensiles agricoles à rendre en valeur (art. 1063-1064) (1).
H est vrai que la loi s'occupe particulièrement de certains biens : immeubles et créances hypothécaires. Mais cela ne veut pas dire que la loi ait restreint, à ces deux sortes de biens, la possibilité de faire une substitution. Ce qu'il faut dire, c'est que la loi a organisé spécialement pour ces deux sortes de biens un système de publicité.
L'argument de l'Identité. — DEMANTE critiquait déjà au XI X" siècle l'argument de l'identité. Peu importe, selon lui, que la chose soit substituée en nature ou en valeur. Seule importe l'obligation de restituer ce qu'on a reçu. Que l'appelé reçoive la chose même, le prix ou l'équivalent, il y a substitution, si existe la charge de conserver ou de rendre, sa condition essentielle. Dans tous les cas, le résultat est le même : le patrimoine du tes-tateur est conservé et rendu, et passe intégralement de la tête du grevé sur celle de l'appelé.
(1) V. Supra, Chap. III, Titre II, Section V. Par. 1.
M. GTAUDEMET pense que cet argument provient d'une simple confusion : « On conçoit fort bien, dit-il, que la charge de con-server et de rendre grève, non pas les objets mêmes de la dispo-sition considérés dans leur individualité, mais leur valeur que l'auteur de la substitution aurait voulu frapper seule d'indispo-nibilité, pour en assurer la remise ultérieure à l'appelé ». (Note S. 1918-1919.1.97).
Pour M. TRASBOT, il y aurait, dans la jurisprudence actuelle sur les substitutions, une évolution analogue à celle qui s'est produite au cours du XIXe siècle dans la jurisprudence sur l'ina-liénabilité de la dot mobilière.
« En présence de ces motifs, remarquablement conçus et rédigés, — écrit-il, dans une étude sur le jugement du tribunal de Lille (Aff. Wostyn) — puisés, il est vrai, dans la note de M. GAUDEMET, on songe irrésistiblement à la dot incluse, valeur frappée d'indisponibilité à conserver et à rendre quelles que soient les transmissions du contenant de la valeur. Si la dot incluse est protégée, pourquoi la substitution incluse ne serait-elle pas prohibée ? ». (Rev. Crit. de Leg. et Juris. 1933, p. 63).
On peut donc concevoir une substitution incluse, et celle-ci serait permise dans les hypothèses des articles 1048 et 1049.
D'ailleurs, ne serait-ce pas ici le cas de faire jouer la subro-gation réelle ? La subrogation réelle est la conséquence de l'affectation d'une certaine masse de biens à une certaine desti-nation. Les partisans de l'Indisponibilité soutiennent que les biens substitués sont frappés d'une telle affectation. Ils font même de cette affectation, un argument en faveur d'une charge d'indisponibilité.
Or, nous avons vu au début de ce chapitre que le résultat de cette affectation n'était pas de rendre les biens inaliénables, de les figer pour ainsi dire, mais de remédier aux aliénations, en conférant, aux biens qui sont acquis en remplacement des biens aliénés, la même affectation qui frappait ces derniers.
Les biens substitués formeraient donc, d'après les partisans même de l'indisponibilité, des éléments interchangeables d'une même masse, dont la valeur seule resterait intacte.
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L'argument de l'Inefficacité. — Aussi, n'est-ce pas là que réside le principal problème posé par l'application de la substi-tution aux biens fongibles. Encore serait-il facile d'accepter que les biens substitués ne soient rendus qu'en valeur, si la restitu-tion de cette valeur était possible, si elle était garantie.
Et la question est précisément de savoir comment rendre possible cette restitution, comment la garantir.
C'est sur ce problème que se heurtent les deux systèmes de l'indisponibilité, et de l'obligation personnelle. C'est aussi sur ce problème que se révèle leur réelle valeur.
En soutenant que l'indisponibilité est à la base de la substi-tution, on restreint du même coup la substitution aux biens qui peuvent devenir indisponibles : immeubles, et à la rigueur créan-ces hypothécaires. Et si l'on est partisan de ce système, il est logique de dire que l'adjonction d'une charge de conserver aux biens fongibles est absolument inutile, qu'elle est même incon-cevable. Ces biens, en effet, pourront être soustraits à la charge, et s'ils le sont, l'appelé n'aura plus aucun moyen de les recou-vrer. Ils seront perdus à jamais. Et toujours en bonne logique, il faut refuser à l'appelé tout recours contre le grevé ou le tuteur. Ces derniers n'étaient obligés à rien. Si les biens n'ont pas été aliénés, c'est uniquement parce que le grevé n'a pu faire autrement, à supposer même qu'il l'ait voulu. Il avait les mains liées à leur égard, et pour reprendre une formule de M. Bouzat, la charge s'opposait à tout instant à quoi que ce soit susceptible de les atteindre. D'après M. BARTIN, la charge de substitution a dépassé le stade de l'obligation : « En un mot, dit-il, la charge de conserver et de rendre.... ne se résoud pas en une obligation personnelle du grevé, c'est une charge réelle ». (Op. Cit. p. 31).
Pour les partisans de l'indisponibilité, l'argument de l'inef-ficacité de la charge de rendre appliquée aux biens fongibles est inattaquable, et la substitution des biens fongibles est irréali-sable ; cet argument est donc inconciliable avec la loi et la juris-prudence qui, avons-nous -vu, autorisent de telles substitutions.
Si, au contraire, on admet comme ressort de la substitution le jeu de rapports personnels et obligatoires existant entre le grevé et l'appelé, la charge de rendre comporte une sanction, que cette charge s'applique aux biens susceptibles d'indisponi-bilité ou non.
Cette sanction est le corollaire inévitable de tout droit civil; c'est l'action qui permettra au titulaire de ce droit de le faire respecter en justice.
L'appelé, en exerçant cette action pourra exiger, ce qui n'est pas à dédaigner, en plus de la valeur des biens substitués, des dommages-intérêts supplémentaires.
Il pourra exercer cette action contre le tuteur, ce qui dimi-nuera le risque d'insolvabilité du grevé, hypothèse qui sera, la plupart du temps, à envisager.
Ce risque d'insolvabilité sera d'ailleurs complètement écarté, si l'appelé est légataire, car alors sa créance sera garan-tie par l'hypothèque légale de l'article 1017. On aboutirait ainsi à un résultat très voisin de l'indisponibilité, en ce sens qu'il serait obtenu au moyen d'un droit réel. Mais ce résultat de quasi-indisponibilité ne pourrait avoir lieu que s'il s'agit d'une créance de somme d'argent (deniers substitués). H est bien évi-dent en effet que l'hypothèque ne pourrait avoir les effets d'une action en revendication et faire annuler l'aliénation de l'im-. meuble hypothéqué consentie par le débiteur. Son rôle n'est pas de forcer le débiteur à exécuter son obligation malgré lui, de l'empêcher d'aliéner un bien qu'il s'est obligé à restituer. Elle peut uniquement garantir les dommages-intérêts qui pourraient être alloués au créancier en cas d'inexécution de cette obliga-tion, si toutefois ces dommages-intérêts avaient fait l'objet d'une évaluation dans le bordereau d'inscription.
M. GAUDEMET- qui montre les divers aspects de cette action personnelle dans une note, au Sirey sous l'arrêt de 1911 (S. 1918-1919.1.97), dont s'est largement inspiré le jugement de Lille, conclut : « Sans doute, cette sanction sera moins complète et moins énergique que l'action réelle ; elle n'en a pas moins une existence juridique certaine, et une efficacité juridique appréciable ».
Nous ne sommes pas de l'avis de M. GAUDEMET. Pour nous,
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Normalement, en effet, l'action personnelle de l'appelé fonc-tionnera, comme le dit M. GAUDEMET, avec plus ou moins d'effi-cacité selon qu'elle pourra être ou non assortie de l'hypothèque légale de l'article 1017. Ainsi pourront être substituées les som-mes d'argent, les biens fongibles, et en général tous les biens qui ne pourraient être atteints par une action en revendication.
Mais, dans quelques cas particuliers, la loi a donné à cette action personnelle un3 portée exceptionnelle ; car cette action personnelle sera l'action Paulienne, et une action Paulienne simplifiée, en ce sens que l'appelé n'aura pas à prouver qu'il a le droit de l'exercer. En effet, en organisant le système de la publicité, la loi a fait en sorte que le grevé et ses ayants-cause particuliers soient automatiquement considérés : le premier comme ayant agi en fraude des droits de l'appelé, et les autres comme complices de cette fraude, comme ayant agi de mauvaise foi. Ainsi l'appelé n'aura qu'à demander l'inopposabilité quant à lui des actes du grevé, ceux-ci tomberont dans cette mesure, car l'action Paulienne, tout en demeurant action personnelle, rejaillit contre les tiers.
Si, au contraire, dit l'article 1070, cette publicité n'est pas faite, est omise, ou est impossible à réaliser, alors nous retom-bons au droit commun de l'action personnelle, et le recours ne pourra avoir lieu que contre le grevé ou le tuteur responsable.
Comparons maintenant l'efficacité du système de l'indispo-nibilité et celle du système de l'action personnelle. Nous consta-tons que le second, — tout en possédant les avantages du pre-mier et en aboutissant au même résultat, — a de plus sur lui l'incontestable supériorité de rendre possible l'application de la substitution aux biens, qui, en général, ne sont pas susceptibles d'indisponibilité, ainsi d'ailleurs que le veulent la loi et la juris-prudence.
Il lui est donc bien supérieur, et c'est à notre tour de pro-clamer l'efficacité du système de l'action personnelle et l'ineffi-cacité du système de l'indisponibilité.
Ces deux systèmes de l'action en nullité et de l'action per-sonnelle ne se superposent d'ailleurs pas, comme semble le dire M. GAUDEMET. Ils sont exclusifs l'un de l'autre, et il nous faut nécessairement rejeter le système de l'indisponibilité, parce qu'il est incomplet, et n'explique qu'une seule sorte de substi- • tutions.
Le système de l'indisponibilité est incomplet, il est inutile, il est contraire à la loi et à la jurisprudence qui admettent la substitution de meubles et de biens fongibles. Il est, de plus, faux et sans fondement, parce qu 'il provient d'une fausse inter-prétation de la charge de conserver.
PARAGRAPHE SIXIÈME
Précisions sur la charge de conserver
Les arguments, avons-nous dit, de ceux qui prétendaient impossible l'application de la substitution aux biens fongibles pouvaient se ramener à un seul : cette substitution est contraire à la charge de conserver.
A première vue, cet argument est inébranlable. Il est évi-dent qu'on ne peut obliger quelqu'un à conserver pendant un certain temps des objets périssables ou consomptibles au pre-mier usage. Il y a là impossibilité matérielle, incompatibilité entre les deux termes.
Or, cette charge n'existe pas, ou du moins elle est détournée de son sens.
Nous avons vu, en effet, en comparant la situation des biens substitués à celle créée par la jurisprudence rendue récemment sur les clauses d'inaliénabilité, que ces deux situations étaient
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Au contraire, la charge de conserver existe réellement, si, au lieu de donner au mot « conserver » le sens qu'il a dans la conservation courante, on lui laisse celui qu 'il a dans le langage juridique. « Conserver » veut dire alors, non seulement entre-tenir les biens, mais encore les utiliser normalement, les main-tenir dans leur intégrité physique et matérielle. Nous verrons plus tard que, dans ce but, l'appelé a le droit d'exiger du grevé que celui-ci accomplisse certains actes, et s'abstienne de certains autres, en un mot, remplisse la charge de conserver qui lui est imposée. Nous ne sommes d'ailleurs pas seuls de cet avis (2).
Les deux charges de conserver et de rendre sont deux char-ges différentes. La loi elle-même les sépare souvent ; sinon ces deux termes formeraient double emploi, et, si l'on ose dire, un simple pléonasme.
Il semble puéril de dire qu'il faut conserver les biens pour les rendre. C'est l'évidence ; et la charge de rendre suffit ample-ment, si on veut exprimer par là que le grevé ne doit pas aliéner les biens. En vendant, en hypothéquant les biens, c'est l'obliga-tion de rendre qu'il n'exécutera pas. Pourquoi, dès lors, ajouter à son forfait, et le déclarer au surplus coupable de n'avoir pas exécuté une charge de ne pas aliéner ? Veut-on, au contraire, exprimer par charge de conserver que l'appelé aura droit, à tout instant, de tenir la main à la gestion du grevé, de veiller à la conservation physique et matérielle des biens substitués ? C'est alors un rôle considérable que va jouer la charge de conserver. Il semble d'autant plus lamentable de réduire cette charge à
(1) On se rappelle en effet que dans l'affaire Hainguerlot c/ Brillet (D. 1851-- 2-170). le Tribunal de la Seine avait jugé que « rien ne serait plus contraire à l'obligation de conserver que l'aliénation que ferait le grevé », et que ce juge-ment a été infirmé par un arrêt de la Cour de Paris du 25 juillet 1850'.
(2) V. Infra, Chap. IV, Section II, parag. 2. néant, en en faisant une simple redonnance de langage, une expression malheureuse du législateur.
Si la charge de rendre suffit pour imposer au grevé l'obli-gation de ne pas aliéner les biens, seule elle exprime la réalité des faits. En droit, évidemment, le grevé ne doit pas aliéner les biens, et il ne le fera pas s'il est soucieux de ses obligations. En fait, il se peut qu'il élude cette obligation par des actes de dis-position. De tels actes, — compatibles d'une certaine manière avec la charge de rendre, en ce sens que celle-ci ne doit être exécutée qu 'à la mort du grevé, — s'opposent incontestablement à une charge de conserver, de ne pas aliéner.
Il est juste de dire que le grevé ne doit pas aliéner et qu'il est astreint à une charge de rendre. Il est faux de dire que le grevé ne peut pas aliéner et qu'il est astreint à une telle charge de conserver, de garder les biens par devers lui.
En effet, le but de la loi est que les biens, certains du moins, parviennent intacts aux appelés. A cette fin, elle a non seule-ment établi une obligation de rendre, — ce qui n 'aurait été que platonique, — elle en a de plus assuré l'exécution en rendant les tiers responsables de l'inexécution de cette obligation.
A-t-elle pareillement prévu l'exécution d'une charge de conserver, de ne pas aliéner ? Nullement, il nous faut constater au contraire que, traditionnellement, le grevé est considéré comme pouvant disposer à sa guise des biens substitués pendant tout le temps de sa jouissance, et que, d'après la jurisprudence, les aliénations qu'il consent sont valables, conditionnellement tout au moins. Elle décide pareillement qu'il serait malhabile à en demander lui-même la nullité.
Il faut conclure de là que la charge de ne pas aliéner et ses deux corollaires qui sont : l'indisponibilité des biens et l'impos-sibilité de substituer des choses de genre, sont des notions faus-ses, des notions contraires à la réalité des faits, démenties par la tradition, la loi et la jurisprudence, des notions inaptes à réaliser l'intention du testateur.
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Le système de l'action personnelle ne donne prise à aucune de ces critiques. Conformément à la loi et à la jurisprudence, il laisse au grevé la libre jouissance, et même la libre disposition des biens substitués sous les deux réserves correspondant aux deux charges de conserver et de rendre: —celle de maintenir les biens en bon état, et celle de les restituer à l'appelé à l'ouver-ture de la substitution. Il permet donc au grevé d'aliéner les biens pendant le temps de sa vie. Bien maigre avantage, pen-sera-t-on, mais il faut se rappeler que l'acquéreur du bien subs-titué bénéficiera de la même espérance que le grevé, de voir un jour cette acquisition devenir définitive, en cas de prédécès de l'appelé au grevé. Ne serait-ce d'ailleurs que d'offrir une expli-cation de la substitution conforme à la réalité des faits, cette théorie présenterait un intérêt certain.
Quoique privée de la charge de conserver, de ne pas aliéner, la charge de rendre n'en est pas pour cela garantie moins effi-cacement.
En effet, là où la charge d'indisponibilité pourra produire des effets, la théorie du droit personnel en produira de sembla-bles. Car les biens susceptibles d'indisponibilité seront aussi susceptibles d'une publicité efficace, qui rendra les tiers respon-sables de l'inexécution de l'obligation du grevé, en les rendant complices de sa fraude.
D'autre part, cette publicité pourra s'appliquer aussi aux biens non susceptibles d'indisponibilité.
Etant donné la souplesse de cette mesure de publicité, il ne faut pas s'étonner de ce que ses modes et ses effets varient avec la nature des biens. Ici elle déterminera les conditions spécifi-ques de l'action Paulienne. Là, son rôle sera de mettre en jeu la responsabilité de certains tiers, sans toutefois avoir des résul-tats aussi importants que l'action Paulienne.
En raison de la variabilité de cette publicité, nous allons en étudier la fonction et les modalités d'abord dans les substi-tutions d'immeubles et de créances privilégiées et hypothécai-res, ensuite dans celles de valeurs mobilières négociables en bourse. (7e et 8e par.).
PARAGRAPHE SEPTIÈME Fonction et modalités de la publicité de la charge de rendre dans
les substitutions d'immeubles et de créances privilégiées
et hypothécaires
L'article 1069 nous dit que : « Les dispositions par actes entre vifs ou testamentaires, à charge de restitution, seront, à la diligence, soit du grevé, soit du tuteur nommé pour l'exécu-tion, rendues publiques : savoir, quant aux immeubles par la transcription des actes sur les registres du bureau des hypothè-ques du lieu de la situation, et quant aux sommes colloquées avec privilèges sur des immeubles, par l'inscription sur les biens affectés au privilège ».
Il suit de là que la loi n'a prévu pour toutes mesures de publicité que la transcription et l'inscription ; ce qui revient à dire que l'action de l'appelé ne pourra atteindre les tiers, en ce qui concerne les immeubles et les créances privilégiées ou hypo-thécaires, que si la charge de substitution a été transcrite ou inscrite sur les registres hypothécaires. Rien ne pourrait rem-placer ce mode de publicité, à l'égard de ces biens.
L'article 1071 nous dit en effet : « Le défaut de transcrip-tion ne pourra être suppléé, ni regardé comme couvert par la connaissance que les créanciers ou les tiers acquéreurs pour-raient avoir eue de la disposition par d'autres voies que celles de transcription ».
A la transcription, il faut évidemment ajouter l'inscription, quoique la loi ne le dise pas expressément.
Mais, même ainsi aménagée, la loi est très restrictive. La publicité est monopolisée par la Conservation des hypothèques. Seule cette publicité est prise en considération par la loi, c 'est-à-dire que, seule, elle constitue de mauvaise foi les ayants-cause du grevé. Il importe peu que ceux-ci aient connu pertinemment l'obligation du grevé par un autre moyen ; ils pourront traiter
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Mais, par contre, cette publicité est singulièrement efficace, car elle tient à la nature même des registres hypothécaires. Cette publicité est quasi-indestructible, et nul n'est censé l'ignorer.
Elle déterminera donc les deux grandes conditions spécifi-ques de l'Action Paulienne : fraude du débiteur, complicité et mauvaise foi des ayants-cause à titre particulier de ce dernier.
L'Action Paulienne fonctionnera donc de plein droit, comme fonctionne celle qui est donnée par l'article 446 du Code Cm à la masse de la faillite. L'appelé n'aura pas à prouver que ses conditions d'exercice existent, elles existent du fait même de ce genre de publicité.
D'ailleurs, il est peu probable que ce mode de publicité réserve des surprises aux tiers acquéreurs des immeubles substi-tués, ou aux cessionnaires de créances privilégiées ou hypothé-caires frappées de substitution.
La transcription est en effet devenue d'usage courant. D'autre part, le domaine des hypothèques étant le monople des conservateurs des hypothèques et des notaires, ces derniers ne manqueront pas, — la jurisprudence actuelle va même jusqu'à leur en faire une obligation professionnelle, — d'avertir les ces-sionnaires éventuels de créances substituées, du danger qui les menace.
Loin d'être un danger pour les tiers, ce mode de publicité constitue plutôt, à leur égard, une garantie certaine. Soupçon-nant chez leur vendeur une obligation de restitution, il leur suf-fira de requérir, du chef de celui-ci, un état d'inscription et de transcription, pour savoir à quoi s'en tenir sur sa situation exacte. Si cet état est négatif, ils traiteront à coup sûr sans avoir à craindre d'être inquiétés à l'avenir.
Une charge d'indisponibilité réelle, au contraire, si on veut en accepter toutes les conséquences déduites par la jurispru-dence, sera pour eux une menace permanente. D'un autre côté, en supprimant tout lien obligatoire, elle s'opposera à un recours de l'appelé contre le grevé ou le tuteur.
PARAGRAPHE HUITIÈME Fonction et modalités de Publicité de la charge de rendre dans les
substitutions de valeurs mobililières négociables en Bourse
Ainsi, la loi ne parle que de transcription ou d'inscription de la charge de substitution. Est-ce à dire qu'il n'existera aucune protection pour les autres biens ?
Non pas ; la loi, en prescrivant ce mode de publicité, n'a eu en vue que les placements immobiliers, emploi normal des biens substitués. Mais nul doute que d'autres biens puissent servir au même usage. L'article 1067 ne dit-il pas que l'emploi du prix des meubles et des effets vendus « sera fait conformément à ce qui aura été ordonné par l'auteur », et que ce n'est seulement qu'à défaut de ces prescriptions que cet emploi ne pourra être fait « qu'en immeubles ou avec privilège sur des immeubles » ?
D'autre part, après la guerre de 1870, le législateur lui-même a ajouté à ces biens protégés par la publicité des registres hypothécaires, les rentes sur l'Etat français :
« Les sommes dont le placement ou le remploi en immeubles est prescrit ou autorisé par la loi..., par une disposition à titre gratuit entre vifs ou testamentaire, peuvent, à moins de clause contraire, être employées en rentes françaises de toute nature » (art. 29, loi du 16 Septembre 1871, Rec. général 1871, p. 503)..
« Dans ce cas, continue la loi, et sur la réquisition des par-ties, l'immatricule de ces rentes au Grand Livre de la Dette Publique en indique l'affectation spéciale ».
Telle sera la publicité qui protègera les valeurs mobilières contre les entreprises des tiers : la mention de la charge de subs-titution dans l'immatricule du titre. Depuis la loi de 1871, cette extension aux valeurs mobilières, de la protection spéciale accor-dée par la loi aux seuls immeubles et créances hypothécaires, est complètement et expressément justifiée.
Mais nul doute qu'elle existait avant cette loi, paree
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C'est donc cet article 1067 qui a permis à la substitution des articles 1048-1049, — issue directement de la substitution du XVIIIe siècle, où la fortune immobilière, seule, était prise en considération, — de s'adapter aux formes économiques contem-poraines. C'est cet article 1067 qui a rendu possible la substi-tution des valeurs mobilières, élément prépondérant des patri-moines actuels.
Il ne faut d'ailleurs pas exagérer la valeur de cette publi-cité. Quoique protégeant très efficacement les droits de l'appelé, elle assurera cette protection d'une manière moins directe, moins immédiate que celle des immeubles.
M. BONSTECASE prétend que les valeurs mobilières peuvent devenir indisponibles de la même façon que les immeubles.
« Les titres nominatifs, écrit-il, dont l'individualisation est égale à celle des immeubles, et au sujet desquels il peut exister une obligation de conserver et de rendre égale à celle concernant les immeubles... » (Op. Cit. n° 193, p. 344).
N'oublions pas, que pour M. BONNE CASE, obligation de con-server et de rendre est l'équivalent d'indisponibilité. Or, il est faux que les valeurs mobilières nominatives puissent devenir indisponibles, à l'instar des immeubles.
Parlant du jugement du tribunal civil de Lille de 1930 (Decaestèke c/ Wostyn), MM. PtANIOL, RIPERT et TRASBOT disent avec plus de raison, à notre avis :
« Enfin, avec le développement des valeurs mobilières, une solution différente (de celle du jugement de Lille permettant la substitution des biens fongibles) aboutirait en fait à rayer l'article 896 du Code Civil ». (Traité Pratique, t. 5, p. 318).
Et pourtant, les valeurs mobilières ne sont pas des biens fongibles, pour la bonne raison que, même dans une certaine catégorie, où toutes sont semblables, qu'il s'agisse d'époque de remboursement, de répartition de dividendes ou de représenta-tion aux assemblées, etc..., chacune est individualisée par un numéro.
C'est ainsi que le banquier doit restituer exactement les mêmes titres qui lui ont été remis en dépôt, et non d'autres sem-blables dont seuls les numéros diffèrent.
C'est aussi pour la même raison que l'usufruitier ne peut aliéner les valeurs sur lesquelles s'exerce son droit, et en remet-tre même quantité et même qualité au nu-propriétaire. Les règles du quasi-usufruit ne s'appliquent pas aux valeurs mobi-lières.
Mais cela ne veut pas dire qu'elles soient indisponibles, en ce sens qu'il soit impossible au grevé de les aliéner (1).
Celui-ci, en effet, pourra le faire avec la complicité, ou l'inattention de l'agent de change négociateur ou de l'établisse-ment émetteur. Cette aliénation, une fois consommée, sera défi-nitive, et l'appelé ne pourra la faire annuler.
Le tiers acquéreur, en effet, a acheté la valeur à un intermé-diaire, et a fait régulariser son transfert sur les registres de l'établissement débiteur. A toute époque, il a ignoré la prove-nance du titre et l'existence de la charge de substitution. Et comment aurait-il pu faire autrement, puisque le titre lui est remis sous la forme au porteur, ou, si la valeur est essentielle-ment nominative, immatriculée à son nom ? Il sera donc com-plètement à l'abri de l'action de l'appelé.
Ces règles générales ont d'ailleurs été rappelées à propos d'une affaire de substitution par la Chambre des Requêtes le 14 Décembre 1898 (Aff. Consorts Saint-Martin c/ Herbault). Les appelés prétendaient faire annuler l'acquisition de titres de
(1) Il ne sera question ici que des valeurs qui se négocient au Parquet et par ministère d'agent de change, emploi, sinon obligatoire, en tous cas normal dea biens appartenant aux incapables.
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« Attendu que le transfert a eu pour effet de dessaisir les précédents titulaires de tout droit de propriété sur les inscrip-tions transférées, sans qu'ils eussent aucun recours contre Her-bault, en tant qu'aucune fraude n'était établie ni même alléguée à sa charge ; qu'il a été jugé à bon droit par la Cour de Paris, que, bénéficiaire d'un transfert délivré par l'autorité compé-tente, Herbault ne pouvait être rendu responsable de ce que ledit acte avait été requis et obtenu par une personne n'ayant pas la libre disposition des rentes livrées par elle, puisqu'à raison du secret des opérations de Bourse, le dit Herbault n'avait ni le droit, ni les moyens de savoir quel était son cédant, et qu'il était resté étranger à ce transfert, œuvre exclusive du vendeur et de l'agent de change employé par celui-ci ». (D. 1901.1.488).
Si les titres de Rente substitués avaient été réellement frap-pés d'indisponibilité réelle, nul doute que la Cour de Cassation n'eût prononcé la nullité de la négociation malgré l'absence de toute fraude et de responsabiité de la part de l'agent de change acheteur. Or, la Cour de Cassation a statué en sens contraire, manifestant par là, — ou que la Théorie de l'Indisponibilité était fausse, — ou qu'elle était insuffisante à assurer la pro-tection du droit des appelés.
En réalité, ce n'est ni une question d'indisponibilité ni de fongibilité. Tous les biens peuvent être substitués. C'est une question d'efficacité de la publicité.
Encore une fois ici, — et la question est d'importance, — la théorie de l'indisponibilité s'avère incomplète, inutile et fausse. Impuissante à faire tomber l'acquisition du nouveau titulaire, elle rend impossible la substitution des valeurs mobilières. La conclusion, et partant, les prémisses sont inacceptables.
Le système de l'action personnelle s'adapte au contraire merveilleusement à cette situation. Moins efficace que pour les immeubles, à l'égard desquels elle se transforme en action Pau-lienne, elle le sera beaucoup plus que pour les simples biens fongibles (meubles meublants et sommes d'argent). Et cela, grâce à la souplesse du rôle de la publicité.
Ici, la publicité ne constituera pas l'acquéreur de mauvaise foi, puisqu'il n'a pas agi en connaissance de cause, mais tous ceux qu'elle aura atteints. Elle agrandira.seulement le cercle des responsables : l'agent de change vendeur qui aura négocié la valeur en Bourse, — l'établissement émetteur qui aura effectué le transfert sur ses registres, — le notaire qui aura rédigé le certificat de propriété, — le banquier qui aura prêté son con-cours. Le Trésor, seul, sera irresponsable, puisqu'il se décharge de toute responsabilité sur l'agent de change.
Autant dire que le risque de l'insolvabilité du grevé sera neutralisé de manière absolue et certaine. Il peut même arriver que le résultat de l'action personnelle intentée contre l'établis-sement débiteur soit la remise à l'appelé d'un titre semblable à celui qui aura été indûment aliéné. Mais il ne faut pas voir là le résultat de la nullité de l'acquisition du nouveau titulaire. Celui-ci ne sera aucunement exproprié. Ce nouveau titre sera une manière, permise par la nature des choses, d'indemniser l'appelé, — et d'ailleurs la forme la plus adéquate des domma-ges-intérêts. L'établissement débiteur fera ainsi le service finan-cier de deux titres (1) à la place d'un seul.
Cette protection très efficace de l'appelé ne pourrait être réalisée avec la théorie de l'indisponibilité. Nous le répétons, car le principal, et, pour ainsi dire, le seul argument de ses par-tisans, est que le système de l'obligation personnelle du grevé est inefficace. La substitution est plus et mieux qu'une obliga-tion, disent-ils ; c'est un statut d'indisponibilité. Or, nous avons ici la preuve qu'au contraire l'obligation est plus et mieux qu'un statut d'indisponibilité réelle.
(1) Cette manière d'indemnisation n'est d'ailleurs permise que pour les obli-gations et les parts de fondateur. Il est en effet impossible d'augmenter le capital de façon fictive, sans les formalités légales et sans le versement de partie de la valeur nominale. (V. Trib. Civ. Seine, 27-6-1923, J .S. 1923, p. 3&).
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Ce parallèle entre la charge d'indisponibilité et le droit personnel, cette opposition constante entre ces deux notions par-lent d'eux-mêmes en faveur de la théorie du Droit personnel.
Tout au long de cette étude sur la situation des biens subs-titués, dernièrement encore en examinant la façon dont pouvait être effectivement réalisée la substitution des valeurs mobilières, nous avons pu constater combien la Théorie du Droit Personnel était plus souple et plus compréhensive que celle de la charge d'Indisponibilité, tout en ayant la même efficacité dans les quel-ques cas où celle-ci pourrait s'appliquer.
De même qu'un droit réel appartenant à la masse de la faillite ne peut expliquer l'état de fait et de droit qu'est le dessaisissement, — de même une charge d'indisponibilité réelle ne peut expliquer la substitution. Ce sont là, substitution et dessaisissement, deux situations qui dépassent considérablement les effets d'un droit réel, limités qu'ils sont aux biens sur les-quels ce droit porte. Ces deux situations, au contraire, reposent essentiellement sur des rapports obligatoires, qui ont pour sanc-tion une action personnelle à grand rayon d'action, susceptible d'atteindre tous les tiers de mauvaise foi.
N'est-il pas possible, dès lors, d'identifier le mode de trans-mission des biens dans la substitution ? Ne peut-on connaître comment et en vertu de quel droit ces biens sont transmis à l'appelé ?
La propriété des biens substitués ne peut automatiquement s'éteindre sur la tête du grevé et renaître sur celle de l'appelé par l'effet d'une condition ou d'un terme. Ces modalités, en effet, n'entrent pas dans le cadre de la substitution. La première anéantit dans le passé l'une des deux propriétés qui doivent être successives ; la seconde supprime l'élément d'éventualité qui préside à l'extinction du droit du grevé et à la naissance de celui de l'appelé.
La propriété des biens substitués ne peut non plus être transmise par voie successorale. Elle est seulement transmise dans l'ordre successoral. L'ordo successivus n'est que l'indica-tion de l'époque de cette tranmission, et ne doit faire préjuger en rien de la cause de cette transmission.
Celle-ci est autre. Les biens sont transmis à l'appelé, en vertu d'une obligation de restitution du grevé vis-à-vis de l'ap-pelé. Une étude objective de la situation des biens substitués et des pouvoirs reconnus au grevé nous a conduit à y voir l'effet, — non d'une charge d'indisponibilité réelle grevant les biens et les figeant entre les mains du grevé, — mais d'une certaine incapacité, d'une certaine déchéance du grevé.
En réalité, cette déchéance a pour origine une obligation qu 'a assumée le grevé vis-à-vis de l'appelé. En Droit et en fait, cet engagement qu'il a pris suffit à diminuer sa liberté, à res-, treindre ses pouvoirs. Car la loi, en vue de protéger les intérêts familiaux en jeu, est intervenue pour assurer l'exécution de cet . engagement. A cet effet elle a prescrit une certaine publicité de la charge de substitution ; et elle a attaché à cette publicité une vertu spéciale, celle de mettre les tiers qui l'auraient connue en état de mauvaise foi. Ceux-ci, quels qu'ils soient, du moment qu'ils ont été atteints par la publicité, seront ainsi rendus com-plices de l'inexécution par le grevé de son obligation, et respon-sables de cette inexécution.
A cette obligation de restitution à la charge du grevé, cor-respondra chez l'appelé, un droit pour exiger cette restitution, soit du grevé lui-même, soit des avants-cause particuliers de ce dernier.
Le mode de transmission sera donc une restitution du grevé à l'appelé. La cause en sera l'engagement pris par le grevé envers l'appelé. Le titre de l'appelé sera un droit personnel, une créance en restitution contre le grevé.
MM. PLANIOL, RIPERT et TRASBOT ne disaient-ils pas au début
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« On est même allé jusqu'à dire que la substitution permise s'analysait en une double libéralité, dont la première était frap-pée d'indisponibilité réelle pour permettre la seconde. C'est peut-être une exagération en ce sens que la première libéralité est une libéralité avec charge, et que celle-ci ne peut créer qu'un lien personnel. Mais la charge étant de rendre, et étant oppo-sable aux tiers, on aboutit à des résultats analogues à ceux de l'indisponibilité réelle ». (Traité Prat. de Droit Civ. Français, t. 5, p. 850).
Nous espérons avoir approfondi cette idée et avoir rendu à la charge de rendre son sens normal qui n'est pas : création d'indisponibilité réelle, mais obligation pour le grevé de resti-tuer.
Nous espérons surtout avoir précisé le mode de transmission des biens substitués et avoir établi la nature des relations qui existent entre le grevé et l'appelé. Et c'est là l'essentiel de notre étude.
Mais pour donner toute sa valeur à ce mode de transmission des biens substitués, il faut le situer dans une organisation juri-dique. Il faut en chercher les origines, il faut étudier la façon dont peut naître cette créance en restitution au profit de l'ap-pelé.
Le grevé et l'appelé ne sont pas isolés. La substitution est une opération complexe qui ne peut se réduire à un simple mode de transmission des biens. Elle implique tout un réseau de rap-ports juridiques non seulement entre le grevé et l'appelé, mais encore entre ces deux derniers et le disposant.
Au cours de cette étude, nous avons été mis successivement en présence d'un certain nombre d'éléments : double propriété, ordre successif, non-conception de l'appelé, charge de rendre, charge de conserver, etc...
TI s'agit à présent de regrouper ces éléments, de construire un mécanisme qui puisse jouer en toutes circonstances, et qui ait pour fondement : des rapports obligatoires. Il s'agit de trouver un cadre, une organisation à ces rapports obligatoires.
MM.PLANIOL, Ripekt et TRASBOT prétendent que la substi-tution est une donation avec charges. La stipulation pour autrui, dès lors ne pourrait-elle fournir ce cadre et cette organisation ? La stipulation pour autrui dont 1L Planiol. a dit qu'elle « est devenue un instrument juridique de premier ordre ; elle a, con-tinue- t-il, servi déjà ou servira encore à faire fonctionner des institutions ou à réaliser des opérations qui seraient impossi-bles, ou, tout au moins, plus difficiles avec tous les autres prin-cipes du droit... >> (Planiol et Ripert. Traité Elém. de D. Civil, t. 2, p. 432).
POUR AUTRUI
SECTION PRÉLIMINAIRE
Vraisemblance de ce rapprochement
d'après la Rédaction du Code
« On peut pareillement stipuler au profit d'un tiers, lors-que telle est la condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-même ou d'une donation que l'on fait à un autre. Celui qui a fait cette stipulation ne peut la révoquer, si le tiers a déclaré vouloir en profiter ».
Tel est le principe général posé par l'article 1121 du Code Civil, par lequel le législateur autorisait toutes les stipulations pour autrui qui étaient des donations « sub modo » (1).
Et l'on s'explique dès lors facilement la prohibition de l'ar-ticle 896, si l'on suppose que la substitution ait été considérée, par les législateurs de 1804, comme une « donation sub modo ».
(1) V. à ce sujet : PLANIOL, RIPERT et ESMEIN, Traité Pratique, T. VI, Obli-gations, I, p. 489, n° 355 : « Cas où la stipulation pour autrui est prévue par la loi, ou est une explication d'un droit établi par la loi ou les réglements : Dona-tion avec charges » (S. 1911-1-249. - S. 89-1-65).
V. aussi JOSSERAND, Op. Cit., t. II, p. 148, N° 283 : « L'article 1121 sauve de la nullité de principe édictée par l'article 1119 deux combinaisons qu'il déclare licites et efficaces ; la stipulation pour autrui sort ses effets... 2°) lorsqu'elle est la condition d'une donation que l'on fait à un autre. Cette dernière application est d'une grande simplicité ; la combinaison prévue n'est autre que la donation avec charges ; l'antique donation sub modo du Droit Romain ». On ne prohibe, en général, que ce qui est naturellement permis et possible. La substitution n 'est donc pas un mode spécial, ex-ceptionnel de disposer, quelque chose d'anormal, d'inexplica-ble, un véritable monstre juridique — comme on est tenté de le croire à la lecture de nombreux auteurs.
C'est au contraire, une simple donation avec charge. La loi, d'ailleurs, nous le dit et nous le répète sans cesse.
Cette donation « sub modo » a été exceptionnellement pro-hibée par le Code de 1804, en tant qu'elle réalisait une substi-tution, c'est-à-dire, instituait une charge de rendre, dont l'exé-cution, — par cela même qu'elle était assurée par la loi et re-tardée au décès du donateur, — équivalait à une quasi-inaliéna-bilité perpétuelle.
On donnait aussi comme prétexte de cette prohibition le péril qu'aurait fait courir, à la société, la création d'un « ordo successivus » parallèle à celui de la loi.
Mais il importe de mettre au premier plan les motifs poli-tiques. En réalité, cette simple donation avec charge, qu'est notre substitution, a été interdite, parce que vis-à-vis de l'idéo-logie encore toute neuve de la Révolution, cette institution ne paraissait pas très orthodoxe, et pour tout dire « sentait le fagot ».
Elle pouvait rappeler en effet les abus qu'avaient entraî-nés les substitutions de l'Ancien Droit. Bien à tort d'ailleurs, car la charge de rendre sous l'Ancien Régime avait un carac-tère essentiellement politique (V. MONTESQUIEU), et pouvait être imposée à plusieurs générations à la suite. Elle était d'ailleurs, de ce fait, absolument inexplicable juridiquement.
Que la substitution ait été considérée en 1804 comme une donation avec charge, cela explique aussi, — qu'àprès l'avoir interdite, puis l'avoir autorisée et cantonnée, avec juste rai-son, sur le terrain familial, — la loi ne se soit pas étendue sur son fonctionnement, le supposant comme normal et bien connu.
L'explication de la substitution par la stipulation pour au-trui explique donc les anomalies, qu'on a cru découvrir dans la
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Mais trouve-t-on dans la substitution les éléments consti-tutifs d'une stipulation pour autrui. C'est la question que nous allons voir, en examinant d'abord la structure de l'opération et la situation des personnes en cause (Section I), ensuite le conte-nu de cette opération, c'est-à-dire l'objet de l'engagement du grevé et celui du droit de l'appelé (Section II).
SECTION 1
Structure de la substitution
Nous sommes ici en présence de trois personnes : le dispo-sant, le grevé et l'appelé. Cette trinité de personnes, d'après M. Josserajstd, est une nécessité de cette « opération triangu-laire », qu'est la stipulation pour autrui.
De plus, ces trois personnes sont, chacune respectivement, dans la même situation juridique que le stipulant, le promet-tant et le tiers bénéficiaire, — c'est-à-dire que deux d'entre el-les : disposant et grevé sont des contractants, — et que la troisième : l'appelé, est une « extranea persona » qui sera et restera toujours et complètement étrangère à la convention pas-sée entre les deux autres.
PARAGRAPHE PREMIER
Situation du disposant et du grevé
Le disposant et le grevé sont deux contractants et resteront toujours les deux seuls contractants. Le grevé s'engage en son nom, et non pas au nom de l'appelé, ni comme gérant d'affaires de celui-ci.
L'engagement du disposant et du grevé. — Il peut se faire que la substitution se réalise par acte de donation entre vifs. Cette donation sera une libéralité modale, affectée d'un modus. Le modus et la condition diminuent tous deux l'effet de la libé-ralité, mais d'une manière très différente.
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La donation conditionnelle sera diminuée par suite de l'ar-rivée incertaine d'un événement indépendant de la volonté des parties.
La donation modale le sera, au contraire, par les parties elles-mêmes. Le donateur imposera au donataire une obligation, et le donataire, en acceptant la donation, s'engagera à exécuter la charge. La libéralité modale est un véritable traité entre le donateur et le donataire. Celui-ci n 'a pas un rôle passif comme le gratifié d'une donation conditionnelle, qui reçoit sans s'obli-ger, et se contentera d'attendre les événements qui règleront son sort. C'est un rôle de contractant, qui intervient dans le contrat, en débat les clauses avec le donateur, consent à dimi-nuer par son fait l'effet de la libéralité, en un mot s'oblige.
Si la substitution est faite par testament, le légataire jouera le même rôle actif ; car il y aura dans le legs avec charge le même accord de volontés que dans la donation, — avec cette différence qu'au lieu de s'accomplir en un temps, cet accord se réalisera en deux temps successifs. Le légataire, en accep-tant l'offre du testateur de recevoir le legs moyennant l'exé-cution d'une charge, s'obligera comme le donataire d'une pa-reille libéralité. C'est ce que M. BARTIN nomme « le quasi-contrat d'acceptation ». (Op. Cit., p. 100).
Objet de l'engagement du disposant et du grevé. Naissance du droit de l'appelé. — Enfin, comme dans la stipulation pour autrui, l'objet de la substitution sera de faire naître une créan-ce au profit du troisième personnage : l'appelé.
Le droit qui naît immédiatement au profit de l'appelé est un droit de créance, et non un droit de propriété. La propriété des biens substitués n '"est pas démembrée en sa faveur, et il n 'acquiert actuellement sur eux aucun droit réel. Ces biens sont la propriété exclusive du grevé. L'appelé ne reçoit du dispo-sant que le droit d'exiger directement du grevé l'exécution des deux charges qui ont été imposées à celui-ci : conserver et ren-dre les biens à son décès. Seul un droit de créance peut être exigible.
Nous reviendrons plus loin sur la consistance de cet enga-gement du grevé, et de ce droit de créance de l'appelé. (Infra, Chap. IV, Section II).
L'essentiel, ici, est de montrer que l'investiture immédiate de l'appelé n'est pas un effet, une simple incidence de la conven-tion du disposant et du grevé, — mais un élément constitutif, une partie intégrante et organique de cette convention. Ce sera le but même voulu par le disposant, et que le grevé s'est obligé d'atteindre.
Ce sera la cause même de la donation, c'est-à-dire l'expli-cation psychologique de cette donation, le mobile intrinsèque de l'acte accompli par le donateur, — autant et au même titre que l'intention de gratifier le grevé, qui a présidé au même acte de ce donateur.
C'est pourquoi l'on peut dire que la stipulation pour au-trui, qu'est la donation sub modo, est une double libéralité, quoique toutes deux contenues dans le même acte juridique, parce que cet acte unique a eu une double cause : — l'animus donandi en faveur du grevé, et l'animus donandi en faveur de l'appelé.
Le résultat de la donation faite par le disposant au grevé sera donc celui de toute stipulation pour autrui, c'est-à-dire de créer en faveur de l'appelé un droit direct et privatif vis-à-vis du grevé, jouant le rôle de promettant.
PARAGRAPHE DEUXIÈME
Situation de l'appelé
Quant à l'appelé, sa situation sera exactement celle d'un tiers bénéficiaire.
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Comme lui, il sera complètement étranger au contrat, qui est l'oeuvre exclusive du grevé et du disposant. L 'appelé n est pour rien dans sa formation. Son intervention est absolument inutile, et n'ajouterait rien à la convention passée entre le dis-posant et le grevé. Eux seuls s'engagent, et le transfert de propriété des biens substitués s'accomplit exclusivement entre eux.
L'appelé pourra ne pas être conçu. — Une conséquence pour l'appelé de cette situation sera la possibilité pour lui, comme pour tout tiers bénéficiaire, de n'être pas conçu au jour de la donation, ou au jour du décès du testateur. II ne faut pas voir là une exception à l'article 906. Cet article est inapplicable ici, il ne concerne que le gratifié qui est en rapports directs avec le gratifiant, qui reçoit de ce dernier et accepte par lui-même. Cet-te situation est celle du grevé, non celle de l'appelé. L'appelé n'est ni donataire, ni légataire direct. Rien ne lui est transféré actuellement. Il n 'y a donc pas à craindre que la propriété reste en suspens.
Il est curieux de constater à cet égard, que des auteurs considérables s'appuient précisément sur les articles 1048 et 1049 pour prouver que l'article 906 ne s'applique pas au tiers bénéficiaire d'une stipulation pour autrui. Que conclure de là, sinon que pour ces auteurs la substitution permise est elle-même une stipulation pour autrui.
MM. COLIN et CAPITANT ne disent-ils pas : « On trouve du reste la preuve de l'exactitude de cette distinction (situation du bénéficiaire dans une donation pure et simple et dans une stipulation pour autrui) dans le Code Civil lui-même. D'après l'article 1082, et de même, en cas de substitution permise, les père et mère qui font une donation à leur enfant, le frère qui fait une donation à son frère, peuvent imposer au donataire la charge de conserver les biens donnés, et de les rendre aux enfants nés et à naître de celui-ci. Ces textes prouvent bien que la règle édictée par l'article 906 ne s'applique pas au cas où un tiers se trouve gratifié dans un contrat conclu entre deux personnes ». (Cours Elém. de D. Civil, T. II, 7tJ édition, p. 137, n° 137).
MM. PLANIOL, RIPERT et ESMEIN font remarquer que, dans l'Ancien Droit, la règle de l'article 906 ne concernait pas les charges grevant une donation, puis continuent : « Peu importe que, la personne n'étant pas conçue, il ne soit pas possible de la considérer comme partie au contrat, puisque le droit du tiers prend naissance, la jurisprudence l'admet, avant qu'il y ait consenti. De toute façon, le droit naît sans son concours. Et puisqu'il n'est pas besoin de lui pour le créer, pourquoi exiger qu'il soit déjà vivant ?
« D'ailleurs, le Code Civil admet dans les articles 1048, 1049, 1082 la disposition au profit d'enfants à naître. Et d'au-tre part, la jurisprudence reconnaît la validité d'une libéra-lité adressée à une personne physique ou morale, à charge d'ins-tituer et d'entretenir un établissement qui n 'est pas encore doué de personnalité ». (Tr. Prat. de Droit Civil Français, T. VI. Obligations I, p. 503, n° 368).
Sans doute, le droit créé au profit de l'appelé n'existera-t-il qu'en puissance jusqu'à la conception de ce dernier. Il lui man-quera en effet, pour s'épanouir à une pleine vie juridique, un élément primordial : l'existence de son titulaire. Mais il n'en existera pas moins. Ce droit sera le type même du Droit Even-tuel.
Et pour quelles raisons, ce droit n'existerait-il pas ? Le véritable contrat qu'est la donation avec charges est valable. L'élément principal, qui en est le concours de volontés, existe : le grevé et le disposant se sont engagés.
« Le fait que le tiers bénéficiaire n'est pas encore né, écri-vent MM. COLIN et CAPITANT, n'empêche nullement la naissance de l'obligation contractée par le promettant ». (Op. Cit., T. 2, p. 137, n° 137).
De cet engagement, de l'obligation assumée par le grevé, naît un droit. Au profit de qui ce droit va-t-il naître ? Au profit du disposant ? Certes pas, ce serait contraire à la volonté mê-me des parties dans l'hypothèse où nous nous plaçons. Ce droit va donc naître au profit du tiers désigné. Peu importe que ce soit à son insu, ainsi que l'enseigne M. SALEiLj,Es : « L'obliga--
CHAPITRE IV — SECTION 1 — PARAGRAPHE II 245 tion, écrit cet auteur, étant un engagement juridique de la part d'un individu envers un autre, on conçoit que cet engagement puisse être pris à l'insu de cet autre, et que la loi consacre et sanctionne déjà cette promesse, lorsqu'elle n est autre chose que l'objet d'une convention déjà formée et licite ». (Théorie Générale de l'Obligation, 2e éd., n° 249, p. 27,6).
Tel est bien, semble-t-il, le cas du droit de l'appelé. L'ap-pelé n'est qu'un élément passif du contrat, il n'y intervient pas. II en ignore tout. Peu importe dès lors qu'il ne soit pas conçu. Peu importe que l'objet du contrat soit futur. Puisqu on accepte qu'on puisse faire naître un droit au profit d'un tiers à l'insu de ce tiers, pourquoi ne pas l'admettre si ce tiers n est pas encore conçu î Au point de vue de la naissance, de la forma-tion du droit, la situation est la même.
« On peut donc très bien concevoir, dit encore M. SALEIL-- LES, que l'on crée un engagement sur soi-même, au profit soit d'un créancier indéterminé, soit d'une personne future ». (Op. Cit., n° 247, note II, p. 273).
C'est aussi du reste le raisonnement de MM. PLANIOL, EX-- PERT et ESMEIN : « Les Tribunaux ont été encore arrêtés par l'idée qu'ils reconnaîtraient l'existence d'un droit sans sujet actuel. Mais il n'y a rien là de plus choquant que d'admettre l'acquisition au bénéficiaire d'un droit contre le tiers dès le jour du contrat, dont il ignore souvent l existence pendant long-temps encore, ce qui est en réalité reconnaître l existence d 'un droit sans sujet actuel ». (Op. Cit., p. 503, n° 368).
D'ailleurs, la jurisprudence n'a jamais mis en doute la validité d'une charge imposée à un donataire au profit d'un tiers non encore conçu. Les auteurs sont formels sur ce point.
« En thèse générale, dit M. JOSSERAND, elle admet confor-mément à la Tradition, à la logique, et aux besoins de la pra-tique, qu'une personne future puisse bénéficier d'une stipulation faite en sa faveur ; elle traite avec ce libéralisme : a) la dona-tion avec charges : comme notre Ancien Droit, elle se contente de l'existence actuelle du donateur et du donataire, sans exiger celle du tiers bénéficiaire ; b) la fondation etc ». (Op. Cit., p. 154 et 155, n° 294).
« Les arrêts, disent aussi MM. PLANIOL et RIPEBT, ont dis-tingué entre le legs et la charge : le legs ne peut être fait qu'à une personne civile et déjà existante, la charge peut être im-posée à cette dernière en faveur d'un établissement non encore doué de personnalité. La même règle est applicable aux per-sonnes non encore conçues ». (T. Elém. de Dr. Civil, 1927, T. 2, p. 441, note 3) (1).
Si dans d'autres cas de stipulations pour autrui : assu-rances sur la vie, la jurisprudence s'est montrée plus rigoureu-se, et a exigé pour leur validité l'existence de l'appelé contempo-raine de la disposition, c'est surtout parce qu'elle craignait qu'il n'y ait, dans cette inexistence, une certaine indétermina-tion quant à la personne de l'appelé. Et cette indétermination serait un obstacle à la naissance du droit. Il faut que l'engage-ment du grevé ait un objet précis, déterminé. L'appelé peut être une personne future, pourvu que cette personne soit déterminée ou au moins déterminable.
Or, ici la question ne souffre aucune difficulté. La loi elle-même s'est chargée de ce soin. Les craintes de la jurisprudence ne seraient donc pas fondées. La loi a déterminé de façon cer-taine quels devaient être les appelés. L'article 1050 du Code Civil nous dit que « la charge de restitution sera au profit de tous les enfants nés et à naître du grevé, sans exception ni pré-férence d'âge ou de sexe ».
Mais seulement, il est à remarquer que ceux-ci auront, en vertu de la charge de substitution, un « jus proprium », un droit à la restitution, un droit personnel, et non pas un « jus hereditarium ». Sans doute, seront-ils en même temps héritiers de leur père. Mais ce n'est là qu'une simple coïncidence. Leurs deux droits ont un objet différent, ils ne se confondent pas, ils se juxtaposent. Les appelés pourront, en effet, renoncer à leur qualité d'héritier, sans que cette renonciation nuise, en aucune façon, au bénéfice qui leur vient de la substitution.
(1) V. Caen 12 Nov. 1869 ; D. 69-2-225 ; S. 70-2-146. — Caas. 21 Juin 1870 : D. 71-1-97 ; S. 70-1-367. — Cass. 8 Avril 1874 ; D. 76-1-225 ; S. 74-1-258.
CHAPITRE IV — SECTION I — PARAGRAPHE II
D'ailleurs, la question de savoir si le tiers bénéficiaire d'une stipulation pour autrui peut n'être pas conçu au moment du contrat, d'où naîtra son droit, n'est plus discutable actuelle-ment, depuis l'intervention législative du 13 Juillet 1930. Cette loi sur les assurances porte dans son article 63 par. 2 qu'on considère : « comme faite au profit de bénéficiaires déterminés, la stipulation par laquelle le contractant attribue le bénéfice de l'assurance, soit à sa femme, sans indication de nom, soit à ses enfants et descendants nés et à naître, soit à ses héritiers, sans qu'il soit nécessaire d'inscrire leurs noms dans la police, ou dans tout autre acte ultérieur contenant attribution du ca-pital assuré ».
L'appelé n'a pas à accepter. — Son droit ne peut être révo-qué que par le disposant. — Une autre conséquence de ce que l'appelé est étranger à la convention passée entre le grevé et le disposant, c'est qu'il n'aura pas, tel un tiers bénéficiaire, à accepter la libéralité indirecte, qui lui est ainsi faite par l'in-termédiaire du grevé. Son droit peut être révoqué tant qu'il n'a pas déclaré vouloir en profiter. Mais cette révocation n'in-tervenant pas, son droit existe de plein droit, et sans qu'il ait pour cela aucune formalité à accomplir. Son droit est, comme dit M. SALEILLES, né à son insu.
Cette révocation ne peut d'ailleurs venir que du disposant ; dès son décès le droit de l'appelé est désormais irrévocable et le grevé doit s'exécuter.
Parlant de la stipulation pour autrui en général, M. JOSSE-- RAND écrit : « En principe, le droit de révocation doit être consi-déré comme personnel : il ne saurait être exercé ni par les créanciers du stipulant auxquels la loi refuse l'exercice des droits exclusivement attachés à la personne de leur débiteur, ni par ses héritiers ». (Cours de Droit Civil Pos. Français, II, n° 313, Deuxième édition).
Le principe de la personnalité du droit de révocation, énon-cé par M. JOSSERAND, est universellement admis par les auteurs, du moins quand le but principal du stipulant est de gratifier le tiers : cas de toutes les donations avec charge et de la substi-tution.
« Le droit de révoquer, d'après MM. PLANIOL, RIFERT et ESMEIN, n'appartient ni aux héritiers, ni aux créanciers du sti-pulant au cas qui est le plus fréquent, où celui-ci a été mû par le désir de favoriser le tiers, et non de se procurer un avan-tage personnel à lui-même ou à ses héritiers, quels qu 'ils soient. Le risque serait grand de les voir méconnaître la volonté du défunt, et la stipulation pour autrui manquerait son but ». (Op. Cit., p. 493, n° 358. V. aussi note 4, même page).
« On ne comprendrait pas non plus, écrivent MM. COLIN et CAPITANT, que le droit de révocation pût être exercé par les héritiers du stipulant. Du moment que celui-ci est mort sans avoir révoqué l'attribution faite au profit du tiers, il a mani-festé son intention définitive de laisser à celui-ci le bénéfice de la stipulation. Il ne faut pas oublier que la stipulation pour autrui est presque toujours faite pour assurer le sort de tiers, qu'elle est déterminée par un intérêt d'affection, qui peut ne pas se rencontrer chez les héritiers. Ces derniers seraient trop souvent tentés de révoquer la stipulation pour en profiter per-sonnellement ». (Op. Cit., n° 133, p. 133).
Malheureusement, la jurisprudence n'est pas aussi ferme, sinon pour les créanciers, du moins pour les héritiers.
Elle semble vouloir leur accorder ce droit de révocation qui appartenait à leur auteur, — alors qu'elle le leur refuse pour les donations entre époux, révocables pourtant ad « nu-tun1 » par l'époux donateur.
Ces hésitations de la jurisprudence sur le principe affir-mé par la doctrine paraissent impossibles dans la matière des substitutions.
En effet, dans la substitution actuellement permise par les articles 1048, 1049, l'héritier à qui serait accordé ce droit de révocation serait le grevé. Il ne pourrait donc révoquer en qua--
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Sa qualité d'héritier du disposant disparaît ici devant celle de donataire et de débiteur, devant le rôle qu'il joue dans la substitution ; — comme la qualité d'héritiers du grevé que pos-sèdent les appelés s'efface devant celle de créanciers qu'ils ont aussi vis-à-vis de lui.
En ce qui concerne du moins les biens substitués, le dispo-sant a supprimé les rapports ordinaires de succession trop fragiles à son gré, pour les remplacer par des rapports de créancier à débiteur d'une efficience plus grande.
Pour ces biens donc, la transmission du droit de révoca-tion disparaît avec la qualité d'héritier qui, seule, la justifiait aux yeux de la jurisprudence.
Considère-t-on à présent les héritiers du disposant autres que le grevé ! Le droit de révocation, semble-t-il, ne doit pas moins leur être refusé.
La substitution, avons-nous vu, peut, dans la pensée du disposant, se décomposer en deux libéralités, puisque la cause en est double : animus donandi envers le grevé et animus do-nandi envers l'appelé ; on explique ainsi qu'il puisse révoquer la libéralité de l'appelé, tout en laissant subsister celle du grevé.
Ne pourrait-on pas dire dès lors, que pour tout autre que le disposant, pour ses héritiers par conséquent, ce double mo-bile psychologique exclusivement personnel n'existe plus, et que la substitution ne forme qu'un seul et même acte, une do-nation avec charge, un tout indivisible, où tous les éléments se servent réciproquement de cause. Et c 'est bien tel en effet qu 'il faut la considérer, car le droit de l'appelé est la raison même du droit du grevé, et vice versa.
Si donc les héritiers ne peuvent séparer le droit de l'appelé de celui du grevé, pour révoquer celui de l'appelé, ils devront révoquer le droit du grevé : — ce qui leur sera impossible puis-que l'acte, d'où le grevé tient son droit, est une donation, et que toute donation est irrévocable.
Ainsi, les situations du disposant, de grevé et de l'appelé correspondent d'une manière absolument adéquate avec celle de chacun des trois personnages de la stipulation pour autrui.
Il est même curieux de remarquer que tous les perfection. nements, que la jurisprudence et la loi apportent petit à petit depuis un demi-siècle à la stipulation pour autrui, étaient déjà réalisés avant la lettre par la substitution. On peut même affir-mer que, nulle part dans le Code, il n'est possible de trouver un exemple plus parfait de stipulation pour autrui, que cette institution telle que la loi l'organise.
Tel est donc le cadre de la substitution ; il nous faut à pré-sent en examiner le contenu, c'est-à-dire l'objet de l'engage-ment du grevé et du droit de l'appelé. Objet de rengagement du grevé et du droit de l'appelé
La créance en restitution que nous avons identifiée, comme étant le mode de transmission des biens substitués, se trouve admirablement située dans l'organisation que nous offre la stipulation pour autrui. Celle-ci, en nous montrant les moda-lités de l'engagement du grevé, nous donne la clef de la cons-titution du droit de l'appelé.
Il convient de s'étendre sur la consistance de cette obli-gation du grevé et de déterminer ainsi les droits de l'appelé. Nous pourrons ainsi continuer à constater la parfaite adap-tation de la substitution à la stipulation pour autrui.
La loi nous dit que le grevé est chargé de conserver et de rendre. Et, en effet, c'est bien en cela que consiste son obliga-tion. L'appelé est donc titulaire de deux droits de créance cor-respondant aux deux obligations de faire du grevé, à savoir ceux d'en exiger la conservation des biens, et leur restitution.
PARAGRAPHE PREMIER
La charge de rendre
Et d'abord rendre. Cette obligation mise à la charge du grevé est une obligation de faire (1). Il doit restituer à l'appelé
(1) Peut-on dire que dans ce cas. l'appelé ait la possibilité de se réclamer de l'article 1143 du Code Civil et demander « la destruction de ce qui aurait été fait par contravention à l'engagement », en l'espèce, de l'aliénation. Non, car l'article 1143 n'envisage que des actes matériels, et non des actes juridiques. V. à ce sujet Albert CHÉRON : « La jurisprudence sur les clauses d'inaliénabilité. Sa lQ-pique. Ses limites, Rev. Trim. 1906, n° 2, p. 346. tous les biens qu'il a reçus du disposant, valeurs mobilières et valeurs immobilières. -
Corrélativement à cette obligation, l'appelé aura une ac-tion personnelle pour exercer en justice le droit de créance, dont il a été investi directement, et qui lui permet d'exiger du grevé la restitution des biens substitués.
Nous allons examiner successivement les diverses moda-lités de cette action personnelle dont pourra user l'appelé pour obtenir cette restitution : action en dommages-intérêts contre le grevé ; — action hypothécaire ; — action en dommages-inté-rêts contre le tuteur à la substitution ; — action Paulienne con-tre les tiers acquéreurs ; — actions en responsabilité contre les tiers qui auraient sciemment favorisé d'une façon ou d'une au-tre l'inexécution de l'obligation du grevé.
Action en dommages-intérêts, — Si le grevé a aliéné les biens et s'est mis dans l'impossibilité d'exécuter son obligation, cette inexécution se résoudra évidemment en dommages-intérêts.
Dans la plupart des cas, le recouvrement de ces dommages-intérêts sera illusoire, car il est à présumer que le grevé n 'au-ra contrevenu à son obligation, qu'à la dernière limite de ses ressources personnelles.
Action hypothécaire. — Plusieurs auteurs dont M. GAUDE-- MET, et le jugement du Tribunal Civil de Lille de 1930 admet-tent, en faveur de l'appelé légataire, l'existence d'une hypo-thèque légale.
A la dernière époque du Droit Romain, depuis JUSTINIEN, et dans l'Ancien Droit, l'appelé bénéficiait d'une telle hypo-thèque qui lui était spéciale. POTHIER le dit expressément (Subst. section VI, art. 2, par. 2) : « Le substitué a la même hypothè-que sur les biens du testateur échus au lot du grevé de substi-tution, que les légataires ».
« Il a aussi hypothèque sur les biens propres du grevé, sa-voir pour la restitution des deniers comptants, et des effets mobiliers compris en la substitution, et pour les dommages-intérêts dûs pour raison des dégradations faites aux héritages substitués, par la mauvaise administration. C'est ce qui a été jugé par arrêt du 29 Mars 1675, rapporté au Journal du Pa-lais. (T. 1er, p. 643) ». (Ed Bugnet, T. VIII, p. 524).
Le Code Civil ne fait pas mention de cette hypothèque. On ne pourrait donc accorder à l'appelé que l'hypothèque lé-gale du légataire à titre particulier, dont parle l'article 1017 du Code Civil.
Cette extension de l'hypothèque légale de l'article 1017 est-elle légitime ? On peut la justifier en rappelant que, depuis JUSTINIEN, la matière des legs et des fidéicommis est confondue, et que tout ce qui appartient au légataire peut aussi appartenir au fidéicommissaire. Traditionnellement, en effet, on considère la substitution comme une double libéralité, — et le grevé et l'appelé comme deux légataires du disposant, si la substitution est faite par testament, — quoique l'appelé ne soit que léga-taire indirect et successif.
Les seuls arguments, qu'on puisse faire valoir en faveur de l'extension de l'hypothèque de l'article 1017, sont donc fournis d'un côté par la Tradition, et de l'autre par l'Analogie qui existe entre les deux matières des legs et des fidéicommis, — arguments bien faibles, en vérité, à opposer au silence absolu de la loi à cet égard.
Quoi qu'il en soit de l'existence de cette hypothèque, il ne faut pas s'en exagérer la portée.
Ses cas d'application sont d'abord très limités.
Elle n'appartiendra en effet à l'appelé, que s'il tient son droit d'une disposition à cause de mort.
De plus, il ne pourra en être question que si la substitution testamentaire n'a pour objet que tel et tel bien désigné en par-ticulier. Or, il arrive fréquemment que ce soit une quotité des biens du testateur, ou, encore plus souvent, la quotité dispo-nible qui soient substituées. Il est évident que dans ce cas il n'y a pas à parler d'hypothèque légale. Celle-ci en effet n'appar-tient qu'au légataire particulier, elle est refusée au légataire universel et à titre universel.
Du reste, il serait dangereux de pousser à ce point l'analo-gie entre l'appelé et le légataire. Cette analogie n'est vraie que dans la mesure où l'on veut montrer que le bénéfice de l'ap-pelé lui vient du disposant. Il serait faux d'aller plus loin, et d'assimiler l'appelé à un légataire universel ou à un légataire à titre universel. Ceux-ci en effet sont « loco heredis », et c'est d'ailleurs pour cette raison qu'on ne peut concevoir une hypo-thèque en leur faveur. Or, l'appelé, en tant qu'appelé, n'est héritier de personne, ni du disposant, ni du grevé.
D'autre part, cette hypothèque, bien que légale, n'est pas dispensée d'inscription. Le tuteur à la substitution, si l'appe-lé en est empêché, pour une raison quelconque, devra donc y veiller ; mais il est à remarquer que la loi, n'ayant pas prévu ce cas, ne lui en fait aucune obligation dont l'inexécution puis-se entraîner sa responsabilité.
Cette inscription sera requise en vertu du testament et de l'article 1017 du Code Civil, — pour sûreté des deniers substi-tués, des dommages-intérêts au paiement desquels le grevé pourrait être condamné pour inexécution de son obligation, et généralement de toutes créances éventuelles : frais de mise à exécution, intérêts, etc..., dont il serait nécessaire de donner le chiffre ou tout au moins une évaluation.
Cette hypothèque étant légale et générale, le requérant pourra se dispenser de préciser la nature et la situation des biens grevés. Mais il est à souhaiter qu'il le fasse. Il est du reste intéressant d'examiner quels biens cette hypothèque est susceptible de frapper utilement.
Seuls, les immeubles du disposant, ceux dépendant de sa succession pourront être grevés de l'hypothèque, et non pas ceux appartenant en propre au grevé, et qu'il n'aurait pas re-cueillis dans la succession du disposant.
Il sera d'ailleurs tout à fait inutile d'inscrire l'hypothèque sur les immeubles qui font partie de la substitution. Tant qu'à faire, il vaut mieux à leur égard opérer la transcription de la charge de substitution qui les protègera contre toutes aliéna-tions ou constitutions de droits réels définitives. Ces immeu-bles sont ainsi protégés pour eux-mêmes. On ne peut leur de-mander de garantir en supplément une créance quelconque de l'appelé. D'autre part, l'hypothèque ne saurait renforcer la transcription de la charge, et jouer un rôle d'indisponibilité — rôle qui, selon M. BARTIN, était celui de l'hypothèque accor-dée par JUSTINIEN au fidéicommissaire. (V. Supra, Chap. III, T. II, Section I, Par. 1).
Tout ceci concerne l'appelé dont le droit résulte d'un tes-tament. N'existera-t-il donc pas d'action hypothécaire au pro-fit de l'appelé donataire ? Si fait, car s'il est traditionnel de considérer l'appelé comme gratifié par le disposant, l'appelé est avant tout et sans contestation possible le créancier du gre-vé. TI semble même que l'appelé légataire, en raison même des doutes qui planent sur l'existence de son hypothèque légale, ait tout intérêt à inscrire son hypothèque en sa qualité de créancier du grevé. Sa garantie n'en sera que renforcée.
N'est-ce pas à cette hypothèque conventionnelle de l'ap-pelé, prise en vertu de son titre de créancier, que faisait allu-sion POTHIER, en écrivant, après avoir mentionné l'hypothèque du légataire :
« Il a aussi hypothèque sur les biens propres du grevé, sa-voir pour la restitution des deniers comptants.... des dommages-intérêts ».
L'appelé pourra en effet inscrire son hypothèque sur tous les immeubles propres du grevé, et non pas seulement sur ceux que ce dernier aura recueillis dans la succession du disposant, — abstraction faite évidemment des immepbles substitués à propos desquels, avons-nous vu, on ne peut concevoir l'utilité de cette formalité.
Mais, d'un autre côté cette hypothèque pourra-t-elle être inscrite aussi tôt que l'hypothèque légale, dès le décès du dis-posant et avant l'ouverture de la substitution ? Nous verrons en effet que le droit de l'appelé à la restitution des biens subs-titués est un droit éventuel, dont l'exercice dépend essentielle-ment de sa survie au grevé. Or, il ne s'agit pas ici de l'exer-cice du droit de l'appelé, mais de la prise d'une simple mesure conservatoire. La jurisprudence qui accorde à l'accidenté de prendre immédiatement une garantie pour le paiement de dom-mages-intérêts éventuels, peut-elle refuser une semblable pro-tection à des droits aussi dignes d'intérêts que ceux des appe-lés 1 D'ailleurs, la loi ne prescrit-elle pas, elle-même, la trans-cription, et l'inscription de la charge de substitution d'où naît le droit de l'appelé %
Aussi ne peut-il y avoir aucune difficulté à ce sujet. Donc, sur cette question si importante de la date de l'inscription, puisque de cette date dépendra le rang et par conséquent l'effi-cacité de l'hypothèque, l'hypothèque conventionnelle ne le cède-ra en rien à l'hypothèque légale.
Une seule chose les différenciera : le Titre en vertu du-quel pourront être inscrites ces deux hypothèques. Pour celle de l'article 1017, le testament constituera un Titre suffisant. Pour l'hypothèque conventionnelle, au contraire, le testament ou la donation devront être accompagnés d'un acte notarié éta-blissant la qualité de créancier de l'appelé, le montant des créances ou leur évaluation si elles sont éventuelles, et principal lement l'affectation hypothécaire qu'aura consentie sur ses im-meubles le grevé au profit de l'appelé.
Il résulte de cela que la protection du droit de l'appelé dé-pendra essentiellement : 1° de la diligence qu'apportera le tu-teur à obtenir du grevé une affectation hypothécaire, et à ins-crire l'hypothèque ; 2° de la bonne volonté que montrera le grevé pour consentir cette affectation hypothécaire, car rien ne l'oblige à le faire.
Ces difficultés peuvent disparaître totalement. Cela dépen-dra du disposant, et de son intention de vouloir protéger les appelés dans la mesure du possible. En effet, au lieu de laisser au tuteur le soin de remplir ces formalités, il peut s'en charger lui-même. Il lui sera d'ailleurs plus facile qu'au tuteur d'exiger du grevé, en même temps que la promesse de restitution, des sûretés en garantissant l'exécution. Car des garanties peuvent très bien accompagner une stipulation pour autrui, et le tiers peut en bénéficier.
MM. PLANIOL, RIPERT et ESMEIN le disent formellement : « Le bénéficiaire peut faire valoir les hypothèques et autres sûretés fournies pour assurer l'exécution du contrat contenant la stipulation pour autrui ». (Op. Cit., VI, t. I, p. 499, n° 363).
Tout ce qui est dit de l'hypothèque est également vrai pour les autres sûretés réelles : gage, nantissement. Il est certain en effet qu 'un fonds de commerce, des valeurs mobilières pour-raient être affectées à la garantie de l'exécution de l'obligation du grevé.
L'action hypothécaire aura donc une réelle valeur, et la substitution de sommes d'argent n'apparaît plus aussi illu-soire que le prétendent les partisans de l'indisponibilité. Il est vrai que cette action hypothécaire est inconcevable, si on adop-te leur théorie.
Certains auteurs tiennent pour peu orthodoxe (V. M. SA-- VATIER, Rev. Trim., 1930, p. 822) cette distinction dans le droit de l'appelé de la qualité de légataire et de celle de créancier. Dans ce cas, c'est assurément la première, celle de légataire, qu'il faudra sacrifier. Cette qualification, en effet, doit être considérée comme une manière de parler plutôt que comme la reconnaissance d'un droit pouvant justifier une hypothèque, vu surtout le peu d'efficacité de celle-ci, et les doutes qui planent sur son existence.
Mais, à notre avis, cette qualification traditionnelle doit être maintenue, et nous dirons même que cette différenciation dans le droit de l'appelé de ces deux titres de créancier et de légataire n'a rien d'anormal. C'est la situation même créée par la donation avec charges, qu'explique parfaitement la théo-rie de la stipulation pour autrui.
Nous avons vu, au contraire, que cette qualité de légataire du disposant était incompatible avec celle de successeur du grevé, parce qu'on ne pouvait tenir d'un tiers le droit de venir il la succession d'une autre personne.
Action en dommages-intérêts contre le tuteur. — Indépen-damment des sûretés affectées à la garantie de la stipulation, l'appelé aura un autre moyen de neutraliser les effets de l'in-solvabilité probable du grevé. La loi lui donne le droit de re-courir contre le tuteur à la substitution. Mais ce recours ne pourra avoir lieu dans tous les cas.
Le tuteur n'est pas responsable de l'aliénation des biens. On ne peut en effet le rendre responsable de ce qu'il ne peut empêcher. Or, c'est un fait qu'il ne peut s'opposer aux actes d'aliénation du grevé. Celui-ci a la libre disposition des biens substitués. Tant qu'il en aura la jouissance, personne ne peut l'empêcher de les vendre, de les donner, de les hypothéquer. Pareillement, le tuteur ne pourra attaquer les droits des tiers acquéreurs. Seul, l'appelé pourra le faire, si son droit vient à s'ouvrir.
Le tuteur engage sa responsabilité seulement lorsqu'il n'a pas prévenu ces aliénations, lorsqu'il n'a pas pris les précau-tions nécessaires pour sauvegarder le droit des appelés. Ces précautions sont d'ailleurs énumérées par la loi.
— Il devra être présent à l'inventaire des biens substitués (1059).
— Il devra lui-même requérir cet inventaire, si le grevé ne le fait pas, et cela dans le mois suivant le délai ordinaire de trois mois donné pour faire inventaire (1060).
— Il devra surveiller l'emploi des deniers substitués, ou provenant de la vente des meubles et effets de la substitution (1068).
— Il devra non plus seulement surveiller, mais procéder lui-même avec le grevé à la publicité de la charge de substitution sur les registres de la conservation des hypothèques (1069).
— Et l'article 1073 résume et définit ainsi sa responsabi-lité :
« Le tuteur nommé pour l'exécution sera personnellement responsable s'il ne s'est pas en tous points conformé aux rè-gles ci-dessus, établies pour constater les biens, pour la vente du mobilier, pour l'emploi des deniers, pour la transcription et l'inscription, et en général s'il n'a pas fait toutes les dili-gences nécessaires pour que la charge de restitution soit bien et fidèlement acquittée ».
Action Paulienne. —• Exceptionnellement, la loi a rendu res-ponsables les tiers de l'obligation de restitution du grevé. Elle a prescrit à cet effet une certaine publicité de la charge de subs-titution qui aura, pour effet, de faire réputer de mauvaise foi tous les tiers acquéreurs ou cessionnaires qui seront censés l'avoir connue. Cette publicité est très réduite. Nous avons étu-dié antérieurement ses effets.
Qu'il nous suffise de rappeler qu'elle est surtout organisée pour deux sortes de biens : les immeubles et les créances pri-vilégiées sur immeubles, et hypothécaires. Dans ce cas, l'exé-cution de l'obligation de rendre sera certaine, et intégrale. Le résultat de l'action sera de faire tomber le droit conféré par le grevé. Ce sera là une conséquence de la publicité quasi-indes-tructible des registres hypothécaires, et que nul n'est censé ignorer.
L'action Paulienne est la plus importante modalité de l'ac-tion personnelle de l'appelé. Elle, seule, peut réaliser pleine-ment la protection des appelés : but de l'institution. C'est elle qui nous a permis de rejeter la notion d'indisponibilité tout à fait insuffisante, et d'identifier le mode de transmission des biens substitués.
Actions en responsabilité. — D'une efficacité moins grande, mais d'une importance grandissante par le rôle considérable qu'elles sont appelées à jouer, sont les actions en responsabi-lité. Elles peuvent être exercées dans tous les cas, où, à l'instar des articles 1069 et 1070, la loi a attaché à la publicité de la charge de substitution le pouvoir d'engager la responsabilité des tiers, qui sciemment auraient favorisé d'une manière quel-conque l'inexécution de l'obligation du grevé. Tel est le cas des substitutions de rentes et valeurs mobilières négociables en Bourse (1).
Cette publicité n'a d'effet que vis-à-vis des personnes qu'el-le touche effectivement, si bien que, dans la plupart des cas, — en raison de secret qui est la règle des négociations en Bour-se, — la publicité n'aura d'autre rôle que d'agrandir le cercle des responsables, sans parvenir à faire tomber l'acquisition du tiers.
Toutes ces actions qui sanctionnent et protègent le droit de l'appelé ne sont que des aspects divers de l'exercice de la seule action personnelle, qui dérive de la charge de rendre im-posée par le disposant au, grevé, et à laquelle celui-ci s'est en-gagé.
Exigibilité de la charge de rendre. — Cette charge de rendre est éventuelle, c'est-à-dire qu'elle ne pourra s'accomplir que lorsque le droit de l'appelé s'ouvrira, c'est-à-dire si l'appelé vient à survivre au grevé.
Cette survie, que beaucoup ont pris pour une simple rnoda-lité, d'autres pour un des éléments constitutifs d'un droit suc-cessoral existant au profit de l'appelé, n'est autre qu'un des éléments essentiels du droit de créancier, de tiers bénéficiaire qui est celui de l'appelé.
C'est pourquoi l'appelé ne pourra demander la restitution qu 'au décès du grevé. C 'est pourquoi il ne pourra mettre, avant cette date, aucun obstacle au droit, qu'a le grevé en sa qualité de propriétaire exclusif, d'aliéner les biens substitués, ou de constituer sur eux des droits réels.
Il semble d'ailleurs à bien examiner la naissance du droit de l'appelé, que ce droit est soumis à une double éventualité. En effet, lorsque le droit de l'appelé non encore conçu se greffe
(1) Supra, Chap. III, Titre II, Section V, Par. VIII. sur la convention passée entre le grevé et le disposant, ce droit n'existe qu'en puissance, il a sa base, sa raison d'être : l'accord de volontés, mais il lui manque un premier élément constitutif : l'existence du bénéficiaire, mais ce n'est pas le seul.
Il faut de plus, pour que le droit puisse produire des effets, devenir un instrument aux mains de l'appelé, un second élé-ment essentiel : la survie de ce dernier au grevé. Jusque-là, le droit à la restitution n'est pas seulement suspendu par une condition ou retardé par un terme, — il n 'existe pas encore, ou mieux, il ne possède pas encore pleine vie juridique, il n'est pas encore formé, il ne peut être ni défendu ni transmis, il n'existe qu'à l'état latent.
Tels sont les caractères de la charge de rendre, différents de ceux de la charge de conserver, que nous allons examiner à présent.
PARAGRAPHE DEUXIÈME
Charge de conserver
Existence. — Nous avons vu que, pour beaucoup d'auteurs, la charge de conserver ne faisait que renforcer la charge de rendre, et signifiait « ne pas aliéner ».
Parlant de la charge de conserver, MM. PLANIOL et RIPERT écrivent que ces mots « ne signifient pas que le grevé est obligé de prendre soin des biens substitués, qu'il en est le gérant pour le compte d'autrui, mais simplement qu'il n'a pas le pouvoir d'en disposer : il est obligé de les conserver en ce sens qu'il ne peut les aliéner ». (Tr. Elém., III, n° 3311, 1927).
Nous ne sommes pas de cet avis. Dans ce sens, la charge de conserver ferait double emploi avec la charge de rendre. Mais, ce n 'est pas tout, une telle signification est contraire à la véritable situation des biens substitués, qui peuvent être alié-nés à sa guise par le grevé. De plus, la loi, avons-nous dit, a prévu l'exécution de la charge de rendre ; elle n'a rien fait pour l'exécution d'une prétendue charge de ne pas aliéner.
Cela, nous l'avons montré précédemment (Chap. III, Titre II, Section V, Par. 6). Nous avons prouvé que la charge de ne pas aliéner n'existait pas. Il nous reste maintenant à prouver qu'il existe, à sa place, une véritable charge de conserver, c'est-à-dire de maintenir les biens substitués dans leur intégrité, non plus juridique, mais physique et matérielle.
L'existence de cette charge résulte de la loi et de la juris-prudence.
La loi, en effet, a organisé en faveur de l'appelé des rne-sures conservatoires, que doit remplir le grevé, sous la surveil-lance du tuteur : emploi des deniers, publicité de la charge, in-ventaire.
La loi insiste sur ces mesures, parce qu'étant préliminai-res et déclenchant l'organisation protectrice du droit de l'ap-pelé, elles sont de la plus haute importance.
Cette organisation mise en route, elle prescrit, en outre, au tuteur, sous peine d'engager sa responsabilité, de faire « toutes les diligences nécessaires » pour assurer plus tard l'acquittement de la charge de restitution (art. 1073).
La jurisprudence, de son côté, prescrit de : « prendre des mesures conciliables avec les droits actuels (grevé) et les droits éventuels (appelé) dont il s'agit ». (Req., 13 Novembre 1893, S. 1897.1.516. Aff. Masselin c/ Creton).
— Elle déclare que « l'appelé a le pouvoir de veiller à la conservation des biens, pouvant faire pour cela, tous actes conservatoires nécessaires ». (Cognac, 4 Mars 1919) (1).
— Elle affirme que « les abus de jouissance font naître, au profit de l'appelé, une action pour les faire cesser, et obtenir réparation du préjudice causé ». (Bordeaux, 7 Juillet 1919) (1).
— Elle dit que le « grevé doit s'abstenir de tout acte qui ferait obstacle aux droits incontestables de l'appelé de recevoir
(1) Ces décisions sont citées par M. BOUZAT (op. cit.). les biens à l'ouverture de la substitution ». (Req., 28 Février 1923 - S. 1923.1.273. Babin et Manuel c/ Daunizeau). Par cette dernière formule, il faut entendre, non pas un acte d'aliéna-tion, mais un acte de dégradation physique et matérielle du bien substitué. Il fallait, en effet, empêcher le locataire du gre-vé, à qui celui-ci avait loué un terrain substitué, d'ouvrir une - carrière de plâtre dans ce terrain.
Ainsi, si la charge de ne pas aliéner n'existe pas, celle de maintenir en bon état les biens substitués est expressément re-connue par la loi et la jurisprudence.
« On a coutume, dit M. VIALLETON, de ne jamais séparer les deux obligations qui la constituent, parce que leur réunion seu-le est indice de substitution : cependant rien ne s'oppose à ce qu'on puisse les isoler un instant pour marquer entr'elles une différence, qui tient à leur nature même La charge de con-server s'en dégage pour devenir un élément autonome de l'or-ganisation protectrice légale ». (Note S. 1925-1-273).
Consistance. — Dès lors, la charge de conserver n'interdit pas au grevé d'aliéner les biens.
Aliéner les biens substitués, constituer sur eux des droits réels, c'est porter atteinte à un droit, c'est-à-dire à une faculté reconnue à une personne par la loi, à une qualité juridique, à une chose abstraite. Ces actes s'opposent à la charge de ren-dre. Ce sont des actes très graves, mais qui peuvent être anéan-tis par la loi ou le juge, car ils n 'ont rien de matériel, par consé-quent rien d'irréparable.
Les actes, qui s'opposent à la charge de conserver, sont ceux qui mettent irrémédiablement en péril la substance maté-rielle des biens, et non plus seulement le droit qui était recon-nu sur eux par la loi en faveur de telle ou telle personne. Tels sont, par exemple, les actes d'ouvrir une carrière, de ne pas faire de réparations aux bâtiments, de laisser les terres en friche, de ne pas consolider les digues, etc .....
« C'est, dit M. VIALLETON, une défense plus énergique du maintien de la substitution contre les actes de destruction ou d'utilisation anormale, que contre les transmissions ou démem-brements de propriété ». (Loc. Cit.).
Le grevé et l'usufruitier. — On a souvent comparé le droit du grevé à celui d'un usufruitier ; et cette comparaison est très utile. Elle permet de mieux discerner la situation du grevé.
Ces deux situations sont très différentes du fait même, que l'un n'a qu'un démembrement du droit de propriété, et l'autre un droit de propriété sans aucune atteinte.
L'usufruitier sait que son droit s'éteindra certainement avec lui ; il peut être déchu s'il abuse de son droit de jouissan-ce ; seuls, lui sont permis les baux de moins de neuf ans ; il ne peut toucher aux arbres de haute futaie (art. 592 C. Civil), mais d'autre part, il n'est astreint qu'aux petites réparations d'entretien.
Il est titulaire d'un droit réel, et est capable de faire tous les actes compatibles avec cette sorte de droit réel : c'est-à-dire ceux répondant aux expressions : jouir en bon père de famille et se conformer au mode de jouissance établi par les proprié-taires antérieurs. Aucune obligation ne lui est imposée en fa-veur du nu-propriétaire. Ce dernier, de la même manière, ne doit rien à l'usufruitier. Ce ne sont pas deux obligés, l'un vis-à-vis de l'autre. Ce sont deux titulaires de droits réels sur la même chose, — le nu-propriétaire subissant une charge réelle correspondant à un droit réel qui existe au profit de l'usu-fruitier.
Par contre, le grevé est propriétaire, il l'est pleinement, sans aucune diminution de son droit de propriété. Il pourra même espérer voir son droit se consolider sur la tête de ses héritiers.
— Propriétaire, on ne pourra demander sa déchéance pour abus de jouissance. L'article 1057 ne prévoit qu'un seul cas de déchéance du grevé : celui où il n'aura pas fait nommer un tuteur à la substitution dans le délai d'un mois à compter du décès du testateur.
— Propriétaire, il pourra faire des baux de plus de neuf ans. Les baux, qu'il aurait consentis pour moins de dix-huit ans, devront être respectés par l'appelé. Un jugement du Tri-bunal Civil de la Seine du 26 Mai 1922 (D. 25.2.149, Dame Mar-tineau c/ Consorts Gréhan) lui a reconnu expressément ce droit:
« Attendu que si le droit de propriété du grevé de la subs-titution est affecté d'une condition résolutoire, il n'en est pas de même de son droit de jouissance, qu'il peut exercer sans limites, pourvu que ce soit sans aliénation et sans fraude ».
Quant aux baux de plus de dix-huit ans, l'appelé pourra les faire tomber, pour le temps qui dépassera la vie du grevé, pour atteinte, non pas à la charge de conserver, mais à la charge de rendre. Le bail de plus de dix-huit ans est en effet considéré comme un acte aussi grave qu'une constitution de droit réel. D'autre part, le locataire à qui il a été consenti, sera considéré comme un tiers de mauvaise foi, averti qu'il était par la trans-cription de la charge de substitution.
— Propriétaire, il pourra faire des coupes d'arbres de hau-te futaie. Un jugement récent du Tribunal Civil de Nevers lui a reconnu implicitement ce droit. (Aff. De Nadaillac. 11 Dé-cembre 1929, Journ. des Not., 36.094).
Le Tribunal avait refusé au grevé l'autorisation d'échan-ger des prés substitués d'une valeur de 20.000 francs, contre des bois, situés à égale distance du domaine principal d'une valeur de 24.000 francs, motifs pris que la différence de 4.000 * francs ne constituait pas un avantage évident pour les appe-lés ; « qu'on peut même affirmer que l'intérêt seul du grevé se-rait évident, si l'exploitation de la futaie avait lieu, comme il est vraisemblable, avant l'ouverture de la substitution, le grevé percevant ainsi en une seule fois des fruits considérables, et ne laissant aux appelés qu'un immeuble improductif pour long-temps, aux lieu et place d'immeubles produisant des fruits mé-diocres, mais annuels ».
— Propriétaire, il doit satisfaire à toutes les charges d'un propriétaire, et non seulement à celles qui correspondent à la jouissance des biens. C'est ainsi, qu'à notre avis, il doit être astreint à effectuer les grosses réparations. On chercherait vai-nement une raison pour l'en dispenser, et les laisser à la char-ge de l'appelé (1).
Il ne faut donc pas confondre restitution et conservation des biens, et la charge de conserver est bien distincte de la charge de rendre au point de vue de leur objet.
Elles se distinguent l'une et l'autre à un autre point de vue : celui de leur exigibilité.
Exigibilité. — Au contraire de ce qui est pour la charge de rendre, le droit de l'appelé engendré par la charge de conser-ver, qu'a assumée le grevé, n'est soumis qu'à une seule éven-tualité : celle de son existence, de sa conception. Dès qu'il est conçu, l'appelé ou son représentant ont le droit de s'opposer à ce que le grevé porte atteinte à l'intégrité matérielle des biens substitués, — comme celui de l'obliger à prendre telle ou telle mesure conservatoire destinée à protéger cette même intégrité.
On ne comprendrait d'ailleurs pas une charge de conser-ver qui ne puisse pas s'exécuter immédiatement. Par hypothèse, cette charge, pour avoir des effets pratiques, et réaliser ce que M. Vialleton appelle : « l'organisation institutionnelle de la substitution dont la destination est conservatrice », doit avoir des effets immédiats.
La loi d'ailleurs insiste sur cette urgence, en prescrivant des délais pour les mesures d'usage :
— Un mois pour la nomination du tuteur.
— Le délai ordinaire de trois mois pour l'inventaire et faute par le grevé d'y avoir procédé dans ce délai, un quatriè-me mois est accordé, pour qu'il soit réalisé à la requête du tu-teur.
(1) Cf. M. BouzAT, qui, s'appuyant sur POTHJER (Subs. Sect. V, Art. II, Ed. Bugnet, p. 50, na 159), écrit : « Le grevé doit faire toutes les réparations : répa-rations d'entretien comme grosses réparations. L'obligation aux grosses répa-rations peut être assez lourde pour le grevé. Il ne peut pourtant y échapper, car l'obligation de conserver est absolue ». (Op. cit., Contra ; PLANIOL, C. Elém., T. Ill. no 3311, Planiol, RIPERT et TRASBOT. V. Don., p. 806, n° 861).
— Six mois du jour de la clôture de l'inventaire, pour l'emploi des sommes et deniers provenant de la réalisation des meubles et effets, et par conséquent pour prendre inscription, et faire procéder à la transcription.
Nous avons dit que la charge de conserver n'était soumise qu'à une seule éventualité : celle de l'existence de l'appelé. Mais, si l'appelé ne naît que longtemps après la mise en pos-session du grevé, que se passera-t-il dans ce cas ? La mise en œuvre de la charge de conserver sera-t-elle reculée jusqu 'à l'ar-rivée de cet événement ? Non, certes.
Il faut d'abord remarquer l'unanimité de la doctrine et de la jurisprudence sur ce point que le droit du tiers bénéficiaire « remonte au jour même du contrat », « à l'origine même du' contrat ». (V. Planiol, RIPERT et ESMEIN, VI, p. 496, n° 362. -- JOSSERAND, II, p. 160, n° 306 - S. 1896.1.361 - D. 1908.1.129).
D'ailleurs, la loi a prévu ce cas, et une fois de plus, nous pouvons constater avec quel parfait accord, se rejoignent la doctrine et la jurisprudence actuelle sur la stipulation pour autrui, — et les dispositions légales sur les substitutions.
La loi a entendu que les mesures conservatoires soient immédiates pour ne pas manquer leur but. Elle a chargé quel-qu 'un d'exercer le droit de l'appelé. Elle a ordonné de procéder — dans le plus bref délai : un mois, — et sous la peine la plus grave : la déchéance du grevé, qui mettrait ainsi les biens subs-titués entièrement à l'abri, — à la nomination d'un tuteur à la substitution, sur qui reposera, en attendant, le droit d'exiger les mesures conservatoires nécessaires, et de s'opposer aux ac-tes mettant en péril la substance des biens.
L'institution si originale du tuteur aux biens, selon M. Vialleton (Loc. Cit.), implique l'idée d'une surveillance cons-tante exercée sur le grevé, indépendamment, dit-il : « de l'exis-tence actuelle des appelés, et malgré l'incertitude de leur sur-venance future ».
D exécution immédiate, cette charge sera aussi, de par son but même, d'exécution permanente. A tout moment, l'appelé ou son tuteur pourront intervenir dans la gestion du grevé, pour protéger les droits de l'appelé.
On voit donc le rôle de cette charge de conserver, dont M. VIALLETON, le premier, a montré toute l'importance. Il est donc ■difficile de donner à cette charge la même signification qu'à la charge de rendre.
La stipulation pour autrui : Seule explication de la charge de conserver. — Il faut d'autant plus insister sur la charge de conserver que la stipulation pour autrui est le seul moyen de justifier et d'expliquer le rôle considérable que joue cette char-ge dans la substitution.
En effet, le droit direct et actuel, qui en résulte au profit de l'appelé, n'appartient pas à un propriétaire sous condition sus-pensive. Sans doute, ce dernier peut-il accomplir les actes con-servatoires, tels que le renouvellement d'une inscription hypo-thécaire, ou l'interruption d'une prescription. Mais, faut-il le dire, il y a loin de ce droit de propriétaire sous condition sus-. pensive, qui ne consiste pour ainsi dire qu'à compléter les faits et gestes du propriétaire sous condition résolutoire, — au droit qu'a l'appelé d'intervenir dans la gestion même du grevé, de la discuter, de s'opposer à tel acte, ou de réclamer telle me-sure.
« Il n'a jamais été question, dit M. VIALLETON, de permet-tre à celui dont les droits sont subordonnés à l'événement d'une condition suspensive de contrôler et de critiquer « pendente conditionne » les actes d'utilisation ou de mise en valeur de la propriété, alors même qu'ils seraient de nature à menacer ses droits éventuels ». (S. 1925.1.273, Note).
Ce qui est défendu à un titulaire d'un droit conditionnel, l'est « a fortiori » au titulaire d'un droit éventuel. Si donc, l'ap-pelé était, comme certains le prétendent, l'héritier du grevé, il ne pourrait en aucun cas intervenir dans la gestion de son auteur. N'est-ce pas d'ailleurs pour éviter cette objection, que les partisans de la théorie du droit successoral prétendaient que l'appelé, tout en étant héritier du grevé, était légataire ou do-nataire du disposant, — et que ce dernier titre lui donnait le droit d'exiger du grevé certaines mesures conservatoires (1).
Mais tenir un droit d'une autre personne que celle qui transmet l'objet de ce droit, recevoir une libéralité indirecte-ment par l'intermédiaire d'un autre, — n'est-ce pas là la des-cription des rapports juridiques engendrés par la stipulation pour autrui ? Dans ce cas, alors, pourquoi parler d'un droit successoral ?
D'ailleurs, la théorie de l'indisponibilité des biens subs-titués qui complète celle du droit successoral permet-elle d'ex-pliquer le droit de l'appelé ? Non, car si l'indisponibilité s'op-pose à tout acte contraire à la charge de rendre, c'est-à-dire : aliénation ou constitution de droits réels, — elle est impuis-sante à protéger les biens substitués contre une exploitation abusive. L'appelé ne devenant propriétaire qu 'au décès du gre-vé, il ne peut intervenir auparavant. Il doit donc assister im-puissant aux actes irréparables de dégradation matérielle ac-complis par le grevé. La charge d'indisponibilité réelle, en ef-fet, ne lui permettrait aucun acte d'intervention, car tout en mutilant le droit du propriétaire, elle ne donne aucun droit au futur bénéficiaire de la charge.
Du reste, M. BOUZAT, dont nous avons exposé la théorie sur l'indisponibilité, ne dit-il pas :
« Les appelés qui en sont bénéficiaires (de l'obligation per-manente de conserver) ont le droit d'exiger à chaque instant, du grevé, qu'il la remplisse. Nous sommes ici en présence d'une sorte de stipulation pour autrui. Les appelés ont donc un droit direct d'action contre le grevé qui ne conforme pas sa jouis-sance à la charge de conserver et de rendre imposée par le dis-posant ». (Op. Cit., p. 158).
Dès lors, si on reconnaît une stipulation pour autrui com-me ressort de la charge de conserver, quel intérêt y a-t-il à ba--
(1) V. Chap. III, Titre I. Section III. ser la charge de rendre sur une charge d'indisponibilité réelle f Pourquoi, contre toute logique, donner de cette institution, deux explications concurrentes si opposées l'une à l'autre ?
Pour nous, la stipulation pour autrui, qui seule peut jus-tifier la charge de conserver, constitue le seul et unique moule juridique de la substitution, qu'elle explique parfaitement sous tous ses aspects.
Telle était d'ailleurs l'origine historique de l'institution, ainsi que nous l'allons voir dans la section suivante.
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PARAGRAPHE PREMIER
Justification historique
En étudiant l'origine historique que donnait M. BARTIN à la théorie de l'indisponibilité (1), et d'après cet auteur lui-même, nous avons vu que primitivement, en Droit Romain, la substitution était un « modus » ordinaire, ne donnant au béné-ficiaire de ce modus qu'une action personnelle en restitution.
M. LAMBERT est du même avis :
« Assurément, si l'on remonte à l'origine de la pratique des substitutions, elle apparaît comme une application de la théorie des donations sub modo ou des legs avec charge. Elle a d'abord revêtu le caractère d'une simple condition apposée à une institution principale, elle a emprunté le moule de la sti-pulation pour autrui ». (De l'Exhérédation, n° 782).
Nous avons vu que M. LAMBERT prétend (2) que les substi-tutions sont devenues ensuite, dans l'Ancien Droit, de simples legs conditionnels, — idée que rejette formellement M. BARTIN, pour admettre celle d'inaliénabilité. Ce faisant, ces auteurs écartent délibérément toute idée de « modus » et de stipulation pour autrui.
Malgré les affirmations de ces auteurs, il semble que la notion de stipulation pour autrui, conférant au substitué une
(1) BARTIN, op. cit. p. 30 et s. Supra, Chap. III. Titre II. Section I. Par. 1er.
(2) V. Supra, Chap. I, Section II. action personnelle contre le grevé, a toujours été maintenue à la base de la substitution, dans l'Ancien Droit.
Ainsi POTHIER, qui pose comme principe que la propriété du grevé est affectée d'une condition résolutoire, fait appel, dans les premières pages de son Traité des Substitutions (Sec-tion I, Art. I), aux données de la stipulation pour autrui :
« Or, cette charge, que j'impose à mon donataire de res-tituer ce que je lui donne à un tiers, est une vraie substitution fidéicommissaire : On peut donc faire des substitutions fidéi-commissaires par des donations entre vifs ; il n'est pas même nécessaire que le substitué intervienne pour cela dans l'acte de donation, et qu'il y stipule lui-même du donataire que les choses lui seront restituées lors de l'événement de la condition. Cette substitution peut se faire, même sans que le substitué le sache, même quoique le substitué ne soit pas encore né, ni même conçu ».
Ensuite, après avoir exposé que, primitivement, le Droit Romain refusait au tiers une action en restitution, puis que « les Empereurs » la lui accordèrent, ainsi que le dit la loi III du Code « De donat. quae sub modo », il continue :
« Cette jurisprudence établie par les Empereurs a passé dans notre Droit et est constante : on peut même la concilier fort bien avec les principes du Droit ; car, suivant ces prin-cipes, les obligations naissent non seulement des contrats, mais aussi des quasi-contrats que la loi et l'équité naturelle peu-vent former ; et on peut dire que la loi de l'équité naturelle forme, par l'acceptation que fait le donataire de la donation à la charge de restituer les choses données à un tiers, wn quasi-contrat entre lui et ce tiers, qui l'oblige envers ce tiers à cette restitution ». (Ed. Bugnet, T. VIII, p. 457 et 458, n° 8).
Et il ne faut pas avoir là un simple préambule, une simple entrée en matière. POTHIER fait de ces principes une applica-tion constante.
C'est ainsi qu'il qualifie le grevé de « débiteur condition-nel ». (Section V, Art. II, Bugnet, p. 507). C'est ainsi qu'il écrit: « Quoi que ce soit de la personne du grevé que la propriété et la possession des biens substitués passe en celle du substitué,
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C'est pour la même raison qu'il accorde au substitué une hypothèque sur les biens propres du grevé. (Section III, Art. II, Par. 2, Bugnet, p. 524).
Enfin, d'après lui, la substitution « a effet si l'appelé ne la répudie pas ». Il ne doit donc pas l'accepter. II est investi par l'acte de substitution d'un droit direct pour obtenir, du grevé débiteur, la propriété des biens substitués ; ce droit sera mê-me dans certaines circonstances garanti par une hypothèque.
Ce sont bien là, semble-t-il, les modalités d'une stipulation pour autrui.
D'autre part, THÉVENOT ne dit-il pas que le droit de l'ap-pelé « est un simple droit à la chose « Jus ad rem », c'est-à-dire une action pour demander la chose substituée » ? (Ch. XXVI, Par. 3, nos 488-490).
Aussi, ne faut-il pas s'étonner de voir MM. PLANIOL, Ri-- PERT et ESMEIN écrire ceci : « Notre Ancien Droit accentue le mouvement favorable aux stipulations pour autrui ; en parti-culier toute dation quelconque du stipulant au promettant fit naître l'action du tiers. Sa principale application fut la subs-titution fidéicommissaire ». (Op. cit., p. 484).
D'ailleurs, l'idée de stipulation pour autrui hante à ce point l'esprit de ceux qui étudient la substitution, que nom-breux sont les auteurs qui ont abordé la question. La plupart trouvent le rapprochement très séduisant, mais ne l'admettent pas pour diverses raisons. Nous allons rapporter l'opinion des auteurs qui ont le mieux étudié ce rapprochement, et peser la valeur des arguments de ses adversaires.
PARAGRAPHE DEUXIÈME
Justification doctrinale
Pour MM. Colin et Capitant, que la substitution soit une stipulation pour autrui, cela ne semble faire aucun doute, si on lit le passage suivant :
« Signalons deux actes qui engendrent un droit de créance au profit de personnes qui, non seulement n 'y ont pas été par-ties, mais n'étaient même pas nées au moment où l'acte est passé C'est ensuite la substitution fidéicommissaire per-mise par les articles 1048 et 1049. Elle fait naître un droit au profit des enfants nés ou à naître du donataire ou légataire grevé de substitution ». (Op. Cit., t. 2, p. 121).
D'après M. Tissier (note S. 1906-1-81., Rev. Trim., 1903, p. 743), la substitution n'est pas autre chose qu'une charge iIn-posée au grevé en faveur des appelés, à laquelle on ne peut appliquer la prohibition des donations ou legs faits à des non conçus, édictée par l'article 906. Aussi, les articles 1048 et sui-vants seraient-ils inutiles si l'article 896 ne précédait.
Il est malheureux que M. TISSIER ne s'étende pas sur cette hypothèse, son but étant avant tout de trouver un critérium de distinction entre les legs conditionnels et la substitution.
M. Mérignhac (p. 60, Op. Cit.) affirme :
« L'essence de toute substitution est d'être faite au profit d'un tiers qui doit pouvoir agir contre le grevé ».
Pourtant, il refuse d'y voir une stipulation pour autrui, parce que les appelés peuvent ne pas être conçus, alors que, dit-il : « l'article 1121 ne permet la stipulation qu'en faveur de tiers existant au moment de la stipulation ».
Cette objection était peut-être fondée en 1900, à l'époque où M. MÉRIGNHAC écrivait ; elle ne l'est plus actuellement.
M. MÉRIGNHAC donne encore cette raison :
« Si on appliquait ici l'article 1121, on pourrait en conclure
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Cette raison peut paraître un peu bizarre, car la substi-tution étant un acte à titre gratuit par hypothèse, on ne voit pas comment elle pourrait devenir un acte à titre onéreux. D'au-tre part, la stipulation pour autrui est une forme de contrat, un moule qui peut convenir aussi bien aux actes à titre gratuit qu 'aux actes à titre onéreux. Et cela est si vrai que la donation sub modo constitue l'un des deux cas exceptionnels, où le Code admet cette stipulation.
MM. PLANIOL, RIPERT et TRASBOT expriment la même idée en disant que la stipulation pour autrui est « un acte neutre pouvant être aussi bien à titre onéreux qu'à titre gratuit, pour faire une libéralité, ou pour payer une dette onéreuse à un tiers ». (Op. Cit., p. 430, note 3).
M. Zisu (Op. Cit., p. 226) voit dans la substitution une dou-ble libéralité, dont, à vrai dire, la seconde n'est pas acceptée. Pourtant, dit-il, ce n'est pas une anomalie, car nous sommes dans le cas de l'article 1121, où l'acceptation est retardée plus que supprimée.
« L'article 1121 consacre cette faculté, seulement cet arti-cle sous-entend que l'accceptation doit être faite du vivant du donateur pour que la libéralité soit parfaite ; or, en cas de subs-titution, il se peut que les appelés ne soient même pas conçus au moment où le disposant meurt, et c'est cette faculté d'ac-cepter après le décès du donateur qui est ici exceptionnelle. Mais la nature et le but de cette libéralité justifient cette déro-gation, de sorte que cette anomalie n'a rien au fond d'inexpli-cable ».
A notre avis, il n'y a pas même là d'anomalie. En effet, il ne faut pas parler dans la stipulation pour autrui d'accepta-tion de la part du tiers bénéficiaire, — mais, ainsi que le dit la loi, de « simple déclaration de vouloir en profiter ». Il n'y a pas ici d'offre, il y a investiture du tiers bénéficiaire à son insu et sans son intervention. Dès que la stipulation est for-mée, le droit existe en puissance, car il est né du consentement du disposant et du grevé. Si le tiers n'est pas encore conçu, le droit n'est qu'éventuel ; il n'acquerra pleine vie juridique qu'à la conception de ce tiers. Le droit existera alors, mais il sera révocable, il le sera jusqu'à la déclaration du tiers. Peu im-porte d'ailleurs que cette déclaration intervienne après le décès du disposant. Le droit formé continuera d'exister. Il sera même, du fait de ce décès, irrévocable, puisque, de l'avis des meilleurs auteurs, le droit de révocation est personnel au disposant, et ne peut être exercé ni par ses créanciers, ni par ses héritiers.
Ce passage cité par M. Zisu fournit d'ailleurs l'explication, que cherche M. Dupuy, du principe posé par Pothier, à savoir que l'engagement, qui oblige le grevé envers l'appelé, est pro-duit par le quasi-contrat, que la loi forme entre le donatal'2 et le substitué.
« On doit reconnaître, dit M. Dupuy (Op. Cit., p. 55) que cette explication de POTHIER n'explique rien du tout. La vérité est qu'on ne peut pas trouver d'explication... On ne peut que constater cette volonté du législateur. En fait, les substitu-tions permises comprennent une libéralité adressée à des per-sonnes non encore existantes, valable malgré l'impossibilité de toute acceptation ».
Nous avons vu que ce que POTHIER nomme le quasi-contrat qui s'ajoute à la donation, était bien la stipulation pour au-trui, — ce que se refuse à voir M. Dupuy.
Nous ferons seulement remarquer que, d'après POTHIER, l'engagement du grevé envers l'appelé résulte plus de la loi que de la convention. C'est que POTHIER s'en tient au principe Romain plus simple, mais moins évolué, moins logique et moins juridique.
A Rome, la stipulation pour autrui était censée se décom-poser en deux contrats, ou plutôt en deux parties, — le pre-mier passé entre le disposant et le promettant, — le second en-tre le promettant et le tiers bénéficiaire. Mais ce second contrat n'en était pas un, car au fond il n'y avait pas, entre ces deux personnes, d'accord de volontés : le tiers acceptait, mais le pro-mettant n'offrait rien ; c'est le stipulant qui offrait l'engage--
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M. Lacouture (Op. Cit., p. 136) envisage bien la stipulation pour autrui, mais la rejette parce que :
« Le tiers en notre matière peut n'être même pas conçu et ne devoir jamais être en état d'accepter du vivant du do-nateur ».
Nous venons d'examiner à propos des auteurs précédents ces raisons, qui ne nous paraissent pas fondées, du moins en l'état actuel de la doctrine et de la jurisprudence.
M. Nivard, au contraire, reconnaît l'identité qui existe en-tre stipulation pour autrui et substitution :
« L'article 1121, en effet, autorise formellement la dispo-sition par laquelle un donateur ou un testateur grève son dona-taire de la charge de rendre à un tiers une partie des choses données ou léguées ; cette disposition, qui n'est autre qu'une substitution fidéicommissaire ordinaire, sera-t-elle prohibée par l'article 896, après avoir été formellement autorisée par l'arti-cle 1121 ». (Op. Cit., p. 46).
Il dira ensuite que la sanction particulière de l'article 896 provient de ce que, dans la substitution, la charge de rendre se place au décès du grevé.
Enfin, M. Hermance nous dit que la stipulation pour au-trui est le seul moyen de passer outre aux deux impossibilités juridiques suivantes :
« Impossibilité pour l'appelé non conçu d'être bénéficiaire; nécessité pour le grevé d'être chargé d'un modus en sa faveur ; impossibilité pour le substituant décédé de transmettre un droit ; nécessité pour l'appelé de l'acquérir de son chef. Dou-ble obstacle qui ne peut être levé que par une conception parti-culière du droit stipulé en faveur du tiers appelé, dans le contrat passé entre le substituant et le grevé ». (Op. Cit., p. 25).
Ainsi, l'opinion de tous ces auteurs, soit qu'ils n'y voient aucun obstacle, soit que leurs objections soient sans fondement, confirme cette idée que la substitution est une stipulation pour autrui. Nous avons vu, en effet, que ces deux institutions ca-draient parfaitement entre elles, ou mieux, que la substitution, acte juridique spécial, avait emprunté la forme et le moule de ce procédé juridique très évolué qu'est la stipulation pour autrui.
PARAGRAPHE TROISIÈME
Justification légale et jurilprudentielle
En discutant la théorie de l'indisponibilité, nous avons vu que la loi considère le grevé comme un obligé personnel et l'ap-pelé comme un créancier — soit par les expressions qu'elle emploie, — soit par l'indication des biens (meubles et argent) qu'elle permet de substituer, — soit même par la mesure de transcription qu'elle édicté. (V. Chap. III, Titre II, Section IV et V).
Or, ces rapports personnels sont à la base de la stipula-tion pour autrui.
Mais quelle est l'opinion de la jurisprudence sur la ques-tion %
Tout au long de cette étude nous avons pu constater :
— que la jurisprudence n'avait jamais pris franchement parti pour une explication plutôt que pour une autre.
— qu'elle n'émettait jamais une opinion sans, pour en res-treindre la portée, la faire précéder ou la faire suivre d'une des expressions suivantes : « en principe , il est généralement admis , il est également certain , on est généralement d'ac-cord , suivant la doctrine dominante , on ne saurait préten-dre en droit , etc..
— que dans les formules où elle essayait de caractériser le droit de l'appelé, elle mettait côte à côte les termes de « droit éventuel, droit conditionnel, droit certain, droit incontestable, espérance, expectative, etc ».
— qu'elle allait jusqu'à faire, pour les besoins de la cause, une distinction entre le droit de propriété du grevé soumis à une condition résolutoire, et son droit de jouissance qu'il peut exercer sans limites.
— enfin, que tous les arrêts, n'ayant à résoudre que des questions très particulières et très restreintes, ne donnaient que des solutions de fait tirées la plupart du temps, pour plus de commodité et de clarté, de la théorie des dispositions condi-tionnelles ; qu'ainsi ces solutions très décousues ne pouvaient aucunement constituer une théorie s'adaptant à tous les cas, et cadrant parfaitement, à la fois, aux droits du grevé et à ceux de l'appelé.
Néanmoins, il est impossible de trouver dans cette juris-prudence quoi que ce soit qui interdise l'hypothèse de la sti-pulation pour autrui. Bien au contraire, de nombreuses déci-sions précisent, d'une manière constante, certains points, cer-tains rapports juridiques entre grevé et appelé, qui sont autant de jalons posés en faveur de la théorie de la stipulation pour autrui ?
Le droit de l'appelé n'est pas un droit de succession. — Avant tout, nous ferons remarquer que la Cour de Cassation rejette formellement et absolument cette idée que le droit de l'appelé est un droit de succession. Or, pourquoi certains au-teurs attachent-ils tant d'importance à ce droit de succession entre grevé et appelé ? C 'est qu 'ainsi serait complétée la théo-rie de l'indisponibilité. Celle-ci protège les biens pendant la jouissance du grevé ; mais encore faut-il que ces biens soient transmis à l'appelé. Cette transmission se ferait alors par suc-cession.
Mais la jurisprudence n'accepte pas cette théorie, posant comme principe que l'appelé tient son droit du disposant. Conl-me il ne peut le tenir directement par l'effet d'une modalité : condition ou terme, il doit le tenir par l'intermédiaire du grevé. Et comment, si ce n'est par un lien d'obligation, qui rend le grevé et l'appelé réciproquement débiteur et créancier ?
L'appelé tient son droit du disposant. — Le principe (lue l'appelé tient son droit du disposant et non du grevé peut donc former le premier jalon en faveur de la théorie de la stipula-tion pour autrui.
Ce n'est d'ailleurs pas seulement pour renverser la théorie de la nature successorale du droit de l'appelé que la jurispru-dence s'est servie de ce principe. Elle l'a utilisé, suivant en cela POTHIER, dans une autre espèce d'affaires, celles dans les-quelles la désignation de l'appelé est laissée au choix du grevé.
Même dans ce cas, — pourvu que ce choix soit limité, ainsi que nous le verrons tout à l'heure, — c'est toujours du dispo-sant que l'appelé tient son droit et non du grevé.
Dans l'affaire Dombras c/ Dombras (S. 187 4.1.315), le tes-tateur avait laissé au grevé le choix entre trois personnes. La Chambre des Requêtes, le 27 Avril 1874, affirme : « que celui qui est désigné par le grevé tient les biens compris dans la disposition, de la libéralité du testateur lui-même, et non de celle du légataire qui l'a élu, parce qu'il était obligé de rendre ».
Sur la même affaire, la Cour de Nîmes, donnant la même solution, avait très bien dit le premier Avril précédent : « que, si le légataire universel n'usait point de la faculté de choisir qui lui est conférée, les trois personnes y avaient un droit égal » (à la subst.).
La substitution doit imposer une obligation civile au grevé et attribuer à l'appelé un droit correspondant. — Ensuite, dans les innombrables arrêts rendus sur la matière des substitutions prohibées, la jurisprudence a insisté maintes et maintes fois sur cette idée que, — pour qu'il y ait lieu à l'application de l'article 896, — il était nécessaire qu'il résulte, des termes mê-mes du testament ou de la donation, une obligation civile pour le grevé de restituer les biens substitués à l'appelé, et par con-séquent une action directe pour l'appelé en vue d'exiger du grevé cette restitution.
Certains attendus sont, à cet égard, très significatifs, et décrivent la structure de la stipulation pour autrui sans la nommer :
« Que les clauses du testament, n'ayant pas créé de liens de droit entre elle (grevée) et les sus-nommés (appelés), n'au-raient pu conférer à ceux-ci une action contre elle ». (Grenoble, 6 Janvier, 1880 D. 81.2. 141 - Dutel c/ Epoux Favier).
« Il n'y a pas de substitution lorsque le grevé n'a pas im-posé à sa légataire universelle une charge, ni attribué aux pa-rents désignés éventuellement un droit, mais qu'il n'a formulé qu'un vœu ». (Req., 26 Juin 1882. S. 1882.1.403. Aff. Barthé-lémy c/ Ribette).
« Que ces mots « je voudrais » impliquent non pas l'obli-gation formelle de rendre exigée par la loi pour constituer une substitution prohibée, mais un vœu, un désir, insuffisant pour créer un droit à une transmission des biens au profit d'un tiers ». (Cass., 16 Mars 1875. S. 1875.1.150. Hérit. Bodin c/ Baudemet).
« Que cette dernière condition (charge de rendre) du fidéi-commis prohibé implique, dans la personne du tiers appelé en second ordre, une action civile contre les héritiers du grevé pour les contraindre à réaliser en sa faveur la volonté du dis-posant ». (Req., 13 Décembre 1864. Micoud c/ Galangeau. S. 1865.1.44).
« Que, pour qu'il y ait substitution il faut que le dispo-sant ait imposé, au légataire gratifié en premier ordre, l'obli-gation juridique de conserver les biens légués et de les rendre au tiers gratifié en second ordre, c'est-à-dire qu'il faut que le disposant ait voulu conférer à ce tiers un droit aux choses lé-guées ». (Civ., 5 Juin 1899. D. 99.1.373. Aff. Barbezieux c/ Es-nault).
« Que ladite dame Blanquet n'a manifesté qu'un souhait..... qui n'enchaîne pas la liberté de la dame Dufresnes, et ne peut créer aucun lien de droit entre la décujus, et ceux à qui profi-terait la réalisation de son vœu ». (Req., 14 Juin 1899. D. 1900.1.353. Veuve Gevrey c/ Epoux Dufresnes).
La personne de l'appelé doit être déterminable. — De cette nécessité d'une obligation juridique certaine imposée au grevé en faveur de l'appelé, découle cette nouvelle exigence de la jurisprudence, qui forme un nouveau jalon en faveur de la théo-rie de la stipulation pour autrui : l'appelé doit être une per-sonne certaine sur qui puisse reposer un droit de créance.
Si le disposant a laissé au grevé la faculté d'élire, encore faut-il que cette faculté d'élire soit restreinte à quelques per-sonnes ou à une certaine catégorie de personnes, sinon, dit l'ar-rêt Dartugues c/ Dartugues (Pau, 26 Février 1869 - S. 1869.1. 169) : « La faculté d'élire a le caractère d'une sorte d'obliga-tion potestative, et, en ce cas, les bénéficiaires n'ont qu'une expectative et non un droit certain ».
La jurisprudence, comme la doctrine d'ailleurs, est assez large sur cette question de la détermination des tiers béné-ficiaires. Il suffit que ceux-ci soient déterminables.
« Il suffit que les appelés soient classés dans des catégo-ries déterminées qui ne permettent plus de considérer leurs personnes comme incertaines dans le sens de la loi , que dans le cas de l'espèce, pour que la charge de rendre à des tiers soit reconnue, il suffit que la personne soit issue du sang Bricout-- Verneuil ou Presle-Duplessis ». (Req., 28 Février 1853 - S. 53.1.332).
L'appelé a le droit d'exiger du grevé la prise de mesures conservatoires. — De plus, la jurisprudence permet à l'appelé de prendre toutes les mesures conservatoires pour la sauve-garde des biens substitués. Il est impossible de légitimer la pri-se de ces mesures conservatoires, sans supposer, en faveur de l'appelé, un droit qui lui permet de les exiger. Nous avons déjà insisté sur ce point, lorsque nous avons étudié le droit de l'appelé résultant de la charge de conserver. (Supra, Chap. IV, Section II, Par. II).
Pour révoquer l'acte du grevé, la jurisprudence prend en considération l'état de fraude chez ce dernier, et l'état de mau-vaise foi des tiers intéressés. — La Chambre des Requêtes le 14 Décembre 1898 (Aff. Consorts St-Martin c/ Herbault - D. 1901.1.488) refuse de révoquer l'acquisition, par un agent de change parisien, de titres substitués, qui lui avaient été livrés sous la forme au porteur par un confrère de Bordeaux, motifs pris : « qu'aucune fraude n'était établie ni même alléguée à sa charge ; qu'il a été jugé à bon droit par la Cour de Paris que, bénéficiaire d'un transfert délivré par l'autorité compétente, Herbault (agent de change acheteur) ne pouvait être rendu res-ponsable, de ce que ledit acte avait été requis et obtenu par une personne n 'avant pas la libre disposition des rentes livrées par elle, puisqu'à raison du secret des opérations de Bourse, ledit Herbault n'avait ni le droit, ni les moyens de savoir quel était son cédant ».
Un jugement du Tribunal Civil de la Seine du 26 Mai 1922 (Aff. Martineau c/ Consorts Gréhan) dit que le grevé peut exer-cer son droit de jouissance sans limites pourvu que ce soit « sans aliénation et sans fraude ». (D. 25.2.149).
D'après la Chambre des Requêtes, il faut donc, pour que l'acquisition du tiers soit révoquée, que celui-ci ait connu l'exis-tence de la charge de substitution, qu'il soit de mauvaise foi. Elle ne fait d'ailleurs en cela, que suivre la loi, qui, dans l'ar-ticle 1070 du C. C., édicte que le « défaut de transcription de l'acte contenant la disposition pourra être opposé par les créan-ciers et tiers acquéreurs ».
Nouvelle manière d'envisager la charge de conserver et de rendre. — Enfin et surtout, la jurisprudence de ces dernières années a attaché une grande importance à la charge de conser-ver et de rendre.
A la vérité, la jurisprudence avait toujours considéré cette charge comme une caractéristique très importante de la substi-tution ; mais, pendant longtemps pour elle, comme pour beau-coup d'auteurs, cette formule était synonyme d'inaliénabilité. Cette fausse interprétation, nous l'avons vu, l'avait conduite à nier la substitution de biens f ongibles, ou de sommes d'argent dont l'emploi n'était pas prévu, — et cela au mépris des termes mêmes de la loi. (Art. 1063 et 1064).
Dès la fin du XIXe siècle, une réaction se produisit, et tout dernièrement, un jugement du Tribunal de Lille du 18 Mars 1930 et un arrêt de la Cour de Paris du 26 Avril 1934 admettaient la substitution, le premier d'une somme d'argent de 30.000 fr., le second du prix à provenir de la vente de meubles corporels et incorporels.
A la suite du jugement de Lille et de l'arrêt de la Cour de Cassation de 1911 (Aff. Lajeunesse) qui avait été rendu dans le même sens, MM. PLANIOL, RIPERT et TRASBOT écrivent :
« Cet arrêt semble avoir surpris. Il est cependant bien dans la ligne générale de la jurisprudence en matière de subs-titutions ». (Op. Cit., V. n° 316).
Et de fait, la jurisprudence semble considérer, maintenant, la charge de conserver et de rendre comme une limite aux pou-voirs du grevé, une véritable obligation.
D'après les derniers arrêts, le grevé n 'a plus une propriété conditionnelle, ni à terme, ni indisponible, — mais une pro-priété à charge de conserver et de rendre.
Un arrêt de la Chambre Civile du 28 Juillet 1925 rapporté au D. H. p. 670 de la même année, oppose même : emploi d'une somme prétendue substituée, à : charge de rendre. Ce renverse-ment d'interprétation de la charge de conserver et de rendre est des plus caractéristiques :
« Attendu que l'emploi de cette somme (prétendue substi-tuée) devait être immédiat et définitif, ce qui exclut toute obli-gation pour Millet de conserver et de rendre après son décès, caractéristique essentielle du fidéicommis prohibé ».
Dans son arrêt du 28 Février 1923, (Babin-Daunizeau, S. 1925.1.273) la Chambre Civile avait donné le même sens à la charge de substitution en disant :
« Il demeure certain que, persistant dans son obligation de conserver et de rendre, le grevé doit s'abstenir de tout acte qui ferait obstacle aux droits incontestables de l'appelé ».
II semble que ce soit bien là envisager le rôle du grevé, non pas comme un rôle passif de propriétaire de biens indis-ponibles réellement, mais comme un rôle actif, comme un pro-priétaire responsable, tenu d'obligations de ne pas faire.
Aussi, faut-il souscrire pleinement à la conclusion à la-quelle arrive M. BOUZAT, qui, honorablement, s'efforce de sys-tématiser cette jurisprudence des substitutions faite de pièces et de morceaux et de lui chercher des directives :
« En ce qui concerne les droits du grevé, la tendance juris-prudentielle actuelle et nouvelle paraît donc être que, le grevé ayant, pendant sa jouissance, la propriété des biens substitués, cette propriété n 'est pas résoluble, mais est limitée par la char-ge de conserver et de rendre ». (Op. Cit., p. 51).
Ainsi négation du droit de succession pour l'appelé, — affir-mation que son droit procède directement du disposant, — né-cessité d'un lien obligatoire du grevé vis-à-vis de l'appelé, — détermination possible de la personne de l'appelé, — existence d'un droit d'intervention pour l'appelé dans la gestion du gre-vé, — prise en considération de la mauvaise foi des tiers acqué-reurs, — reconnaissance d'une charge, d'un modus limitant le droit du grevé — la réunion de tous ces points, sur les-quels la jurisprudence est d'une fermeté incontestable, ne peut que constituer une confirmation par la jurisprudence de la théo-rie de la stipulation pour autrui.
Avantages de la théorie de la stipulation pour autrui
Découlant de l'origine historique de l'institution, cadrant avec la loi, ne rencontrant aucun obstacle de la part de la juris-prudence, possible juridiquement en tous points, — la théorie de la stipulation pour autrui explique de plus, parfaitement, le statut de la substitution en tous ses éléments.
Elle explique parfaitement le statut de la substitution, et en précise chacun des éléments. — La théorie de la condition ne laissait subsister qu'une seule libéralité, supprimant par là même l'ordo successivus et le tractus temporis.
— Celle de la propriété « Ad Tempus », incompatible d'ail-leurs avec la notion de droit exclusif et absolu de propriété, ne tenait aucun compte de l'éventualité du droit de l'appelé.
— Celle de l'indisponibilité réelle des biens substitués, as-sortie du droit de succession en faveur de l'appelé, rendant nul-les, absolument et immédiatement, les aliénations faites par le grevé, était la négation même des notions de Tractus Temporis et d'Ordo Successivus. Elle déformait de plus la charge de con-server et de rendre.
La théorie de la stipulation pour autrui, au contraire, res-pecte en tous points le statut de la substitution.
S'agit-il de la double libéralité ? La stipulation pour autrui réalise en effet cette double libéralité. Le grevé et l'appelé tien-nent, tous deux, leur droit aux biens substitués du disposant, le premier directement, le second sous forme de charge, par l'intermédiaire du premier : ce qui constitue en droit, de l'avis des meilleurs auteurs, une véritable libéralité, indirecte il est vrai, mais une libéralité. Une double cause, en effet, a présidé à l'acte juridique du disposant : l'animus donandi envers le grevé et l'animus donandi envers l'appelé.
Cette double libéralité est successive. Si, en effet, un droit est constitué immédiatement au profit de l'appelé, ce n'est qu'un droit personnel et non un droit réel quelconque sur les biens substitués. La propriété de ces biens ne lui sera conférée que plus tard après le temps de propriété du grevé. Elle lui sera transmise par le grevé, — ainsi sera réalisé l'ordre successif.
Seul, du reste, en dehors du droit de succession inaccepta-ble, ce mode de transmisson du grevé à l'appelé pourra réaliser cette double propriété successive. Cette transmission ne sera pas qu'une simple délivrance de possession, une simple remise des biens, un simple acte matériel, — ce qui se produirait si le droit de l'appelé lui avait été donné directement par le dis-posant, soit sous condition, soit à terme ; — elle sera un véri-table transfert de propriété, un acte juridique accompli en ver-tu d'une cause et d'un titre juridique.
Ce titre et cette cause découleront de la charge de conserver et de rendre. La cause sera l'obligation qu'a assumée le grevé, le titre sera le droit de créance qui résulte pour l'appelé de la stipulation pour autrui. La transmission des biens substi-tués se fera donc en vertu d'une créance en restitution qui en constituera le « Mode de Transmission ».
La charge de conserver et de rendre n'est donc pas une métaphore qui cache une organisation d'indisponibilité ou au-tre, c'est le mécanisme lui-même de l'institution. — Comme tou-te charge, elle ne peut créer que des liens personnels et obliga-toires. Elle engendre à la charge du grevé deux obligations, cel-le de conserver naissant immédiatement, celle de rendre si elle est possible, c'est-à-dire si l'appelé lui survit.
Cette double obligation correspond chez l'appelé à deux droits : droit d'exiger constamment bonne gestion et conserva-tion des biens, — droit d'exiger la restitution des biens, ce der-nier droit soumis d'ailleurs à la même éventualité que celle qui pèse sur l'obligation correspondante du grevé.
La loi a veillé dans la mesure du possible à l'exécution de l'obligation de restitution. Pour les biens qui en étaient sus-ceptibles, elle a organisé une publicité qui, en avertissant les tiers de la charge qui incombe au grevé, les rend complices et, par conséquent, responsables de l'inexécution de cette charge.
Cette transmission des biens ne saurait donc être réalisée au moyen d'un droit de succession. Elle se fait seulement dans l'ordre successoral. Il faut bien distinguer la notion d'ordre successoral de celle d'un droit de succession dont le droit de l'appelé est bien différent par sa nature. L'expression « ordo successivus » veut dire que la transmission des biens du grevé à l'appelé se fait comme celle d'un auteur à son héritier : à la mort du grevé et si l'appelé lui survit. Cela n'empêche pas que cette transmission se fasse en vertu de l'obligation contractée par le grevé, et imposée par le disposant.
L'ordo successivus, ainsi compris, complète la notion de Tractus Temporis. Le trait de temps, époque de la propriété du grevé, durera autant que sa vie. La charge de conserver et de rendre définit cette même notion. Ce sera l'époque pendant laquelle le grevé sera propriétaire exclusif des biens substitués, pendant laquelle il sera libre de les aliéner sans aucune gêne ni contrainte. Car l'obligation de rendre n'est qu'éventuelle. Ce n'est qu'à la fin de ce temps, qui sera déterminée par le pré-décès du grevé à l'appelé, que cette charge sera exigible. C'est alors seulement que l'appelé pourra se retourner contre le grevé ou ses avants-cause pour en obtenir restitution.
Par contre, la charge de conserver est actuelle. Le grevé et ses avants-cause particuliers devront donc pendant le Tractus Temporis veiller à l'intégrité physique des biens substitués, obligation dont l'appelé pourra à tout moment demander l'exé-cution en justice.
Le Tractus Temporis ainsi limité par l'ordo successivus et défini par la charge de conserver et de rendre, qui, elle-même, ne pourra s'accomplir que si l'appelé existe, impliquera donc cette dernière caractéristique de la substitution : l'Eventualité. La restitution des biens dépendra de la survie de l appelé au grevé. La survie n'est pas considérée ici comme une condition, une simple modalité, mais comme un élément essentiel du droit de l'appelé, sans lequel il ne pourrait exister. C est pour cette raison que le droit de l'appelé n 'est pas transmissible à ses hé-ritiers avant la mort du grevé, car son droit n est pas formé avant cet événement. Il faut, en effet, exister pour être créan-cier et exiger la restitution des biens. La survie est la condition légale du droit de l'appelé, comme elle est celle du droit du tiers bénéficiaire, de l'institué contractuel, du légataire.
La théorie de la stipulation pour autrui respecte donc tous les éléments du statut de la substitution. Elle les explique mê-me parfaitement en les faisant découler les uns des autres.
La théorie de la stipulation pour autrui ne dénature aucun concept juridique Traditionnel. — Cette explication parfaite de la substitution ne heurte d'ailleurs aucune notion juridique. Dans ce but, d'ailleurs, nous avons considéré la substitution comme une institution normale pouvant être réalisée par des procédés légaux et normaux.
Nous avons été ainsi amenés à rejeter toute théorie qui au-rait déformé une notion traditionnelle quelconque, dans le but d'expliquer la substitution.
C'est ainsi que nous avons rejeté la théorie qui séparait la Rétroactivité de la Condition.
De même, nous avons refusé de faire du Terme autre chose qu'une modalité, la modalité ne pouvant affecter que les effets d'un droit. D'après certains auteurs, au contraire, le terme sus-pend l'existence même de ce droit, comme si l'événement atten-du avait l'importance d'un élément constitutif de ce droit.
Le résultat de cette confusion est de créer ce dilemne :
— ou faire du droit de l'appelé un droit certain ;
— ou faire du droit à terme, un droit incertain.
Selon le même principe, il nous a paru impossible d'appli-quer cette modalité du terme au droit de propriété, en raison de la perpétuité et de l'exclusivité qui sont les caractéristiques de ce droit. Admettre un droit de propriété à terme extinctif et un autre à terme suspensif, c'est en effet admettre deux droits de propriété coexistant sur la même chose.
Nous n'avons pas admis non plus qu'il soit possible de qualifier de droit de succession, un droit privé des caractéris-tiques essentielles qui font d'un droit, un véritable droit de suc-cession, c'est-à-dire procéder directement du défunt lui-même, et rendre l'héritier continuateur de la personne du décujus.
D'autre part un droit de succession n'a jamais comporté pour son titulaire la possibilité de la prise de mesures conser-vatoires, à la différence du droit de l'appelé.
Nous avons conservé à la Transcription sa nature de me-sure de publicité, sans en faire, tout à fait arbitrairement du reste, un « élément d'une charge d'indisponibilité réelle ».
Nous n'avons voulu voir d'ailleurs, dans cette notion d'in-disponibilité réelle, qu'une expression commode pour peindre la situation d'un propriétaire qui s'était engagé à restituer les biens qu'on lui avait transmis.
La théorie de la stipulation pour autrui permet de qualifier le droit de l'appelé. — Dès lors, n'ayant jamais eu à forcer le cadre juridique en un endroit quelconque, il paraît possible de qualifier le droit de l'appelé, sans craindre d'avoir à se démen-tir devant telle ou telle conséquence plus ou moins inacceptable qu'entraînerait cette qualification, ou sans avoir à considérer cette conséquence comme une bizarrerie plus ou moins excusa-ble en raison de l'exceptionnalité de la matière.
Ces inconséquences fourmillent au contraire dans les for-mules employées jusqu'ici.
Pour essayer de concilier le droit de propriété actuel et complet du grevé avec le droit incontestable de l'appelé, n 'a-t-on pas dit qu'ils étaient tous deux en état d'indivision ? N'a-t-on pas parlé d'indivision éventuelle ? Le droit de l'appelé est dé-fini tour à tour de : droit acquis, droit conditionnel, droit éven-tuel, droit éventuel soumis à la réalisation d'une condition, sim-ple espérance, expectative, droit aux mesures conservatoires provenant de son titre de donataire, etc....
M. DEMANTE dit : « Il y a un droit acquis pour les appelés, à partir de la donation entre vifs ou au décès de l'auteur de la disposition ». (Note S. 1884.1.345).
M. TESTOUD : « Cette propriété sous condition suspensive, à nos yeux, ne peut nullement se comparer à une propriété conditionnelle ordinaire. Elle est une espérance (c'est le mot de POTHIER), bien plus qu'un droit ». Et plus loin : « Ces mots (ordo successivus) n'excluent-ils pas la pensée d'un droit ac-quis ? ». (Rev. Crit., 1885, p. 153).
M. LABBÉ : « L'appelé n'a du vivant du grevé aucun droit formé sur les biens substitués ; il a une simple espérance, une simple expectative ». (Rev. Crit., 1885, p. 344).
M. le Conseiller VOISIN : « On ne peut pas conclure de cette gêne (obligation de prendre des mesures conservatoires) à un état d'indivision ». (Rapp., 1884.1.345).
M. MÉRIGNHAC : « Cependant l'appelé a un véritable droit et non une simple espérance, comme on l'a prétendu. L'appelé a donc plus qu'une espérance. Son droit n'est qu'éventuel, il est vrai, mais enfin c'est un droit ». (Op. Cit., p. 135).
M. VALL^TTE : « L'appelé a donc sur ses biens un véritable droit, droit conditionnel, il est vrai ». (Rapp., Loi 1849).
Nous pourrions multiplier ces citations qui se contredisent les unes les autres. Il semble que toutes ces divergences d'opi-nions proviennent, de ce que la plupart des auteurs ont consi-déré le grevé et l'appelé comme deux titulaires d'un droit réel sur la même chose, — et la substitution comme un démembre-ment de propriété.
La situation est différente ; le grevé et l'appelé sont bien tous deux titulaires d'un droit réel de propriété, mais succes-sivement, l'un après l'autre. Le droit de propriété du grevé est un droit complet, sans aucun démembrement, ni aucune res-triction ; le grevé est simplement obligé envers l'appelé. Celui-ci a un droit personnel, exigible immédiatement dans certains cas (charge de conserver), — éventuel dans d'autres (charge de rendre).
Leurs rapports sont ceux de débiteur et de créancier. Leurs droits sont de nature différente, et par cette raison peuvent coexister.
« Dans la substitution, il n'y a nullement attribution con-comittante aux grevés et aux appelés d'éléments dissociés d'un même droit », dit M. VIALLETON. (Loc. Cit.).
La théorie de la stipulation pour autrui donne une explica-tion plus juridique et plus rationnelle de la substitution. — La peinture exacte de la situation de la substitution, la concor-dance parfaite avec son statut, la qualification du droit de l'ap-pelé ne sont pas les seuls avantages de la théorie de la stipula-tion pour autrui.
Elle a de plus celui de donner une explication plus juridi-que à la substitution, en ce sens qu'elle rend aux sujets de droit : grevé et appelé, un véritable rôle à jouer, répondant aux obligations qu'ils ont contractées. Ce ne sont plus des au-tomates, comme dans la théorie de l'indisponibilité et du droit de succession, des sujets passifs dominés par <des situations de fait qui ne peuvent être créées et subsister que par la loi. Le grevé n'est plus prisonnier d'une indisponibilité qui existe sur ses biens, irresponsable de ses faits et gestes. L'appelé n'est plus le titulaire d'une simple expectative, qui attend que les biens lui adviennent. Ce ne sont plus deux personnes soumises irrémédiablement : au « fatum » d'un terme ou d'une condition qu'ils n'ont pas stipulés.
Ce sont deux sujets actifs, responsables, unis par un lien de droit, ayant des obligations à remplir et des droits à exercer.
La théorie de la stipulation pour autrui accroît la sécurité de l'appelé, et améliore la situation des tiers. -. La sécurité du droit de l'appelé n'est pas menacée pour autant. Nous avons vu, en effet, que l'efficacité vis-à-vis de l'appelé de la théorie du droit personnel était plus grande, plus étendue surtout, que celle de la théorie de l'indisponibilité.
Par la nature même des choses, cette dernière théorie ne peut s'appliquer qu'aux biens qui, à la rigueur, sont suscep-tibles d'indisponibilité : les immeubles. Bien que n'étant que fiction pure et simple, la charge d'indisponibilité réelle répugne à s'appliquer aux autres biens que la loi permet de substituer : créances privilégiées ou hypothécaires et certains meubles.
Quant aux valeurs mobilières, ce système n'est pas seule-ment inconcevable, il ne peut, de toutes façons, donner aucun résultat pratique.
Le système du droit personnel, au contraire, s'adapte à la réalité juridique, et à toutes les situations prévues par la loi. Quoi de plus naturel d'ailleurs, puisque c'est celui de la loi dont elle fait, du reste, l'application aux immeubles dans l'article
Ceci pour la charge de rendre. La charge de conserver, que la théorie du droit personnel distingue de la charge de rendre, permettra, de plus, à l'appelé de s'opposer à une exploitation abusive des biens substitués de la part du grevé.
Quelque paradoxal que cela puisse paraître, cet accroisse-ment de la sécurité de l'appelé ne va porter aucun préjudice aux tiers. Leur situation va même s'améliorer par la théorie du droit personnel. La théorie de l'indisponibilité apparaît ain-si comme un système véritablement primitif qui présente beau-coup d'inconvénients pour de maigres avantages.
Dans la théorie du droit personnel, la publicité de la subs-titution, qui est la sauvegarde de l'appelé, va aussi être celle des tiers. Ceux-ci, en effet, ne seront pas perpétuellement me-nacés par une charge d'indisponibilité réelle qui, d'après la jurisprudence, peut s'exercer sans avoir fait l'objet d'une pu-blicité quelconque. Ils sont, au contraire, mis en garde par une publicité appropriée de la charge de rendre : transcription pour les immeubles, — mention dans l'inscription de privilège ou d'hypothèque garantissant une créance substituée, — mention dans l'immatricule du titre nominatif.
Si cette publicité n'existe pas, ils traiteront à coup sûr avec le grevé, sans crainte d'être inquiétés à l'avenir.
Au contraire, si elle existe, en contractant avec le grevé ils agissent en connaissance de cause, et donc à leurs risques et périls.
Mais, même en ce cas, leur situation va être améliorée. Il ne s'agit plus, en effet, ici de nullité absolue, irrémédiable, mais de nullité relative que déclenchera à sa guise l'appelé.
Ce terme de nullité relative est même trop fort. Le titre du tiers ne sera pas nul. L'acte ne tombera que dans la mesure où il nuit à l'applé, et seulement vis-à-vis de celui-ci. L'acte est seulement inopposable à l'appelé.
Le droit a pour but de protéger des intérêts légitimes, et de régler les conflits d'une manière juste et raisonnable.
La doctrine ne doit jamais perdre de vue ce but, et son rôle est justement de préciser la nature juridique des institutions, pour permettre à ces institutions de remplir dans la mesure du possible leur mission sociale, et aux parties de les utiliser en toute sécurité.
Toute discussion serait donc vaine, si elle n'aboutissait à des conclusions pratiques.
Nous avons vu que la théorie de la stipulation pour autrui, appuyée sur celle du droit personnel, expliquait parfaitement les données légales de la substitution au point de vue théorique.
Mais cela ne suffit pas. La substitution n'est pas qu'un procédé juridique idéal ; c'est une institution qui a une fonction sociale à assurer, l'une des plus dignes d'intérêt: la protec-tion de la famille.
Toute théorie, qui prétend l'expliquer, doit donc avoir pour but de faciliter l'accomplissement de cette mission.
Or, à ce point de vue, la théorie de la stipulation pour au-trui nous semble avoir des conséquences pratiques avanta-geuses.
I. — Elle permet tout d'abord de prendre parti sur un point très discuté sur lequel s'opposent la jurisprudence et la majorité de la doctrine : les appelés peuvent-ils disposer des biens substitués avant l'ouverture de la substitution ?
II. — Elle permet de plus d'agrandir le domaine des subs-titution permises, tout en restreignant celui des substitutions prohibées.
— Avec elle, en effet, la substitution peut s'adapter à tou-tes les formes de la richesse mobilière, si importante de nos jours, et à toutes les opérations que nécessitent le maintien et la conservation de cette richesse.
— D'autre part, en donnant à la substitution une physio-nOlnie très particulière, elle permet de la distinguer facilement des donations avec charges ordinaires, et des doubles legs condi-tionnels. La théorie de la stipulation pour autrui contribuerait ainsi utilement à la recherche du critérium distinctif entre ces deux genres de dispositions.
Il est facile de se rendre compte que la plupart des procès et des conflits concernant la matière des substitutions se ratta-chent plus ou moins à l'un de ces deux points : droit de l'appelé, avant l'ouverture de la substitution, et distinction d'avec les dispositions conditionnelles.
Il est donc intéressant de constater que la théorie de la stipulation pour autrui apporte à ces questions si importantes de nouveaux éléments de décision.
I. — L'appelé ne peut, avant l'ouverture de la substitution, disposer des biens substitués. — Ainsi, la jurisprudence, s'ap-puyant sur la nature conditionnelle, qu'elle affirme, des droits du grevé et de l'appelé, permet à l'appelé de disposer des biens substitués avant la mort du grevé.
Résultat à coup sûr déplorable, parce que contraire au but même de la substitution qui est précisément de protéger l'ap-pelé pendant toute la vie du grevé.
L'appelé est considéré par la loi comme un véritable inca-pable, et la substitution comme un ensemble de véritables me-sures de protection prises en sa faveur contre le grevé, et aussi contre lui-même jusqu'à la mort du grevé.
On peut même aller plus loin, et dire que le but de la sub-stitution est non pas de protéger l'appelé lui-même, mais la fa-mille, — et que l'intention du testateur a été de mettre à l'abri un certain patrimoine non plus seulement au profit exclusif de l'appelé et jusqu'à la majorité de celui-ci, mais au profit de sa postérité pendant le temps le plus long possible. Ce temps, d'ail-leurs, ne pourra excéder la vie du grevé, — la substitution à plusieurs degrés n'existant plus actuellement.
Cette organisation protectrice de la famille tombe évidem-ment à néant si, comme le fait la jurisprudence, on permet à l'appelé de disposer des biens substitués avant la mort du dis-posant.
Cette conséquence funeste de la théorie insoutenable de la condition a paru à nombre d'auteurs, à bon droit, comme inac-ceptable.
Pour mieux s'y opposer, ils n'ont pas hésité à faire appel à la théorie des pactes sur succession future, et à faire du droit de l'appelé un droit successoral.
Une pareille assimilation, nous l'avons vu, est antijuridi-que et contraire à la tradition. Elle est, de plus, dangereuse, car l'adopter serait du même coup interdire à l'appelé de veiller à l'intégrité physique et matérielle des biens substitués.
Ces deux théories du droit conditionnel et du droit succes-soral sont excessives, et aboutissent à des résultats sans doute opposés, mais inacceptables de part et d'autre. L'une permet à l'appelé de dissiper les biens substitués, l'autre va jusqu'à lui défendre d'accomplir tous les actes conservatoires de son droit.
N 'existe-t-il donc pas un moyen de sortir de ce dilemme ? Bien au contraire, et c'est la théorie de la stipulation pour autrui qui va nous le fournir.
En se basant sur elle, il suffit de faire de l'appelé, ce qu 'il est en réalité, un possesseur d'un droit personnel. Et, pour préciser encore la nature de ce droit, il faut dire un droit per-sonnel éventuel, tel celui qui naît de la charge de rendre. (La charge de conserver donnant, au contraire, un droit personnel actuel).
M. DEMOGUE fait, en effet, une distinction dans les droits éventuels, entre les droits réels et les droits personnels. D'après lui :
« On peut donc dire que dans le domaine des droits réels, le droit éventuel assure un rang dès sa première date. Au con-traire, dans le domaine du droit personnel, le droit éventuel ne prendra rang qu'à partir de sa transformation en droit actuel ».
« Et, ajoute-t-il en note, c'est encore cette solution qu'il faudrait admettre dans le cas où une fondation aurait été faite directement à un établissement à créer, ou au cas de stipulation au profit d'un tiers indéterminé. Personne ne pourrait entre temps acquérir de droit réel au détriment de ces bénéficiai-res ». (Nature et Effets du droit éventuel, Rev. Trim., 1906, p. 281).
Impossibles au point de vue juridique, il semble de plus qu'il faille considérer comme illicites les actes qu'accomplirait l'appelé sur les biens substitués avant l'ouverture de son droit. Ils impliquent, en effet, le « votunl mortis » à l'encontre du grevé, et ils sont contraires, ainsi que nous l'avons vu, à l'in-tention du testateur et à l'esprit de la loi.
La théorie de la stipulation pour autrui permettrait donc d'arriver à la solution souhaitable, tout en sauvegardant h intérêts de l'appelé, et en respectant la logique juridique. Tel est son premier avantage.
II. — La théorie de la stipulation pour autrui permet d'agrandir le domaine de la substitution permise, tout en res-treignant celui de la substitution prohibée.
A. — Elle permet d'agrandir le domaine de la substitution permise. — Nous avons vu, en effet, que les valeurs mobilières négociables en Bourse pouvaient faire l'objet d'une substitu-tion. Nous avons fait, alors, observer que la possibilité et la validité de telles substitutions n 'avaient jamais été discutées.
Mais, il n'en est pas moins vrai qu'elles étaient injustifia-bles du point de vue de l'indisponibilité. On n'aurait pu d'ail-leurs les annuler de ce chef, comme étant des biens fongibles.
Les valeurs mobilières ne sont, en effet, ni des biens fon-gibles, ni des biens susceptibles d'indisponibilité à l'instar des immeubles, car si l'aliénation définitive des immeubles substi-tués est absolument impossible, lorsque la transcription de la charge a été réalisée, — celle des valeurs mobilières est conceva-ble, malgré la mention de la charge dans l'immatricule du titre. La pratique .et les arrêts rendus sur la question l'ont suffisam-ment démontré. (V. Notamment Aff. Consorts St-Martin c/ Herbault. D. 1901.1.488. - V. Chap. III, Titre II, Section V, Par. VIII).
Quant aux sommes d'argent, la théorie de la stipulation pour autrui aura ce grand avantage de supprimer l'incompati-bilité, qui, d'après les partisans de l'indisponibilité, existe en-tr'elles et la substitution, lorsque le testateur n'en a pas indi-qué l'emploi.
Et ceci est très important ; car le plus souvent, le testa-teur n'indique pas les biens qu'il frappe de substitution, il charge seulement le grevé de rendre à l'appelé une quotité de ses biens, ou, ce qui est très fréquent, la quotité disponible toute entière. Si l'on s'en tient à la théorie de l'indisponibilité, la charge d'indisponibilité réelle ne pourra évidemment s'ap-pliquer aux sommes d'argent qui, inévitablement, se trouve-ront dans la succession, dans une proportion plus, ou moins grande. Au contraire, d'après la théorie du droit personnel, ces sommes d'argent comme les autres biens seront englobées dans la charge de restitution, et l'organisation protectrice de la substitution se déclenchera uniformément pour tous ces biens. Le tuteur sera nommé, fera mentionner dans l'inventaire les sommes reçues par le grevé, et procèdera lui-même à défaut de ce dernier à leur emploi, conformément à l'article 1065.
De toutes façons, l'appelé pourra recourir contre le tuteur et le grevé, et leur demander la restitution des sommes léguées par le disposant. Il est évident que la théorie de l'indisponi-bilité rend impossible tout recours de ce genre.
Pourrait-on aussi faire valoir que la substitution de sommes d'argent serait un moyen de tourner la prohibition de l'arti-cle 906, et de gratifier les personnes non conçues ? Nous ne le pensons pas. Toujours, en effet, la doctrine et la jurisprudence ont admis que le bénéficiaire d'une charge imposée à un dona-taire ou à un légataire pouvait ne pas être conçu (1). La substi-tution ne serait donc ici d'aucune utilité.
Tout compte fait, la substitution de sommes d'argent offre peu d'avantages ; et n'eût été la justification de la substitution de valeurs mobilières, il aurait été possible de se demander si la théorie permettant la substitution de biens fongibles n'était pas à rejeter, du fait des graves inconvénients qu'elle paraît pré-senter dans certains cas.
Ces inconvénients sont les suivants : la jurisprudence, sui-vant en cela une évolution que nous avons essayé d'indiquer pré-cédemment, attache de plus en plus d'importance à la charge de rendre. Cette tendance, bonne en soi, est exagérée dans cer-tains cas par certains tribunaux, au point de leur faire consi-dérer comme substitutions prohibées, de simples legs de sommes d'argent contenant charge de rendre semblable valeur au décès.
On voit donc le réel danger qui résulterait au point de vue pratique de la théorie de la stipulation pour autrui, s'il était vraiment impossible de distinguer ces legs des substitutions.
Mais ce danger n'est qu'imaginaire, car cette distinction est possible et même facile à faire. La substitution est bien une donation sub modo, mais une donation sub modo spéciale ; et les signes distinctifs, qui la font reconnaître, sont précisément les raisons qui l'ont fait interdire en dehors du cadre familial.
On dit ordinairement que les substitutions sont prohibées,
(1) V. Supra, Chap. IV, Sect. Prélim. parce qu'elles frappent certains biens d'une inaliénabilité qu'on appelle perpétuelle, parce qu'elle dure toute la vie du pro-priétaire. Or, cette inaliénabilité n'existe pas, nulle part elle n'est édictée par la loi ; elle n'est, au fond, qu'une conséquencé économique possible d'un procédé juridique employé par la loi pour assurer l'exécution de la charge de rendre.
Dans ce but, en effet, la loi a rendu responsables les tiers de l'inexécution par le grevé de cette charge. Les biens ne sont pas inaliénables, ils ne sont que restituables à la mort du grevé, soit par le grevé lui-même, soit par le tiers qui se trouvera en posses-sion de ces biens à cette époque. Il est à prévoir que, dans ces conditions, peu de tiers se risqueront à traiter avec le grevé, et l'aiderait à éluder son obligation de restitution. Mais il est aussi possible que des tiers se prêtent à ce risque, et engagent leur responsabilité. Cette incertitude dans la proprété, ce vice du titre d'acquisition se traduiront, en effet, par une diminution du prix d'achat au profit du tiers acquéreur, qui bénéficiera, en outre, de la même espérance que le grevé, de voir son droit se consolider, si l'appelé prédécède à son vendeur.
L'inaliénabilité n'est donc pas la cause juridique de la prohibition de l'article 896 ; elle n'est qu'une simple incidence économique. Il faut remonter plus haut. Les substitutions sont interdites parce que la charge de rendre, qu'elles contiennent, bénéficie d'une garantie d'exécution spéciale organisée par la loi, au moyen de la mise en jeu de la responsabilité des tiers. (Art. 1070).
Et cette mise en cause des tiers sera d'autant plus grave, d'autant plus exceptionnelle qu'elle sera, la plupart du temps, automatique. Leur responsabilité, leur mauvaise foi, leur con-naissance du préjudice causé à l'appelé, leur complicité à la fraude du grevé ne sont pas à prouver. Elles sont présumées, dès qu'existe la publicité organisée par la loi.
Cet effet rigoureux attribué à la publicité de la charge de rendre aura d'ailleurs pour contre-partie ce fait que, seule, cette publicité pourra engager la responsabilité des tiers. (Transcrip-tion pour les immeubles — inscription pour les créances hypo-thécaires et privilégiées sur immeubles - mention dans l'imma-tricule pour les valeurs mobilières).
Il nous faut donc tirer les conclusions suivantes :
— La substitution n'est pas une charge de rendre ordinaire, mais une charge de rendre spéciale, et proHibée comme telle.
— Cette spécialité réside dans la garantie d'exécution que la loi a attachée à cette charge.
— Cette garantie d'exécution est procurée par la mise en jeu de la responsabilité des tiers.
— Cette responsabilité des tiers n'existe que lorsqu'il y £ .publicité de la charge de substitution.
M. GAUDEMET écrit : « Le critérium réside non dans la nature des biens, mais dans l'intention du disposant. Si la volonté d'imposer la charge de conserver et de rendre existe, l'article 896 s'applique malgré la nature mobilière ou fongible de l'objet grevé ». (Note S. 1918-1919.1.97).
Que la nature fongible ou non des biens soit à laisser de côté pour apprécier s'il y a substitution, c'est parfait. Mais que l'intention du disposant soit un critérium suffisant, nous ne le pensons pas. Ce critérium a toujours été celui de la jurispru-dence, et il a eu des résultats déplorables. Il laisse, en effet, la porte ouverte à l'arbitraire du juge du fond. La première qualité d'up. critérium est l'objectivité, or, rien n'est plus subjectif que l'opinion que doit se faire le juge de l'intention du disposant.
(1) Selon M. NIVARD, la caractéristique de la substitution, qui la distingue d'une donation avec charge ordinaire, réside dans le fait que l'exécution de la charge de rendre se place au décès du grevé. En effet, dit-il, la crainte de voir se rétablir un « ordo successivus » particulier à chaque famille et parallèle à celui de la loi a été la raison prédominante de l'interdiction des substitutions en 1804 (Op. cit. p. 46 et 47).
Ce critérium ne nous semble pas suffisant. La jurisprudence d'ailleurs n'en tient aucun compte. Un critérium doit donc se référer à un signe extérieur indubi-table, qui ne puisse prêter à interprétation.
Il faut donc aller plus loin, et se demander comment se révè-lera cette intention qu'a eue le disposant de faire une substitu-tion. Cette intention du testateur, n'étant au fond que celle de vouloir assurer la restitution des biens substitués à l'appelé lors de la mort du grevé, se révèlera évidemment par l'emploi du moyen mis à sa disposition par la loi dans ce but : la publicité de la charge de substitution. (Art. 1065 à 1072).
Il ne pourra donc y avoir de substitution que s'il y a publi-cité de la charge de rendre, il ne pourra y avoir de substitution que pour les biens susceptibles de publicité : immeubles, créan-ces hypothécaires ou privilégiées sur immeubles, certificats nominatifs de valeurs mobilières.
Les autres biens, en particulier les sommes d'argent, ne pourront faire l'objet que d'une charge de rendre ordinaire. A ce titre on peut dire qu'il est possible de les comprendre dans une substitution permise ; il n'y a, en effet, entre ces biens et ce genre de dispositions, aucune incompatibilité.
Mais il est absurde de dire qu'elles peuvent faire l'objet d'une substitution prohibée, parce que de telles dispositions ne présentent pas les caractéristiques et les inconvénients de la substitution, qui sont la mise en jeu de la responsabilité des tiers, et la conséquence économique de cette responsabilité : une quasi-indisponibilité.
De plus, il est invraisemblable d'imaginer qu'un testateur ait usé de ce mode exceptionnel de disposer qu'est la substi-tution, pour faire parvenir à un tiers une somme d'argent. On cherche vainement en effet l'utilité que peut avoir, dans ce cas, la substitution. Au contraire, voir, en dehors des cas des articles 1047 et 1048, une substitution prohibée dans de simples legs de sommes d'argent contenant charge de rendre au décès, c'est proprement supposer que le testateur ait voulu faire une dispo-sition nulle. Or, rien ne doit autoriser pareille supposition.
Pourtant, il est malheureusement vrai que certains tribu-naux sont tombés dans cette véritable aberration. Ils ont annulé comme substitutions prohibées de simples legs de sommes d'ar-gent. Il n'est pas besoin d'insister sur ce qu'a d'abusif une telle interprétation. Il suffit de constater qu'elle est contraire au principe le plus élémentaire de l'interprétation des actes juri-diques : « Potius valeat ut pereat ».
Il ne pourra donc y avoir de substitutions de sommes d'ar-gent que dans les cas des articles 1047 et 1048, et aussi, lorsque le testateur aura clairement manifesté son intention de faire une véritable substitution, — soit en employant expressément les termes de substitution, — soit en prescrivant l'emploi de la somme d'argent léguée, en titres nominatifs dont l'immatricule mentionnera la charge de rendre.
Ainsi, la théorie de la stipulation pour autrui permet de substituer des meubles, des valeurs mobilières, des biens fongi-bles et même des sommes d'argent, tout en donnant la possi-bilité de distinguer la substitution d'un simple legs contenant charge de rendre.
La théorie de la stipulation pour autrui ne justifie donc pas la jurisprudence qui annule ces legs ordinaires comme subs-titutions prohibées. — Elle restreint, par conséquent, le domai-ne des substitutions prohibées tout en agrandissant le domaine des substitutions familiales.
Et ceci est d'un grand intérêt, si l'on considère en effet qu'un des principaux griefs, qu'on fait à la substitution, est qu 'elle est une institution périmée, qui ne saurait s'adapter aux formes économiques actuelles, ni aux éléments mobiliers dont se composent de plus en plus les patrimoines à notre époque.
La théorie de la stipulation pour autrui fait raison de tous ces griefs ; avec elle, tous les biens peuvent faire l'objet d'une substitution. Le testateur pourra même, au moyen de clauses d'emploi et de remploi très souples, laisser une certaine latitude au grevé et au tuteur. Ils pourront ainsi changer la composition de la masse substituée tout en en gardant la valeur, arbitrer certains titres appelés à se déprécier contre d'autres d'une sécu-rité plus grande, en un mot se garer, quand il le faudra, des fluctuations économiques, au plus grand profit de l'appelé.
Il est certain que l'indisponibilité ne peut s'accorder avec ces différentes manipulations. Seule, au contraire, la théorie du droit personnel peut garantir le droit de l'appelé, en engageant la responsabilité de tous les tiers qui sont appelés, par leurs fonctions d'intermédiaires ou de certificateurs, à participer à ces diverses opérations que sont les ventes et les achats de ti-tres, les transferts, amortissements, conversions, échanges et souscriptions à titre irréductible, etc
La substitution ne mérite donc pas la désaffection et la méfiance, dont elle est l'objet, et que nous signalions au début de cette étude.
B. — La théorie de la stipulation pour autrui peut contri-buer utilement à la distinction entre les substitutions et les dou-bles legs conditionnels. — Nous avons dit que la théorie de la stipulation pour autrui pouvait encore restreindre le domaine des substitutions prohibées, en permettant de distinguer, en droit comme en fait, les doubles legs conditionnels valables des substitutions prohibées.
En effet, d'après cette théorie, le fondement de la substi-tution est la charge de conserver et de rendre.
Une pareille charge existe-t-elle dans un double legs condi-tionnel ? Nullement. Les deux légataires conditionnels n'ont aucun lien entre eux, ce sont deux étrangers. Leur droit leur pro-vient directement d'une même personne, et non pas par l'inter-médiaire de l'un ou de l'autre. Leur droit dépend d'un événe-ment extérieur, et non pas d'une nhligation contractée par l'un d'eux vis-à-vis de l'autre. A vrai dire, le propriétaire sous con-dition suspensive peut exercer certaines mesures conservatoires de son droit : inscrire une hypothèque, interrompre une pres-cription, demander la séparation des patrimoines, intervenir dans une instance touchant au fond du droit. Mais là Se bornent ses pouvoirs. Dans tous les autres cas, il devra demeurer passif jusqu'à ce que la condition joue en sa faveur. Jamais sa qualité de légataire conditionnel ne lui permettra d'intervenir dans la gestion du légataire sous condition résolutoire. Il ne pourra le faire qu'à la suite d'un délit ou d'un quasi délit civil, et en fon-dant sa demande, — soit sur les articles 1382 et suivants, — soit sur la théorie de l'abus des droits.
Au contraire, dans la substitution, le droit d'intervention de l'appelé se fonde entièrement sur sa qualité de créancier. C'est aussi en vertu de cette qualité qu'il reçoit les biens, et non pas à la suite de l'arrivée d'un événement prévu.
En droit, la distinction est donc évidente. La différence entre ces deux modes de transmission des biens est si profonde, que l'intention du testateur d'avoir voulu employer l'un ou l'autre doit pouvoir facilement s'induire des termes de la dispo-sition.
La jurisprudence devrait donc ppuvoir facilement faire cette distinction, puisqu'elle se base, pour décider qu'une dispo-sition est ou non une substitution, uniquement sur l'intention du testateur, et sur les circonstances de la cause qui peuvent la révéler, et dont les principales sont les termes eux-mêmes de la disposition.
En fait, cette distinction est rendue très difficile du fait des testateurs eux-mêmes.
Continuellement, on trouve dans les testaments des expres-sions indiquant clairement pour le légataire une obligation de rendre les biens. Le plus souvent, la transmission des biens à un autre légataire lui est à charge ; c'est lui qui doit la réaliser, alors que dans le legs conditionnel cette transmission se fait automatiquement à la suite de l'arrivée de l'événement prévu.
Continuellement aussi, on trouve les expressions suivantes : « les biens retourneront, reviendront, passeront, seront laissés » impliquant nettement, sinon la charge de rendre, caractéristique de la substitution, du moins une de ses principales conséquences: la double propriété successive et l'ordo successivus.
On critique généralement l'arbitraire du juge du fond, mais, il faut bien l'avouer, cet arbitraire est la plupart du temps excu-sable en raison de l'ambiguïté des termes employés par les dis-posants.
Si, au contraire, le testament est clairement rédigé, et indi-que sans aucune équivoque qu'il s'agit d'une disposition condi-tionnelle, s'il renferme les termes de condition suspensive et résolutoire, s'il écarte toute idée de charge, d'obligation, s'il évite toute idée d'inaliénabilité, toute défense d'aliéner ou de constituer des droits réels (la rétroactivité étant, à ce point de vue, amplement suffisante), s'il implique l'intention du testa-teur de n'avoir pas voulu faire une double transmission succes-sive, mais, au contraire, une transmission unique en faveur de l'un ou de l'autre des légataires, selon qu 'un événement arrivera ou non, — alors ce testament sera valide (1). Le juge n'aura rien à interpréter, il ne pourra que constater que le testament contient une disposition conditionnelle. Or, toute disposition conditionnelle est valable. Le juge ne peut s'évader de ce syllo-gisme. S'il s'avisait d'interpréter des termes aussi clairs, il ne pourrait qu'en changer la signification ; il s'exposerait ainsi à dénaturer les termes de la disposition, et par conséquent à subir le contrôle de la Cour de Cassation (2).
(1) M. Botjzat recommande « la netteté et la sécheresse des termes qui a l'avantage de ne pouvoir prêter à aucune équivoque ». Il suffit d'après lui de dire : « Je lègue... à Primus sous la condition résolutoire que... ; Je lègue... à Secundus sous la condition suspensive inverse... ; « sans commentaires ni déve-loppement oiseux qui risquent toujours, dit-il, d'être défavorablement interpré-tés ». — V., sur toute cette question de la rédaction des Doubles Legs Condi-tionnels, M. BouzAT. Op. cit. p. 226 et s. Directives et remarques très intéres-santes.
(2) V. à ce sujet la Thèse de M. G. MARTY (Toulouse 1929) : La distinction du fait et du droit. Essai sur le pouvoir de contrôle de la Cour de Cassation sur les juges du fait, p. 315 et s. D'après M. MARTY, il faut encore que « les termes invoqués pris dans leur sens littéral ne soient pas inconciliables avec l'ensemble du contrat, et l'intention évidente des parties ». Il ne suffirait donc pas d'em-ployer les termes de condition, il faut encore que toute la disposition révèle l'in-tention du disposant d'avoir voulu faire une disposition alternative.
Cette importance de la rédaction (1), cette précision dans les. termes employés nous paraît d'autant plus nécessaire, que la jurisprudence semble devenir de plus en plus rigoureuse vis-à-vis des dispositions douteuses. Ces dispositions semblent ne plus bénéficier de la règle traditionnelle « potius valéat ut péréat ». Il suffit quelquefois d'un mot malheureux (laisser, revenir, retourner), pour que le juge se croie autorisé à annuler toute la disposition comme substitution prohibée. (V. Lille aff. Decaesteke c/ Wostyn). Il importe donc, avant tout, de ne pas donner à un double legs conditionnel des allures de substitution.
Mais alors, dira-t-on, c'est faire dépendre la validité des dernières volontés d'un défunt, des dispositions sacrées que sont les testaments, d'une question de rédaction, de l'adresse ou de la ruse que l'on mettra dans cette rédaction ?
Faut-il réellement s'en indigner ? Il est encore plus scanda-leux, semble-t-il, de voir la jurisprudence décider au pètit bonheur de la nullité ou de la validité des testaments. M. SAVA-- TIER n'hésite pas à qualifier « de fantaisie, de jeu de hasard », les méthodes d'interprétation des juges en cette matière. Mieux vaut s'en tenir à un critérium certain, quel qu'il soit, plutôt que' d'être exposé sans défense à cet arbitraire. Or, il n'y a pas d'autre moyen qu'une rédaction claire et nette, pour parvenir à distinguer entre ces deux genres de dispositions.
D'ailleurs, il est difficile de voir une injustice dans cette manière de procéder. L'un a voulu faire une double disposition successive, il a employé les termes qui traduisaient le mieux sa pensée, son testament est annulé, à juste titre, puisque la loi défend de telles dispositions.
L'autre a fait une double disposition alternative, son testa-ment est validé car il a usé d'un moyen de droit reconnu par la loi et mis discrétionnairement à sa disposition. Peu importe que ce moyen puisse arriver au même but que celui qui a été annulé ; peu importe même que l'intention des deux testateurs ait été la même. Il serait trop dangereux ici de présumer la fraude. Du reste, ces présomptions de fraude ne sont permises en Droit civil
(1) Cette question était déjà importante dans l'Ancien Droit. Pothibb en fait l'objet de toute la section II de son Traité : « Des termes qui expriment ou non les substitutions ». que dans des cas bien déterminés. Le testateur n 'a fait que ce qui lui était strictement permis. Il serait ridicule de lui interdire ce mode de disposition, sous prétexte qu'un autre testateur n'a pas eu la pensée de s'en servir.
III. — La substitution et le legs « de residuo ». — La théo-rie de la stipulation pour autrui nous paraît enfin être très inté-ressante du point de vue d'un genre de disposition spécial très employé dans certaines régions de la France : le legs de residuo.
Le testateur transmet à un premier légataire certains biens, en stipulant que ceux qui resteront au décès de ce légataire seront la propriété d'un autre légataire, qu'il désigne.
Cette disposition offre l'avantage de gratifier dans la mesure du possible un étranger à la famille, sans pourtant dépouiller celle-ci d'une manière définitive. Les biens lui revien-dront en effet à la mort de cet étranger.
Ce genre de libéralité tient donc le milieu entre — d'une part la donation en usufruit qui peut dans l'avenir devenir très insuffisante, — et, d'autre part, la donation en pleine propriété devant laquelle le disposant reculera peut-être en raison de la gravité de la mesure.
Dans l'Ancien Droit, ce legs était considéré comme une substitution ; il n'y avait, en effet, à cette époque aucun intérêt à distinguer les legs conditionnels des substitutions, ces derniè-res étant permises sans aucune restriction. POTHIER étudie ce legs dans la section IV, art. 3, 3e par. de son Traité des Substi-tutions sous le titre : « Des substitutions universelles faites sous certaines conditions ».
Ce legs fut donc compris dans la prohibition générale du décret de 1792. Après 1804, on discuta beaucoup sur sa nature. Très vite, d'ailleurs, on se mit d'accord pour admettre sa vali-dité, en donnant comme raison que si ce legs contenait charge de rendre, il ne contenait pas charge de conserver.
On semble actuellement fixé sur la nature juridique de cette disposition. C 'est un double legs conditionnel. Le testateur lègue les biens à un premier légataire sous la condition qu'il les aliènera, et lègue à un second légataire les mêmes biens, sous la condition inverse que le premier ne les aliènera pas. Ainsi, les biens ne feront l'objet que d'une seule transmission, — les uns, ceux qu'il aura aliénés, au légataire sous condition réso-lutoire, — les autres, ceux qui resteront au décès de ce dernier, au légataire sous condition suspensive.
L'Administration de l'Enregistrement, seule, et malgré de nombreux arrêts formels rendus en la matière (1), persiste à y voir un double legs à terme. Elle le fait d'ailleurs contre toute logique. Rien, en effet, n'est plus incertain que le droit du second légataire, puisqu'il dépend non seulement de sa survie au pre-mier, mais encore des aliénations possibles de ce dernier. Contre toute vraisemblance juridique aussi, puisqu'en effet, il est impos-sible de soutenir l'existence d'une double propriété à terme sur un seul et même objet ; les principes de perpétuité et d'exclusi-vité qui sont les caractéristiques du droit de propriété s'oppo-sent, en effet, à cette conception d'un objet appartenant en même temps à deux propriétaires, la possession de cet objet fut-elle successive. M. DE VAREILLES-SOMMIÈRES disait en effet qu'il y a « un droit, un seul avec lequel le droit de propriété est incon-ciliable sur une même chose, c'est un autre droit de propriété ». (Op. Cit., Rev. Trim., 1905, p. 470).
Et c 'est bien pourtant ce qu 'on veut concilier en soutenant l'existence d'une double propriété à terme, puisque le terme, comme toute modalité, n'a d'influence que sur les effets du droit, sans atteindre le droit lui-même, qui existe d'une façon certaine et complète dès le moment où il est stipulé (2).
Quoi qu'il en soit, le legs « de residuo » constitue bien une double propriété alternative, et non pas successive.
Malgré cela, on entend dire couramment que ce legs est valable parce qu 'il contient seulement une charge de rendre, et non pas une charge de -conserver. Cette survivance d'anciennes
(1) Rép. pér. Garnier, art. 9199 - 1898 - 4322 - 11704 - 10108 - 11653.
(2) Cf. POTHIER : « Le terme d'un temps certain apposé à une substitution comme à un legs n'en diffère pas l'ouverture, mais en retarde seulement l'exé-cution ». théories se traduit dans la pratique par l'emploi continuel de formules imposant au premier légataire l'obligation de rendre au second les biens qui resteront à son décès. (Condition non purement potestative, assure-t-on, car l'aliénation des biens substitués ne dépend pas seulement de sa volonté, mais encore de causes extrinsèques).
Or, cette raison n'est pas seulement fausse ; nous avons vu, en effet, que la charge de conserver employée dans le sens de ne pas aliéner n'existait pas ; — mais ses conséquences peuvent, de plus, être très dangereuses.
La jurisprudence, actuellement, annule comme substitutions prohibées de simples legs de sommes d'argent contenant charge de rendre ; et, pourtant les sommes d'argent ne peuvent faire l'objet d'une charge de conserver, de ne pas aliéner.
Il ne faudrait donc pas s'étonner, si la jurisprudence, pour-suivant son évolution, annulait, comme substitutions prohibées, tous les legs de residuo uniquement parce qu'ils contiennent charge de rendre.
L'hypothèse n'est pas invraisemblable, car la jurisprudence a déjà rapproché et traité sur le même pied les prétendues sub-stitutions prohibées de sommes d'argent, et les legs de residuo. En effet, au cours du XIXe siècle elle refusait d'annuler les legs de sommes d'argent avec charge de rendre, car, disait-elle, ces libéralités sont semblables aux legs de residuo dont la validité est reconnue. Pourquoi, ne retournerait-elle pas actuellement son argumentation, et n'annulerait-elle pas les legs de residuo, parce qu'ils contiennent la même charge de rendre que les dis-positions de sommes d'argent, qu'elle annule comme substi-tutions ? (1).
Il faut considérer, en effet, que la charge de rendre est, aux yeux de la jurisprudence actuelle, la caractéristique principale de la substitution.
(1) M. BONNOCASE, critiquant la jurisprudence sur les substitutions de biens aliénables, écrit ceci : « Nous pourrions ajouter qu'à cette occasion comme si elle n était pas à bout d'errements, la Cour de Cassation s'est mise en outre en contra-diction avec elle-même, notamment au sujet... des solutions mises par elle en avant, en matière de legs de eo quod supérérit, ou encore « de résiduo » (op. cit. P. 339, n° 185).
Il importe donc de bannir du legs de residuo, comme de tous les legs conditionnels, toutes les formules, toutes les expressions qui rappellent, de près ou de loin, la charge de rendre.
La charge de rendre dont l'exécution est garantie par la loi est le propre de la substitution. Seule d'ailleurs, cette charge entendue dans son sens normal peut, en créant des liens person-nels, faire rendre à cette institution bienfaisante tous les ser-vices dont elle est capable.
Mais il est possible de la distinguer des simples legs avec charge, de l'exécution desquels la loi ne s'est pas occupée. A plus forte raison est-il possible de la distinguer de toutes les formes de legs conditionnels, puisque le procédé juridique qui permet de les réaliser est essentiellement et profondément diffé-rent de celui qui réalise la substitution.
C'est à la jurisprudence à faire la distinction des substitu-tions d'avec les simples legs à charge de rendre, qui ne présen-tent aucun iconvénient pratique comme sont les legs de sommes d'argent.
Il appartient, au contraire, aux testateurs et aux praticiens de distinguer entre les substitutions et les doubles legs condi-tionnels. Il dépend uniquement d'eux d'échapper au pouvoir d'interprétation du juge du fait, que celui-ci peut et doit exercer souverainement, sous le seul contrôle de la Cour de Cassation.
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